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PRESENTACION

Este libro retine varios articulos publicados originalmente en alemdn
e inglés entre los afios 2000 y 2005. La fuente original, asf como el tra-
ductor, si se conoce, se encuentran en la primera nota al pie de pagina
del texto respectivo. Los articulos han sido ‘ulteriormente revisados y
actualizados en sus partes mds importantes, aunque una actualizacién
completa no ha sido, sin embargo, posible. En todo caso, €l libro com-
plementa mi estudio Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts !, del
cual existe traduccién parcial al castellano de Ezequiel Malarino2.

Por otra parte, el presente trabajo se complementa con mi reciente
tratado Internationales Strafrecht. Strafanwendungsrecht —Vilkerstra-
frechts— Europdisches Strafrecht3. A esta obra —por el momento,
lamentablemente, sélo en lengua alemana— remito para una informa-
cién mds amplia y actualizada. Last but not least, el lector puede
encontrar informacién adicional en mi pdgina web (http://lehrstuhl.
jura.uni-goettingen.de/kambos/Spanisch/sindex.html), que, entre otras
cosas, contiene varios enlaces sobre Derechos penal internacional y
europeo.

Con el fin de dar a la obra cierta estructura —a veces dificil en
libros que compilan articulos anteriormente publicados— he decidido
organizar los textos alrededor de cuatro grandes temas:

I. Fundamentos
II.  Responsabilidad penal individual
III.- Crimenes internacionales
IV. Aspectos procesales

! Berlin, Duncker & Humblot, 2.2 ed., 2004, www.duncker-humblot.de.

* «La parte general del Derecho penal internacional», version revisada, complementada y
actualizada, Konrad Adeauer Stiftung-Temis, Montevideo-Bogotd, 2005.

3 Miinchen, C. H. Beck, 2006, www.beck.de.
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El libro contiene, adem4s, una lista de abreviaturas y siglas y una
bibliografia completa de la materia. Por la ayuda en la elaboracién de
estas listas, deseo agradecer a mi colaborador Michael Jilg.

Deseo agradecer también, y especialmente, a la prestigiosa casa
editorial Marcial Pons, en particular a D. Juan José Pons y a D. Chris
Christoffersen, por haber hecho posible esta publicacién, que comple-
menta mi obra en Derecho penal internacional en lengua castellana.

Las observaciones, comentarios o criticas sobre el texto —siempre
bienvenidas— pueden dirigirse a la direccién de correo electrénico
kambos@gwdg.de.
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'CAPITULO PRIMERO
.~ DERECHOS HUMANOS .
Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL *

RESUMEN -

Los desarrollos m4s recientes que culminaron en la aprobacién del ECPI no sélo
consolidan el Derecho penal internacional como sistema de Derecho penal de la
comunidad internacional, sino que amplian su 4mbito de regulacion mds alld de sus
fundamentos juridico-materiales a otras zonas accesorias del Derecho penal, al Dere-
cho procesal penal y a cuestiones de organizacién judicial. Con ello se ha conseguido
«reunir y desarrollar en una obra de codificacién unificada el Derecho penal interna-
cional de los Estados miembros de las Naciones Unidas teniendo en consideracién los
diferentes sistemas de Derecho penal, con sus respectivas tradiciones». El objetivo del
Derecho penal internacional es acabar con la impunidad y remitir a los autores de gra-
ves violaciones a los derechos humanos a la persecucién penal supranacional. Con la
creacién de la CPI existe por primera vez un instrumento central de imposicién del
Derecho penal internacional. Se ve complementado por la persecucién penal nacional
de crimenes cometidos alcanzados por el Derecho penal. La combinacién de justicia
penal internacional y nacional promete un efecto disuasorio mas importante y con ello
una disminucién de las violaciones a los derechos humanos.

I. EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
(DPI) DE HOY Y SU RELACION
CON LOS DERECHOS HUMANOS

1. Por Derecho penal internacional ( Vélkerstrafrechr) ! se entien-
de tradicionalmente el conjunto de todas las normas de Derecho inter-

* El texto es un resumen de varios trabajos en alemdn comenzando con el estudio «Strafio-
sigkeit von Menschenrechtverletzungen?», Freiburg i Bor, 1997, www.iusorim.mpe.de (versién

revisada y actualizada en espaiiol, Impunidad y Derecho penal internacional, Buenos Aires, Ad
Hoc. 1999). Fue publicado en una versién anterior en la revista Didlago Politicoe, marzo de
2004, pp. 85 ss. de la Fundacién Konrad Adenauer. ‘

! Sobre el concepto, utilizado por primera vez por BELING, cfr. JESCHECK y WEIGEND. AT,
1996, p. 119, nota 4. Decididamente en favor del concepto, JESCHECK, Verannwortlichkeit, 1952,
p. 8; MAKAROV, FS Kern, 1968, p. 253; en contra, OEHLER, Internationales Strafrecht, 1983,
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nacional que establecen consecuencias juridico-penales 2. Se trata de
una combinacién de principios de Derecho penal y de Derecho interna-
cional. La idea central de la responsabilidad individual y de la repro-
chabilidad de una determinada conducta (macrocriminal) proviene del
Derecho penal, mientras que las cldsicas figuras penales (de Nurem-
berg)?, en su calidad de normas internacionales, deben clasificarse for-
malmente como Derecho internacional y someten de este modo la con-
ducta en cuestién a una punibilidad auténoma de Derecho internacional
(principio de la responsabilidad penal directa del individuo segin el
Derecho internacional). Los desarrollos mds recientes que culminaron
en la aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacio-
nal (en adelante ECPI)# no sélo consolidan el Derecho penal interna-
cional como sistema de Derecho penal de la comunidad internacional 3,
sino que amplian su dmbito de regulacion mds alld de sus fundamentos
juridico-materiales a otras zonas accesorias del Derecho penal (Dere-
cho sancionatorio, ejecucién penal, cooperacion internacional y asis-
tencia judicial), al Derecho procesal penal y a cuestiones de organiza-
cion judicial. Como acertadamente se ha expresado en el memorando
del Gobierno alemdn, con ello se ha conseguido «reunir y desarrollar
en una obra de codificacion unificada el Derecho penal internacional
de los Estados miembros de las Naciones Unidas teniendo en conside-
racion los diferentes sistemas de Derecho penal, con sus respectivas
tradiciones» ©. : _ :

2. Larelacién entre DPI y derechos humanos se construye a tra-
vés de la impunidad universal de las severas violaciones a los derechos

p- 606; cfr. también BREMER, Strafverfolgung, 1999, pp. 44 ss.; AHLBRECHT, Geschichte, 1999,
p- 9; BRUER-SCHAFER, Strafgerichtshof, 2001, pp. 26 ss. En general sobre los méritos de JES-
CHECK y de la terminologia, TRIFFTERER, FS Jescheck II, 1985, pp. 1478 ss.; TRIFFTERER, OJZ,
1996, pp. 326 s.; TRIFFTERER, GS Zipf, 1999, pp. 500 s. Sobre la delimitaci6én con el concepto de
«internationales Strafrecht» (Derecho penal internacional), también ya AMBOS, en ARNOLD,
BURKHARDT, GROPP y KOCH (eds.), Grenziiberschreitungen, 1995, p. 250. Sobre la evolucién del
Derecho penal internacional, fundamental AHLBRECHT, Geschichte, 1999 pp. 19 ss. y pussml
BRUER SCHAFER, Strafgerichtshof, 2001, pp. 35 ss.

? Cfr., para mayores detalles, TRIFFTERER, Untersuchungen, 1966, p. 34: «Derecho penal
internacional en sentido formal es el conjunto de todas las normas de naturaleza penal del Dere-
cho internacional que conectan a una conducta determinada —crimenes internacionales— cier-
tas consecuencias tipicamente reservadas al Derecho penal y que, como tales, son aplicables
directamente». Respecto del concepto de crimenes internacionales, cfr. BREMER, Strafverfolgung
(1999), p. 68 ss.; AHLBRECHT, Geschichie, 1999, p. 8 ss. (9).

3 Cfr. el ant. 6 del Estatuto del Tribunal Mititar Internacional (anexo al Acuerdo de Londres
de las cuatro potencias del 8 de agosto de 1945): crimenes contra la paz, crimenes de guerra, cri-
menes contra la humanidad.

* Rome Statute of the Intemational Criminal Court. Adopted by the United Nations Di-
plomatic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal
Court on 17 july 1998, UN-Dok. A/Conf. 183/9. Sobre el estado de las ratificaciones, etc., vid.

<www.un.org/law/icc> (en septiembre de 2005, 100 Estados Partes).

5 CIr. TRIFFTERER, Politische Studien, Sonderbuch 1/1995, p. 38.

¢ Bundesrats-Drucksache 716/99, p. 99.
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humanos que fue ya investigada en otro lugar?. La impunidad conduce
a un vacfo de punibilidad factica 8, cuyo cierre o, en todo caso, dismi-
nucién, se ha convertido en la funcién m4s importante del Derecho
penal internacional y de su instrumento mds importante, el ECPI Basta
citar los parrafos 4yS5del preémbulo del ECPI DA

~ «Afirmando que los crimenes més graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y
que, a tal fin, hay que adoptar (. ) para asegurar que sean efectlvamente
sometldos a la accién de la Justma N

(..)

Decididos a poner fin a la 1mpumdad de los autores de esos crime-
nes y a contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes»?.

La teoria de la macrocriminalidad sirve como categoria para clasifi-
car las violaciones de derechos humanos que pueden ser objeto del DPI.

II. EL CONCEPTO DE MACROCRIMINALIDAD
COMO PUENTE ENTRE DERECHOS HUMANOS -
Y DERECHO PENAL INTERNACIONAL

3. La macrocriminalidad comprende fundamentalmente «com-
portamientos conforme al sistema y adecuados a la situacién dentro de
una estructura de organizacidn, aparato de poder u otro contexto de
accion colectiva» !0, «macro-acontecimiento con relevancia para la
guerra y el Derecho internacional» '!; ésta se diferencia, por lo tanto,
cualitativamente de las conocidas formas «normales» de criminalidad y
también de las conocidas formas especiales (terrorismo, criminalidad

7 Cfr. AMBOS, Straflosigkeit, 1997, passim; AMBOS, Impunidad, 1999; AMsos, KritV, 1996,
pp. 355 ss.; AMBOS, en FISCHER y KRENERICH, Gewalr, 2000, pp. 231 ss.

8 Se trata de una la;,,una de punibilidad factrca y no normativa, porque la xmpumdad no se
ha de atribuir a la ausencia de tipos penales, sino a la falta de un interés de persecucién estatal.
Por ello, no se trata tampoco de un problema de diferentes niveles de la proteccién de bienes
juridicos, en el Derecho penal interno estatal y en el Derecho penal intermacional, como parece
opinar TRIFFTERER [en LAMPE (ed.), Wiedervereinigung II, 1993, pp. 131 s.]. .

* ¥ Subrayado en el original. Sobre la relacién entre proteccién de los derechos humanos y
Derecho penal internacional, recientemente también STAHN y EIFFLER, KritV, 1999, pp. 267 ss.
(p. 269: Derecho penal internacional como «brazo extendido» de la proteccién general de los
derechos humanos). Ellos ven, adem4s (idem, pp. 263 ss.) por sobre la funcién de proteccién de
bienes juridicos individuales de los crimenes de guerra, entre otros crimenes internacionales,
una funcién en el sentido de un Derecho preventivo de proteccién de la paz.

© ' JAGER, en LUDERSSEN (ed.), Kriminalpolitik 1II. 1998, pp. 122 s.; JAGER, MschrKrim
1980, pp. 358 s.; JAGER, StV 1988, p. 172; JAGER, Makrokriminalitit, 1989, pp. 11 ss.; JAGER,
en HANKEL y StuBy (eds ). Strafgerichte, 1995, p. 327; sobre JAGER, también infra
punto 17112, -

"' SCHULER y SPRINGORUM, Kriminalpolitik, 1991, p. 236.
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de estupefacientes, criminalidad econdémica, etc.) debido a las condi-
ciones politicas de excepcién y al rol activo que en ésta desempefia el
Estado '2. La macrocriminalidad es mds limitada que la «criminalidad
de los poderosos» (Kriminalitdt der Mdchtigen) %, ya que ésta, discuti-
da con frecuencia en la criminologfa, se refiere por lo general a los
hechos cometidos por los «poderosos» en defensa de su posicion de
poder, y ni estos «poderosos» ni el «poder» (econémico) que defienden
son necesariamente idénticos con el Estado o con el poder estatal 4. La
intervencién, tolerancia, omisién o hasta el fortalecimiento estatal de
comportamientos macrocriminales, decisivos a este respecto, son clari-
ficados a través del aditamento de «politico». De este modo, se rechaza
también —coincidentemente con JAGER— !* la moderna tendencia de
extender el concepto a todas las amenazas criminales de gran dimen-
sién. Macrocriminalidad politica significa, por lo tanto, en sentido res-
tringido, «criminalidad fortalecida por el Estado» !¢, «crimen colectivo
politicamente condicionado» 7 0 —con menor precision— crimenes de
Estado '8, terrorismo de Estado o criminalidad gubernamental '°. Aqu{
se trata siempre de criminalidad «estatal interna» ?°, orientada hacia
adentro contra los propios ciudadanos. Esto constituye también un inte-
rés central de esta investigacion.

4. En un sentido amplio, el concepto de macrocriminalidad politi-
ca comprende, ciertamente, también los crimenes internacionales de
actores no estatales. Al respecto, es de importancia secundaria si estas
actividades pueden ser atribuidas al concepto tradicional de macrocri-
minalidad. En su favor hablaria el hecho de que también en estos casos

12 Cfr. sobre su delimitacién con el concepto de «criminalidad organizdda», a modo ins-
tructivo, ARNOLD, en MILITELLO, ARNOLD y PaoLi (eds.), Kriminalitdt, 2000, pp. 93 ss.

13 Cfr. SCHEERER, en KAISER, KERNER, SACK y SCHELLHOSS (eds.), Wérterbuch, 1993,
Pp. 246 ss. Similar al concepto de «criminalidad del dominio» (Kriminalitdt der Herrschaft)
utilizado por MERKEL, en UNSELD (ed.), Politik, 1993.

14 Sobre el problemdtico contenido del concepto de «poder» en este contexto, SCHEERER,
en KAISER, KERNER, SACK y SCHELLHOSS (eds.), Warterbuch, 1993, pp. 246 ss. ‘

15 JAGER, en LUDERSSEN (ed.), Kriminalpolitik 111, 1998, pp. 122 s.; asimismo, KAISER,
Kriminologie, 1996, p. 431; de otra opinién, RoTscH, Wisrra, 1999, p. 370, quien aboga por una
inclusion de los delitos econémicos y contra el medio ambiente; vid. también PRITTWITZ, en
LUDERSSEN (ed.), Kriminalpolitik 111, 1998, pp.- 14 ss.

1 NAUCKE, Privilegierung, 1996, especialmente p. 19; aprob. HASSEMER, FS BGH 1V,
2000, p. 443.

7 JAGER, en LUDERSSEN (ed.), Kriminalpolitik 111, 1998, p. 123, .

15 Especialmente utilizado por FRIEDRICH {cfr. las referencias en RUTER, en FRIEDRICH y
WOLLENBERG (eds.), Vergangenheit, 1987, pp. 67 ss.]. Mds correctamente, por cierto, «crime-
nes del Estado», ya que el concepto crimenes de Estado evoca a los crimenes contra el Estado
(arts. 80y ss. CP alemdn).

¥ Sobre esto, por ejemplo, TRIFFTERER, en LaMPE (ed.), Wiedervereinigung 11, 1993,
pp. 131 s.; TRIFFTERER, en KAISER y JEHLE (eds.), Opferforschung I, 1994, pp. 155 ss. Sobre el
conceplo de criminalidad de sistema, ROGALL, FS BGH 1V, 2000, pp. 383 s. - ‘

» TRIFFTERER, en LAMPE (ed.), Wiedervereinigung 11, 1993, p. 133. Sobre las formas de
manifestacién de la criminalidad ya E1SENBERG, MschrKrim, 1980, pp. 217 y 221 ss.
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el Estado territorialmente competente seria responsable, al menos por
omisién, de no garantizar a sus ciudadanos la proteccion de Derecho
constitucional e internacional que les corresponde. En su contra se pro-
nunciaria la circunstancia de que tal comprensién amplia de macrocri-
minalidad convertiria a casi todo Estado en «criminal», pues nunca
serfa posible un completo control de la criminalidad no estatal y, por
ello, tampoco una absoluta proteccién del ciudadano expuesto a esa
criminalidad. Regirfa el principio jnemo potest ad impossibile obligari!
A ello se podria replicar nuevamente que no se trata de la libertad del
ciudadano frente a cualquier hecho penal, sino, justamente, frente a
hechos macrocriminales. En relacién con éstos,. la obligacién de pro-
teccién estatal deberia ser ilimitada, pues, de lo contrario, se argumen-
tarfa en favor de una situacién prejuridica del derecho del més fuerte.
Sea como fuere, la existencia factica de grupos no estatales que come-
ten crimenes internacionales es seguramente el argumento decisivo en
favor de una comprensién mds extensa del concepto de macrocrimina-
lidad. De otro modo, quedarian sin proteccion las victimas no estatales,
pues el Derecho penal nacional la niega en esos casos. A titulo de ejem-
plo: si la organizacién guerrillera colombiana FARC, la mds antigua y
grande de Latinoamérica?!, en la «zona de distension» 2 asignada a ella
por el Estado en un momento —ijy no solamente alli!-— cometio crime-
nes contra la humanidad y crimenes de guerra, entonces no tendria sen-
tido que las victimas de esos crimenes se remitieran a las instituciones
estatales. Puesto que éstas no estdn presentes fisicamente 2, no tienen
ningtin tipo de influencia sobre los autores. Aqui sélo puede ayudar, si
es que puede, la directa atribucién de responsabilidad juridico-penal a
los mismos grupos responsables, esto es, a su jefe y a sus miembros .

5. Esta comprensién amplia de macrocriminalidad se sustenta
también en la concepcion de los crimenes internacionales tal como ha
sido ahora consagrada en los arts. 6 a 825, En cuanto a los crimenes
contra la humanidad, inclusive el genocidio %, ya no es necesaria una

2t Sobre el movimiento guerrillero colombiano cfr. KURTENBACH, en ALTMANN, FISCHER y
ZIMMERMANN, Kolumbien, 1997, pp. 235 ss. i ’

2 Sobre la situacién en la (vieja) «zona de distensién», por ejemplo, GW, 29 de junio y 5
de julio de 2000, p. 20; Le Monde, 26 de julio de 2000, p. 2.

2 En Colombia se encuentra solamente un pequeiio nimero de miembros de la Defensoria
del «Pueblo estatal en la “zona de distensién”» (conversacién del autor con representantes de la
Defensoria del Pueblo, Bogot4, 31 de mayo de 2000).

% Sobre la aplicabilidad del art. 3 comiin de la CG y de su PACG II a los movimientos de
rebelidn, cfr. BOTHE, IYHR, 1995, pp. 249 s. Sobre la posibilidad de lesién de derechos humanos
por parte de privados, fundamental WIESBROCK, Schutz, 1999, pp. 19 ss. y passim.

23 Cfr. mis profundamente el trabajo sobre los crimenes en este libro. .

% Sobre el concepto de crimenes conira la humanidad basado en el art. 6 del EIMT (supra,
nota 3), cfr. BECKER, Tatbestand, 1996, passim (crit. AMBOS, GA, 1997, pp. 603 s.); VaN
ScHAACK, ColJTL, 1999, pp. 787 ss.; BasSIOUNI, Crimes, 1999, pp. 60 ss., 179 ss. y 243 ss.;
GIL GIL, Derecho penal internacional, 1999, pp. 106 ss.; GiL GiL, ZStW, 2000, pp. 382 ss;;
AHLBRECHT, Geschichte, 1999, pp. 263 ss., 274 ss. y passim; SWAAK-GOLDMANN, en McDo-
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relacién con un conflicto armado para que puedan ser criminalizadas =
determinadas violaciones graves a los derechos humanos en tiempos de ©
paz, bastando solamente que éstas se encuentren en un contexto de co-
misién —también no estatal—27 determinado, generalizado y sistem4- =

“tico 2. Respecto de los crimenes de guerra, éstos pueden ser cometidos

por las partes en conflicto y, por ello, penados ? no s6lo —como grave

v

NALD, SWAAK y GOLDMANN (eds.), /nt.Crim.L. I, 2000, pp. 141 ss.; MCAULIFFE DE GUZMAN,

HRQ, 2000, pp. 355 ss. y 359 s.; LATTANZI, en FISCHER, KRE8 y LUDER (eds.), Prosecution,

2001, pp. 473 ss.; KITTICHAISAREE, Int.Crim.L., 2001, pp. 85 ss.; VEST, SchwZStr, 2001,
pp. 242 ss.; Boot, Crimen, 2002, pp. 455 ss.; AMBOS, Crimenes, 2004, pp. 19 ss.y 111 58.; pro-‘
fundizando en cuanto al (primer) desarrollo de los elementos tipicos concrefos, KREs, en Fis:
CHER y LUDER (eds.), Verbrechen, 1999, pp. 41 ss. y 48 ss.; VEST, ZS:W, 2001, pp. 461 ss.

7 Sobre la exigencia de una determinada policy o de un plan semejante, que no debe nece-
sariamente provenir mds del Estado, cfr. ahora “Prosecutor v. Kupreskic ez al.”, Judgement, 14
de enero de 2000 (IT-95-16-T), pp. 551 ss.; también Boot, en KLiP y SLUITER (eds.), Cases,
1999, pp. 454 s.; BASSIOUNI, Crimes, 1999, pp. 244 s., 247; MERON, en VON HEBEL, LAMMERS
y SCHUKKING (eds.), Reflections, 1999, p. 50; ROBINSON, en LATTANZI y SCHABAS (eds.), Essays,
1999, pp. 156 ss. y 162 s.; Mc AULIFFE DE GUzMAN, HRQ, 2000, pp. 368 ss.; WERLE, JZ, 2000,
p. 756, nota 13; Gi. GiL, ZStW 2000, p. 390 ss.; VEsT, ZS1W, 2001, p. 468 s.; mds restringido,
LAGODNY, ZS1W, 2001, p. 802; GiL GiL (loc. cit., 392) exige, convincentemente, que las organi-
zaciones no estatales deban ejercitar, de facto, un poder politico y, por lo tanto, no cualquier gru-
po u organizacién criminal podria convertirse en autor de crimenes contra la humanidad. .

# Cfr. “Prosecutor v. Tadic™, Decision on the defence motion for interlocutory appeal on
Jurisdiction, 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-AR 72), § 141: «It is by now a settled rule (...) that
crimes against humanity do not require a connection to international armed conflict. Indeed (...)
customary international law may not require a connection between crimes against humanity and
any conflict at all» (sobre esta decisién, también infra punto 6.I; confirmando esta posicién, por
ejemplo, “Prosecutor v. Blaskic”, Judgment 3.3, 2000 [IT-95-14-T], § 67). Cfr. especialmenté
MERON, AJIL, 1995, pp. 554 ss.; MERON, AJIL, 1996, p. 242; MERON, en VON HEBEL, LAMMERS
y SCHUKKING (eds.), Reflections, 1999, p. 49; JESCHECK, RIDP, 1981, pp. 348 ss.; JESCHECK ¥y
WEIGEND, AT, 1996, p. 125; TRIFFTERER, en HANKEL y STUBY (eds.), Strafgerichte, 1995,
pp- 199 ss.; TRIFFTERER, en LAMPE (ed.), Wiedervereinigung 11, 1993, pp. 153 s.; SUNGA,
EurJ.CrimeCrL.CrJ., 1998, p. 386; AskIN, CLF, 1999, p. 40; ROBINSON, en LATTANZI y SCHA-
BAS (eds.), Essays, 1999, pp. 144 ss.y 148 s.; Staun, KJ, 1999, pp. 347 s., 352; StauN y Eir-
FLER, KritV, 1999, pp. 258 s.; SWAAK-GOLDMANN, en MCDONALD y SWAAK-GOLDMANN (eds.),
Int.Crim L. I, 2000, pp. 159 s.; KRE8, Nutzen, 2000, p. 6; detalladamente sobre la evolucion
VAN SCHAACK, ColJTL, 1999, pp. 792 ss., 821, 829, 837, 847 y 850; BREMER, Strafverfolgung,
1999, pp. 80 ss.; MCAULIFFE DE GUZMAN, HRQ, 2000, pp. 355 ss. y 359 s. En favor de una
proscribing function de los crimenes contra la humanidad, también BAsSIOUNI, FS Jescheck 11,
1985, pp. 1453-1475. Cfr. ahora también la Seccién 5 de la «Regulation No. 2000/15» de la
administracién de transicién de la ONU en Timor Oriental (UNTAET/REG/2000/15 del 6 de
junio de 2000; <www.un.org/peacefetimor/untaet 001SE.pdf>).” - : ‘

» Cfr. ROBINSON y VON HEBEL, YIHL, 1999, pp. 193 ss.; MoMTAZ, YIHL, 1999, p. 177 ss.;
MERON, en VON HEBEL, LAMMERS y SCHUKKING (eds.), Reflections, 1999, pp. 51 ss.; VENTURI-
NI, en LATTANZI y SCHABAS (eds.), Essays, 1999, pp. 171 ss.; STAHN, KJ, 1999, pp. 348 ss.;
STAHN y EIFFLER, KritV, 1999, pp. 259 ss.; KRES, Nutzen, 2000, p. 6; Kres, /YHR, 2000,
pp- 103 ss.; Boor, Crimen, 2002, pp. 537 ss.; AMBOS, Crimenes, 2004, pp. 80 ss. Sobre la evolu-
cién, cfr. BREMER, Strafverfolgung, 1999, pp. 78 ss. Cfr. ahora también la Section 6 de la lla-
mada 'UNT-AET—Regulation, supra nota 28. El ECPI ha quedado rezagado, sin embargo, en algu-
nas disposiciones con relacién al Derecho consuetudinario vigente (cfr. FISCHER; FS Ipsen,
2000, pp. 86 ss.; también MoMTAZ, YIHL, 1999, pp. 186 ss.; KRes, IYHR, 2000, pp. 131 y
134 s; en general, KITTICHAISAREE, Int.Crim.L., 2001, pp. 129 ss.) y subsisten diferencias mate-

rialelsB;ntre)a]gunos crimenes del conflicto intemacional y no internacional (Kres, IYHR, 2000,
Pp- 8s.). : : ’ -
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breaches— en un conflicto internacional, sino en todo conflicto armado
(no internacional) que sobrepase el umbral del art. 1:(2) del Protocolo
Adicional II a los Convenios de Ginebra (en adelante PACG 1I) ®. Con
esto queda en claro que la comisién de crimenes internacionales no pue-
de ser considerada por mucho mds tiempo como un «privilegio» de los
actores estatales, sino que puede conducir, absolutamente, a la responsa-
bilidad juridico-penal de actores no estatales. El concepto de macrocri-
minalidad politica debe extenderse, por lo tanto, segdn una comprension
moderna del Derecho penal internacional, a los actores no estatales 3'.

[I. UNA FUNDAMENTACION FILOSOFICO-JURIDICA® =
" DE UN [US PUNIENDI SUPRA O TRANSNACIONAL

6. El poder punitivo supra o transnacional que presupone un
Derecho penal internacional protector de los derechos humanos esen-
ciales puede fundarse con referencia a los derechos humanos intercul-
turalmente reconocidos %, teoria ante todo desarrollada por el filésofo
del Derecho de Tubinga, Otfried Hoffe 2. El punto de partida del prin-

3. Aqui se aplica el art. 8 (2) (f) en el caso de un «protracted armed conflict between
governmental authorities and organized armed groups or between such groups», bajando al res-
pecto el umbral de aplicacién del art. 1 (2) del PACG I (cfr. RoBINSON y VON HEBEL, YIHL,
1999, pp. 204 s.; MERON, en VON HEBEL, LAMMERS y SCHUKKING (eds.), Reflections, 1999,
p. 54; Kres, /YHR, 2000, pp. 117 ss. Sobre la diferenciacién entre conflicto internacional, no
internacional e interno, cfr. Kres, IYHR, 2000, pp. 114 ss.; AMBOS, en HASSE, MULLER y
SCHNEIDER (eds.), Volkerrecht, 2001, pp. 326 ss.

31 Desde luego, en el caso concreto puede ser dificil constatar si determinados hechos han
de atribuirse exclusivamente a actores no estatales o si un Estado determinado estd involucrado.
Se presenta, entonces, el problema de la imputacién de los hechos de privados (p. €j., terroristas)
a un Estado como sujeto de Derecho internacional (p. €j., Afganistén respecto del ataque del 11
de septiembre de 2001); sobre esto desde la dptica de los derechos humanos, WIESBROCK,
Schutz, 1999, pp. 200 ss.; desde la perspectiva del Derecho penal intemacional, “Prosecutor v.
Tadic”, Judgement, 15 de julio de 1999 (IT-94-1-A), §§ 83 ss.; sobre esto, AMBOS, en Hassg,
MULLER y SCHNEIDER (eds.), Vdlkerrecht, 2001, pp. 334 s. ' I

32 Cfr, también ROSSNER, en HOFFE, Strafrecht, 1999, p. 137: «en la justificacién y deter-
minacién del contenido del Derecho criminal en los derechos humanos estd dado, sin dudas, un
poder punitivo transcultural». En similar sentido, HASSEMER, en HOFFE, Strafrecht, 1999,
pp. 174 5. y 179 s. (consenso sobre la «proscripcién de violaciones fundamentales al derecho»,
Derecho penal como «respuesta para la proteccién de los derechos humanos»). En los resulta-
dos, igualmente, ROXIN, en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds.), Strafrechtswissenschaft,
2000, pp. 389 s., cuando afirma la necesidad de punicién sin limitaciones de «hechos como el
genocidio y crimenes contra la humanidad» y acentda el efecto preventivo de un Derecho penal
internacional en actividad. Cfr. también STAHN y EIFFLER, KritV, 1999, pp. 267 ss., 268 y 277,
quienes divisan al respecto un «consenso de valores de la comunidad internacional». Sobre Ia
afectacién de la comunidad internacional en caso de violaciones a los derechos humanos y del
poder punitivo auténomo de Derecho penal internacional que de alli resulta cfr. también TRIFF-
TERER, en LUDERSSEN (ed.), Kriminalpolitik IIl, 1998, pp. 307 s., 311 'ss. y 373, quien ve al
Derecho penal internacional como un «instrumento para la evitacién y lucha contra el abuso de
poder»; también TRIFFETERER, GS Zipf, 1999, pp. 511 s. S P

3 Cfr. HOFFE, Strafrecht, 1999, pp. 8, 51 ss., 67 ss.y 107 ss.; HOFFE, Demokratie, 1999,
pp. 62 55., 64 s., 88 s., 140 s., 269 ss., 351 ss., 367 ss.y 368 s.; HOFFE, en ESER, HASSEMER y
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cipio del ciudadano mundial propagado por este autor estd constituido
por los derechos humanos reconocidos universal e interculturalmente y
por los principios de justicia entre los cuales se contarfa especialmente
el de la libertad frente a la arbitrariedad y la violencia, esto es, la pro-
teccién del cuerpo, la vida y la libertad 3. La funcién principal de la
repiiblica mundial complementaria 35 consistirfa, pues, en proteger esos
derechos humanos de sus ciudadanos mundiales, de ser necesario con
un Derecho penal mundial %. La proteccién minima de los derechos
humanos («moral minima») *” seria, al mismo tiempo, la legitimacién y
la limitacién del Derecho penal mundial: «la justificacién de un Dere-
cho penal de un Estado mundial se vincula con su limitacién a la pro-
teccién de los derechos humanos» 3. La pretensién individual de una
proteccion (también) juridico-penal serfa el revés de las prohibiciones
fundadas en los derechos humanos ¥. En tanto los delitos penales se
«puedan fundamentar con argumentos humano-generales, mas precisa-
mente con argumentos de derechos humanos (...) existe, sin duda algu-
na, un poder penal transcultural, un Derecho penal intercultural» 9, De
este modo, el Derecho penal mundial formaria parte «del escudo de
proteccion de los derechos humanos y de la visible solidaridad de la
ciudadania mundial con las victimas de las violaciones a los derechos
humanos» *!. Para que fuera vilido un Derecho penal legitimado en los
derechos humanos, «humano-general» e «intercultural», tendria que
dirigirse a hombres de todas las culturas, y no podria existir en modo
alguno, desde el punto de vista del Derecho penal, el extranjero: =~

«Son dificiles de encontrar culturas juridicas que sean tan diferentes
por principio como para no conocer en absoluto delitos fundados en la
protpccién de los derechos humanos; mds bien, el alcance del poder
punitivo se extiende (...) Aquello por lo cual nosotros nos empefiamos
con ahinco, lo encontramos también en otras culturas; y especialmente

aquello por lo que nosotros nos indignamos, produce también indigna-
cion en los hombres de otro lugar» 42,

BURKHARDT (eds.), Strafrechiswissenschaft, 2000, pp. 309 s., 322 ss. y 336 s. Crit. SzABO, en
HOFFE, Strafrecht, 1999, pp. 149 ss.y 152 s.

* HOFFE, Strafrecht, 1999, pp. 53 y 55; HOFFE, Demokratie, 1999, pp. 88, 140 y 301.
Sobre el «derecho del ciudadano mundial» de KANT fundamentado ya hace doscientos afios, cfr.
BIELEFELDT, Philosophie, 1998, pp. 38 s.

* HOFFE, Demokratie, 1999, pp. 296 ss.

% Ibid., pp: 351y 354.

37 Ibid., Strafrecht, 1999, p. 35.

Ihid., pp. 368 s.; id., p. 78; sobre la teoria del poder punitivo de HOFFE, cfr. id., pp. 67 ss.
¥ Ibid., pp. 78 s. .

1bid., p. 107; HOFFE, en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds. rafr issenschay
2000, pp. 308 5.3 320 y (eds.), Strafrechiswissenschaft,

4 Ibid., p. 8; Demokratie, 1999, p. 369.

4 Ibid.,.pp. 107 s.; también pp. 27 s., 93 y 99; HOFFE, Demokratie, 1999, p. 370. Crit,
sobre el relativismo de la cultura como argumento en contra de la validez universal de los dere-
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7. Un principio del ciudadano mundial fundado en los derechos
humanos persigue también Jiirgen HABERMAS #* cuando expresa que «el
deseado establecimiento de un estado de ciudadano mundial» significa,
desde su punto de vista, que las «infracciones contra los derechos
humanos (...) sean perseguidas como acciones criminales dentro de un
ordenamiento juridico estatal». En este sentido, los derechos humanos
habrian de entenderse no sélo como orientacién moral del actuar politi-
co, sino también como derechos subjetivos «que deben ser implemen-
tados en sentido juridico». Sélo cuando los derechos humanos hayan
encontrado su «lugar» en un ordenamiento juridico global, como los
derechos fundamentales en nuestras Constituciones, «podremos partir,
también en el plano global, de que los destinatarios de estos derechos
pueden considerarse, al mismo tiempo, como sus autores». Si bien este
enfoque es convincente para fundamentar una intervencion pacifica del
Derecho penal universal, resulta dudoso que con ello pueda fundamen-
tarse una llamada intervencién humanitaria, es decir, militar, «<como un
salto del cldsico Derecho internacional de los Estados hacia el Derecho
cosmopolita de una sociedad del ciudadano mundial» 4. Esto no sélo es
dudoso por razones de procedimiento —tan cierto es que el «moderado
trato juridico con las violaciones a los derechos humanos protege[ré]
frente a una “desdiferenciacién” moral del derecho»—*3, sino también
a causa del conflicto material de ponderacién 4 que provoca.

8. Una fundamentacién semejante presupone, desde luego, una
concepcion del Derecho penal que parta del individuo y de su dignidad
humana inviolable, en el sentido absoluto de la relacién de reconoci-
miento libre, igual y mutua de KANT ¥, basada en esa dignidad huma-
na. Sélo el reconocimiento de la individualidad de los miembros de la
sociedad garantiza «un correctivo para la revisién de las construcciones
abstractas colectivas» 4. Sélo la «asociabilidad parcial del individuo»
asegura la observancia de la humanidad y de la dignidad humana
garantizada constitucionalmente: «humanidad como desviacién y liber-

chos humanos y en favor de ésta como «nticleo de un “overlapping consensus” intercultural»,
también BIELEFELDT, Philosophie, 1998, pp. 10 ss., 12 s, 17, 115 ss. y 145 ss. Por el contra-
rio, escéptico HASSEMER, en HOFFE, Strafrecht, 1999, pp. 172 s., para quien «recién estamos en
el comienzo de una evolucién, en la cual el “gran enemigo” se nos transforma y nosotros a
él...». Para SCHEERER, en ESER, HASSEMER y BURKHARDT (eds.), Strafrechtswissenschaft, 2000,
p. 347, la universalidad del Derecho penal es sélo un «mito». ;

4 HABERMAS, Die Zeit, del 29 de abril de 1999. S .

# fd.; cfr. también HOFFE, Demokratisierung, 1999, pp. 393 ss.; crit. respecto de HABER-
Mas también BLANKE, KJ, 1999, pp. 410 ss.  ° ;

45 HABERMAS, Die Zeit, del 29 de abril de 1999.

% Cfr. ya AMBOS, NS1Z, 1999, p. 406; crit. de HABERMAS a este respecto SIMON, FAZ, del
18 de junio de 1999, p. 53.

" 47 Sobre la utilizacién de la filosoffa kantiana para una «filosofia de los derechos huma-
nos» con vigencia universal cfr. ahora BIELEFELDT, Philosophie, 1998, pp. 45 ss., 62 ss., 158
ss.,y 202 s.

48 SOEFFNER, en AMELUNG (ed.), Veranmwortung, 2000, p. 26.



tad frente a la representacion colectiva de mania y coaccién, como pro-

teccion del individuo y las minorfas, como chance de autorresponsabi-

lidad a través de la posibilidad de autodeterminacion...»*. La dignidad -
humana debe ser, por lo tanto, punto de partida y al mismo tiempo pun-
to inconmovible de todo sistema de Derecho penal; sélo asi se puede .
poner «un obstdculo bastante abultado y que se espera infranqueable en

el camino (...) [del] total “desencantamiento” del mundo (Weber) por
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medio de un funcionalismo formal racional-final» 0, Entonces, no se
puede poner més en duda que el Estado y la comunidad internacional

estdn llamados forzosamente a proleger esa dlgmdad humana con el
Derecho penal 3. o Qb

IV. EL ESTATUTO DE ROMA COMO INSTRUMENTO e

FLEXIBLE DE PROTECCION Lo R

_ DE LOS DERECHOS HUMANOS ' o

9. .Si bien el ECPI tiene como objetivo primordial, como ya dedu-

cimos del predmbulo, poner fin a la impunidad de los crimenes interna-

cionales (arts. 5 a 8) y por primera vez ofrece una clara y consensual

tipificacién de estos crimenes, es de reconocer que el Estatuto no es un

instrumento dogmdtico e inflexible, sino flexible y abierto a procesOs

de paz. Esto se desprende no solamente de los trabajos preparatonos,
sino, fundamentalmente, de tres de sus normas a saber:

— Elart. 16, que prevé la p051b111dad para el COHSCJO de Segurl-
dad de las Naciones Unidas, de suspendcr una investigacién de acuerdo
con el capitulo 7 de la Carta de las Naciones Unidas.

— El art. 17, que consagra el principio de la complementarxedad

— El art. 53, que contiene la cldusula de los intereses de justicia
(interests of justice), tipica del Derecho procesal norteamericano, del
sistema Common Law, que deja a discrecién del fiscal el inicio de 1a
investigacién (formal)

Estas tres normas muestran que el Estatuto 1o es un obstdculo para
un proceso de paz. Ellas son el resultado de las consideraciones de los
relatores del Estatuto (diplomadticos, gente de la préctica, funcionarios
de Ministerios de Justicia, entre otros), para quienes era muy importan-
te tener en cuenta las controversias nacionales en situaciones de con-
flicto armado. En particular el principio de complementariedad mues-

49 id
% [d.,p.27.
i Cfr WOLTER, en SCHUNEMANN y FIGUEIREDO Dias (eds.), Cmmbm Sympostum, 1995
PP. 4 ss. y 13; también FIGUEIREDO DIAS, en id., p. 358, quien por ello acentia con razén la
importancia del principio de culpabilidad (362) y designa al sistema de ROXIN como el «mds
humano» de todos los sistemas de Derecho penal hasta hoy conocidos (365; cursivas mfas).
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tra que la CPI no desea sustituir ni desplazar la justicia penal nacional
(como lo han hecho, por ejemplo, los Tribunales ad hoc creados por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas); por el contrario, se pre-
tende que sea la justicia penal del Estado territorial la que persiga los
crimenes internacionales enumerados. En tal sentido, la CPI sélo actia
como motor y medio de presién ante un posible fracaso de la justicia
penal nacnonal 'ya sea por falta de voluntad o de capamdad de actuar.

10. Mas alld de esas normas, surge también otra pregunta miés de
fondo: {qué entendemos por la obligacién de castigar o investigar los
delitos internacionales? 52. ;Cudl es el contenido exacto de ese deber?
Es claro que no es posxble investigar y. castigar a todos los posibles
autores de crimenes internacionales, por ejemplo, los diecisiete mil (o
mas) param1htares y los veinte o treinta mil guerrilleros colombianos.
Ningtn sistema. judicial del mundo tiene la capacidad de: perseguir
todos los delitos y castigar a todos los culpables. Ni en Nuremberg, ni

en Tokio, ni en los Tribunales ad. hoc para la antigua Yugoslavia
(ICTY) y para Ruanda (ICTR) se ha castigado a todos los posibles
autores de violaciones del Derecho penal internacional. Mds bien se ha
establecido una politica de persecucion selectiva. Siempre se ha argu-
mentado, como se hizo en Nuremberg, que debe haber una seleccién de
los individuos que deben ser persegwdos ya los cuales se les ha deno-
minado «grandes criminales, lideres, cabecillas de las orgamzacmnes
criminales», etc. Pues bien, sabemos que muchas de las personas que
trabajan en estos grupos son realmente victimas de la demagogia, que
no forman parte de esas organizaciones por conviccion 1deolog1ca hoy
son paramlhtares maiiana son  guerrilleros; depende de quién paga
mejor. En el afio 1998, el Fiscal del ICTY y del ICTR decidié reeva]uar
su estrategla de persecuc1on en los 51gu1entes termmos o

«Consistente con esas estrategias (de persecucién, K.A.), que impli-

* caban focalizar la investigacion en las personas con mayores niveles de

responsabilidad o en quienes fueran personalmente responsables de

delitos excepcnonalmeme aberrantes o extremadamente graves en algiin

otro sentido, juzgué conveniente retirar los cargos contra una serie de
acusados...» 3, : :

La Camara de Ape]acmnes acepto la decisién del fiscal, otorgando-
le de hecho una amplia discrecion para desarrollar una estrategla de

persecuc i6n:

52 Sobre esta obhgamon vid. AMBOS, Impunidad, 1999 pp. 66 ss.

53 «Consistent with those strategies (of prosecution, K. A.), which invalve maintaining an
investigative focus on persons holding higher levels of responsibility, or on those who have been
personally responsible for the exceptionally brutal or otherwise extremely serious offences, 1
decided that it was approprmte to withdraw the charges against a number of accused...» Press
release, p. 1, citado segiin “Prosecutor v. Delalic er al.” Judgement 20 de febrero de 2001 (IT-
96-21-A), § 597.
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«En este contexto, de hecho en muchos sistemas de Derecho penal, - |
el organismo encargado de las persecuciones sélo cuenta con recursos
tmancxeros y humanos limitados, por lo que resulta poco realista espe-. -
rar una persecucion de todos los que cometieron algtin hecho delictivo -

que pueda caer dentro de los términos estrictos de su Jumdlccwn
Necesariamente debe decidir acerca de la naturaleza de los crimenes y
de los autores que serdn perseguldos Es indudable que el fiscal tiene

amplia discrecién en relacion con la iniciacion de las 1nvest1gacnones y ‘

la preparac1on de las acusaciones» 34,

Por todo ello, es claro que existe una /imitacion de la obligacién de
persecucion ratione personae, es decir, con miras a las personas que se
pretende perseguir y sancionar: realmente, lo que se quiere es perseguir
a las ctpulas de las organizaciones criminales, a los lideres; si eso es
correcto para un sistema nacional, mds lo es para la justicia penal inter-
nacional. La CPI nunca se va a preocupar por el pequefio guerrillero en
el Cauca colombiano o el paramilitar en Antloquxa Se interesa por las
cdpulas de estas organizaciones, y esto no es mads que 16gico. Con esto
tenemos otro elemento de flexibilidad de la Jusuma penal mtemacxonal

11. Darryl ROBINSON, miembro de la delegacnon del Canadi en
las negociaciones sobre la CPI y actualmente funcionario de la fiscalia
de la CPI, plantea en uno de sus trabajos % otro elemento més que
demuestra la flexibilidad del ECPI: argumenta ROBINSON, y ésa es una
discusion actual, que se podria acudir a una figura equivalente a las que
existen en el Derecho penal como causales de justificacién o de excul-
pacion, esto es, a la extrema necesidad para justificar al Estado que no
puede perseguir en tales situaciones o, posiblememe tiene que acudir a
rebajas de penas sin que necesariamente se renuncie a la persecucion
penal. Claro que los limites de esa excepcién son dificiles de establecer
y es justamente aqui donde radica la discusién, la cual se puede tener
también en cuenta para el caso colombiano: la cuestién es si existen
limites absolutos en el Derecho penal internacional que pudiéramos
derivar del ECPI. En ese sentido, la pregunta es s1, desde el punto de
vista dogmatico, tenemos que afirmar que para crimenes de genocidio,
de lesa humamdad o de guerra no debe existir impunidad. Personal-
mente, me inclinarfa por este enfoque, pese a la ﬂexnbllldad o flexibili-

3 «ln the present comert indeed in many criminal justice systems, the entity iesponszble
for prosecutions has finite financial and hwman resources and cannot realisticall 'y be expected
lo prosecute every offender which may fall within the strict terms of its jurisdiction. It must of
necessity make decisions as to the nature of the crimes and the offenders to be prosecuted. It is
beyond question that the Prosecutor has a broad discretion in relation to the initiation of inves-
tzganons and in the preparatmn of indictments». 1bid., § 602; vid. tambien *Prosecutor v. Aka-
yesu Judgement, 1 de junio de 2001 (ICTR-96-4-A), § 94; conf. “Prosecutor v. Ntakirutima-
na”; Judgement, 21 de febrero de de 2003, (ICTR-96-10 & ICTR-96- 17-T), § 870 s. Esta
dlscreaon es solamente limitada por un «discriminatory purpose» perseguido por la Fiscalia.

% ROBINSON, European Journal of International Law (EJIL), 14, 2003, pp. 481 ss.
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zacion de la persecucion penal internacional. En efecto: el castigo de
los crimenes mencionados tiene que ser la regla en el Derecho interna-
cional. Sélo puede haber excepciones en caso de un estado de emer-
gencia nacional extrema. Las condiciones para estos casos extremos
deben definirse en forma restrictiva. La existencia de este estado de
excepcion -puede llevar a una suspensién temporal de las acciones
penales, pero no a una impunidad definitiva (cfr. la idea del art. 16 del
ECPI). Es decir, que se trata de una persecucion penal dzferzda en el
tiempo pero no de una renuncia definitiva al derecho de aphcar una
penaen el marco del Derecho mternacnonal -

V LIMITACIONES EL PAPEL DE LOS EEUU

12 * Ademis de las lumtac1ones inmanentes de la CPI en partlcu-
lar la jurisdiccién esencialmente limitada al territorio de los Estados
parte (cfr. art. 12 ECPI) %, hay una oposicion fuerte del actual Gobier-
no de los EEUU contra la CPI Al respecto, EEUU recurre a dos meca-
nismos: por un lado, resoluciones del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas dentro del marco del capitulo VII de Ia Carta y, por el
otro, acuerdos bllaterales de 1nmun1dad

"13. En cuanto al primer mecamsmo tenemos la famosa Resolu-
cién 1422 del 12 junio de 2002, que fue prorrogada en julio de este afio
por un afio mds (Resolucion 1487 del 12dej Jumo de 2003) y que en su
inciso pnmero sefiala: :

‘«De"cbnforfnidad con lo dispuesto en el art. ‘16 del Estatuto de
Roma, que la Corte Penal Internacional, si surge un caso en relacion
con acciones u omisiones relacionadas con operaciones establecidas o

“autorizadas por las Naciones Unidas y que entraiie la participacion de
funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo personal de cualquier
Estado que no sea parte en el Estatuto de Roma y aporte contingentes,
no inicie ni prosiga, durante un periodo de doce (12) meses a partir del
1 de julio de 2002, investigaciones o enjuiciamiento de ningin caso de
esa indole, salvo que el Consejo de Seguridad adopte una dec1snon en
contrario». N : :

Del anilisis del mismo texto se desprenden dos anotaciones mds.
La primera, que esta Resolucion se refiere a operaciones no s6lo esta-
blecidas, sino autorizadas por las Naciones Unidas; esto significa que
si, por ejemplo, la guerra contra Irak hubiera sido «autorizada» por ese
organismo, tendrl’a lugar la aplicacic’)n de esta Resolucién y los ciuda—

%6 Vid, mds detalladamcnle Bergsmo en AMBOS ¥y GUERRERO (eds) El Estatuto de Roma,
1999, pp. 179 ss. ; o
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danos de Estados no parte no podrian ser sometidos a la CPI aun si Irak
fuera Estado parte de la ECPI o hubiera aceptado la competencia
mediante declaracion ad hoc (art. 12, inc. 3). La segunda anotacién se
refiere a los «funcionarios, ex funcionarios, personal o antiguo perso-
nal de cualquier Estado no parte»; es decir, se hace mencién no sola-
mente a los soldados del ejército u oficiales de la fuerza publica, sino
también al personal contratado por los Estados Unidos como, por ejem-
plo, mercenarios de empresas privadas de seguridad. Es justamente por
la participacion de estas personas en conflictos armados que EEUU
pretendia extender esta norma a ese personal y a los ex funcionarios.
Afortunadamente, el segundo intento de los EEUU de prorrogar esta
resolucion en junio de 2004 fracasé debido a la oposicién de varios
miembros del Consejo de Seguridad, entre ellos China, que considera-
ron inoportuna la renovacién por su coincidencia con el escandalo del
abuso de los prisioneros en Irak. ‘

14. La mencionada normatividad ha sido complementada con la
Resolucién 1497 del 1 de agosto de 2003, que autoriza una mision de
paz en Liberia facilitando la salida del sefior Charles Taylor a Nigeria.
Esta Resolucidn establece en la cldusula 7 la siguiente férmula:

- «7. Decide que los ex funcionarios u oficiales, o los que estin ac-
tualmente en servicio, de un Estado aportante que no sea una parte del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, quedardn sujetos a la
jurisdiccién exclusiva de ese Estado aportante en relacién con todos los
presuntos actos u omisiones dimanantes de la fuerza multinacional o de
la fuerza de estabilizacién de las Naciones Unidas en Liberia, o relacio-
nados con ellas, a menos que ese Estado aportante haya renunciado
expresamente a dicha jurisdiccion exclusiva».

De forma similar, la Resolucién 1593 de 31 de marzo de 2005, que
{eﬁere la situacién en Darfur (Suddn) a la CPI, excluye, en su par. 6, la
Jurisdiccion de la Corte sobre funcionarios o personal de Estados no
partes del Estado de Roma.

De lo anteriormente citado se concluye que en lugar de determinar
que no haya investigacion en un proceso, se acude a la figura —cono-
cida de nuestros aliados militares, como en la OTAN— de acuerdos
(bilaterales) de jurisdiccion exclusiva para delitos en servicio; es decir,
la jurisdiccidn exclusiva reside en el estado no parte: Estados Unidos,
China, Rusia, India y otros Estados.

15. Asi las cosas, mirada la situacién actual de la Corte Penal
Internacional, tenemos dos clases de Estados judicialmente hablando,
lo cual, desde la perspectiva del Derecho interno, genera dificultades:
unos que son parte del Estatuto de Roma y, por lo tanto, se someten a
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la jurisdiccién de la Corte Penal Internacional; y otros que no se some-
ten a ella y que no sélo no ratifican el Tratado —jy estdn en todo el
derecho para no hacerlo!—, sino que, a través de Resoluciones del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, estdn obteniendo de
hecho la impunidad de sus ciudadanos frente a la Corte Penal Interna-
cional. Desde una perspectiva més fundamental, la situacién es mads
grave todavia 7: con la Resolucién 1422 (y 1487), el principio de la
igualdad ante la ley, gran logro de la Revolucién Francesa, ya no tiene
validez, por lo menos en el Derecho penal internacional. Ahora el prin-
cipio reza: «todos los seres humanos son iguales ante la ley, a menos
que sean ciudadanos de los Estados Unidos de América». Que el prin-
cipio haya sido dejado sin efecto simultdneamente también para otros
Estados no parte de la Corte Penal Internacional (CPI), sobre todo Chi-
na, Rusia e India, no mejora las cosas. Esos pafses son gustosos benefi-
ciarios de la iniciativa norteamericana. Pero ;cémo compatibilizar con
el sentido de la justicia que, por ejemplo, un soldado alemdn —even-
tualmente involucrado en la misma misién de combate— deba respon-
sabilizarse por un crimen de guerra ante la CPI, pero un soldado norte-
americano no? ;Qué consecuencias puede tener ello para la motivacion
y la solidaridad entre los soldados que participan en las misiones de
paz de la ONU? ;Qué legitimidad tienen las misiones de paz de la
ONU marcadas con el estigma de inmunidades selectivas ante el Dere-
cho penal internacional? Y no, por iltimo: ;qué credibilidad tienen
medidas de mantenimiento de la paz aplicadas por una institucién (el
Consejo de Seguridad), si ésta tiene que desmontar al mismo tiempo el
hasta ahora mayor logro de la humanidad en la lucha contra la impuni-
dad en el caso de graves violaciones a los derechos humanos?

16. Hay otra resolucién muy importante que sirve para entender la
situacién en que se encuentra la Corte Penal Internacional frente a la
actuacién de los Estados Unidos. Se trata de la Resolucién 1502 del 26
agosto de 2003, la cual queria calificar como crimen de guerra los ata-
ques contra personal humanitario, a raiz del atentado en Bagdad contra
las Naciones Unidas. El Gobierno de Méjico presenté un proyecto de
resolucién en el cual planteé lo siguiente:

«recordando que los ataques dirigidos intencionalmente contra el perso-
nal que participa en la misién de asistencia humanitaria son crimenes de
guerra con arreglo al Estatuto de Roma...»

Asi, en ese proyecto inicial del Gobierno de México apoyado por

Alemania y Brasil entre otros, se hizo una referencia explicita al Esta-

51 Al respcclo; |éase mi ensayo en Siiddeutsche Zeitung v. 16 de julio de 2002, p. 13; en cas-
tellano, en Desarrollo y Cooperacion, mayo de 2002, p. 7; Gaceta Juridica, Santiago de Chile
(Chile), julio de 2002, p. 18; La Gaceta Juridica, La Paz (Bolivia), 16 de agosto de 2002, p. L1.




34 © KATAMBOS

tuto de Roma. El 4nimo para que ello quedase asi consagrado fue
manifestar que se tenia una definicion consensuada del ataque en con-
tra del personal de asistencia humanitaria en el art. 8 2) b) iii) y e) iii)
del Estatuto. Pues bien, el hecho de mencionar el Estatuto de Roma
para los Estados Unidos ya creaba una paranoia. Fue entonces cuando
este proyecto de resolucién fue vetado por dicho pais y, en consecuen-
cia, comenzé a ejercerse marcada presion para modificar la referencia
al Estatuto de Roma. ;Cudl fue la consecuencia de esa presion? La res-
puesta estd en mirar cémo quedo redactado finalmente el art. 5: .

«5. Expresa su determinacion de adoptar medidas apropiadas para
garantizar la seguridad y proteccién del personal de asistencia humani-
taria y el de las Naciones Unidas y su personal asociado, mclusnve,
entre otras:

a) Pedir al Secretario General que vele por que se incluyan, y a

los paises anfitriones que incluyan, disposiciones fundamentales de la
Convencién sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y
el Personal Asociado, entre otras las referentes a la prevencion de ata-
ques contra miembros de las operaciones de las Naciones Unidas, la
tipificacién de esos ataques como crimenes punibles por la ley y el pro-
cesamiento o la extradicién de los culpables, en los acuerdos futuros y,
si es necesario, en los vigentes sobre el estatuto de las fuerzas o el esta-
tuto de las misiones, asf como en los acuerdos que concierten las Nacio-
nes Unidas y esos paises, teniendo en cuenta la importancia de que
dichos acuerdos se celebren oportunamente».

En sintesis, no se hace mas alusién expresa al Estatuto de Roma
porque para los Estados Unidos éste, en si, legitima la Corte Penal
Internacional y es, por lo tanto, incompatible con la politica del
Gobierno actual. Vale la pena sefialar, en este contexto, que con el
Gobierno anterior de Bill Clinton habia negociaciones serias en Roma
y Nueva York y muchas de las normas del ECPI reﬂejan una fuerte
influencia de la delegacién estadounidense. Lo mas sorprendente es
que si hoy hablamos con representantes del Gobierno de Bush, es como
si no hubieran estado en Roma, como si no hubiera existido una dele-
gacién norteamericana en Roma, a pesar de todas las concesiones que
se le hicieron a los Estados Unidos en el Estatuto para que al final,
paraddjicamente, quedaran al margen del proyecto.

17. La otra técnica utilizada por los Estados Unidos para entorpe-
cer la jurisdiccién de la CPI es la imposicién de los famosos acuerdos
bilaterales de no entrega ya mencionados con anterioridad. ;Cudl es el

aspecto técnico que debemos considerar al respecto? Comencemos,

antes que nada, con lo establecido en el art. 98, inciso 2, del ECPI:
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«Cooperacién con respecto a la renuncna a la inmunidad y consenti-
miento a la entrega

2. La Corte no dard curso a una solicitud de entrega en vmud de
la cual el Estado requerido deba actuar en forma incompatible con las
obligaciones que le imponga un acuerdo internacional conforme al cual
se requiera el consentimiento del Estado que envie para entregar a la
Corte a una persona sujeta a la jurisdiccion de ese Estado, a menos que
ésta obtenga primero la cooperacién del Estado que envie para que dé
su consentimiento a la entrega».

- La delegacién estadounidense siempre entendi6 ese articulo en el
sentido de la posibilidad de hacer, con posterioridad a la ratificacién
del ECPI, acuerdos bilaterales de no entrega. La Unién Europea, al
igual que otros Estados que apoyan la Corte, siempre defendi la inter-
pretacién de que esta referencia hace alusion a los acuerdos bilaterales
ya existentes con anterioridad a la entrada en vigencia del Estatuto de
Roma; pues, de lo contrario, implicaria que si un Estado ratifica el
Estatuto y después firma un acuerdo de ese tipo no podria cumplir la
obligaciéon fundamental de entrega consagrada en los arts. 86, 89 y ss.
del Estatuto. La no entrega a la vez impide el funcionamiento de la
CPl, pues no se permlte proceso en ausencia.

Parece claro que estos acuerdos no deben lmpedlr la obhgacnon de
un Estado parte de cooperar con la CPI (art. 86), especialmente en
cuanto a la entrega de personas (art. 89). En todo caso, si la obligacién
de cooperacidn es anterior a un acuerdo bilateral, éste seria ilegal, pues
violaria la obligacion del Estado y asi iria en contra del objetivo y pro-
pésito del ECPI (art. 18 de la Convencién de Viena sobre Tratados, de
1969). En consecuencia, debe exigirse el consentimiento del Estado
que envia (sending state) solamente si «un acuerdo internacional» pre-
existente al Estatuto de Roma exige este consentimiento. Esta opinién
ha sido confirmada por un dictamen de la Comisién de la Uni6n
Europea * y una resolucién del Parlamento Europeo %. Asi, los «Princi-
pios rectores de la UE en relacién con los acuerdos entre un Estado
parte en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional y los Esta-
dos Unidos relativos a las condiciones de entrega de personas a la Cor-
te», aprobados por el Consejo de Ministros de la UE el 30 de septiem-

8 Dictamen interno del 13 de agosto de 2002. Publicado en inglés en Human Rights Law
Journal (HRLJ), t. 23, 2002, p. 15; en alemdn, en Europdische Grundrechte Zeitschrift (EuGRZ),
2002, p. 469.

3 Resolucion del 26 de septiembre de 2002 que critica, en la letra D, «la presion politica a
nivel mundial ejercida actualmente por el Gobierno de los Estados Unidos (...)» y expresa, en la
letra F, su decepcidn «por la decisién del Gobierno rumano de firmar un acuerdo que contradice
el espiritu del Estatuto de la CPI» (Doc. P5S_TA-PROV (2002) 09-26; www3.europarl.eu,int/
omk/omnsapir.so/calendar? APP=PV2& L ANGUE=ES; en alemiin en EuGRZ, 2002, p. 554).
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bre de 2002 %, tienen el objetivo de mantener la integridad del Estatuto
de Roma y garantizar el cumplimiento de las obligaciones de los Esta-
dos parte sefialando, inter alia, que: i ‘

— Deben tomarse en. consideracién los acuerdos internacionales
existentes, en particular entre un Estado parte en la CPI y los Estados
Unidos, como los acuerdos sobre €l estatuto de las fuerzas y los acuer-
dos sobre cooperacion judicial en materia penal, incluidos los de ex-
tradicion. :

— Celebrar los acuerdos propuestos por los Estados Unidos, tal
como estdn redactados en la actualidad, serfa incompatible con las obli-
gaciones de los Estados parte en la CPI y puede ser incompatible con
otros acuerdos internacionales suscritos por Estados parte de la CPIL.

— Toda solucién debe incluir las disposiciones pricticas pertinen-
tes que garanticen que las personas que hayan cometido crimenes que
sean competencia de la Corte no queden impunes. Dichas disposiciones

deben garantizar que se pueda investigar convenientemente y, cuando

existan pruebas suficientes, que las jurisdicciones nacionales sometan a
la accion de la justicia a las personas reclamadas porla CPI. ~

— Toda solucién debe incluir tinicamente a personas que rno sean
nacionales de un Estado parte en la CPI.

18. A pesar de esta situacién legal, los Estados Unidos lograron
firmar varios acuerdos, entre ellos con Colombia y Bolivia ¢!, Estados
Unidos viene usando como regla un «acuerdo tipo o modelo» al cual
solo se le cambia el nombre del Estado, y cuya parte mas importante
tiene una redaccidn del siguiente tenor:

«Para los fines del presente Acuerdo, la expresién “personas de los
Estados Unidos de América”» significa cualquier funcionario, emplea-
do (incluido cualquier contratista) o miembro del servicio militar
(actual o antiguo) del Gobierno de los Estados Unidos, o cualquier per-
sona de los Estados Unidos que goce de inmunidad frente a la jurisdic-
cién penal en virtud del Derecho internacional o que esté sujeta, de
cualquier manera, a la jurisdiccién del Estado que los envia (los Esta-
dos Unidos de América)». :

% Sesién nim. 2450 del Consejo de la Unién Europea (asuntos generales y relaciones
exteriores), Bruselas, 30 de septiembre de 2002, Doc. 12516/02, punto 6 «Corte Penal Interna-
cional» con anexo II (conclusiones del Consejo sobre la CPI con los principios rectores); vid.
http://register.consitium.eu.int/pdf/es/02/s112/st12516es02.pdf; en alemdn, en ExGRZ, 2002,
p. 665.

1 A 15 de agosto de 2004 por lo menos 80 Estados firmaron estos acuerdos; entre ellos 12
de América Latina (Antigua y Barbuda, Belice, Bolivia, Colombia, Dominica, El Salvador,
Guyana, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panamé y Republica Dominicana) de los cuales algunos ni
siquiera han ratificado el Estatuto. 57 de los 94 Estados parte del ECPI resistieron a la presién
de los EEUU. Vid. hup://www.iccnow.org/documents/USandICC/BIAs.himl.
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Ilustremos con un ejemplo lo que significa esta cldusula: si Esta-
dos Unidos contrata a un alemdn (sea un sicario o mercenario) para
que cometa un delito internacional en Colombia, el Estado colombia-
no —por la misma existencia de este acuerdo— no debe entregar a esta
persona a la CPI sin el consentimiento de Estados Unidos. Esto genera
una gran contradiccién porque —mds alld de la obligacién de Colom-
bia frente a la CPI— Alemania, como tercer Estado, es también Estado
parte y fuertemente comprometido con el ECPI (existe de hecho una
legislacién interna sobre crimenes internacionales que ofrece la base
para investigar y perseguir esta clase de crimenes), situacién que el
acuerdo bilateral ignora. En consecuencia, tal acuerdo no solamente
viola el Estatuto de Roma y el Derecho de los Tratados, sino también
los derechos de terceros Estados parte. Asf las cosas, la firma de un
acuerdo de no entrega coloca al Estado parte en una situacién bastante
complicada: de un lado, tiene la obligacién frente al Estado parte terce-
ro de devolverle el sospechoso de crimenes internacionales para que se
le haga un juicio en ese Estado parte; por otro lado, debe entregarlo a la
Corte Penal Internacional, pero no lo puede entregar sin violar el acuer-
do hecho con los EEUU (que, obviamente, no va a dar su consenti-
miento a la entrega).

VI. CONCLUSION

La impunidad a nivel mundial de violaciones de los derechos
humanos constituye el nexo entre los derechos humanos y el DPI. El
objetivo del Derecho penal internacional es acabar con la impunidad y
remitir a los autores de graves violaciones a los derechos humanos a la
persecucién penal supranacional. Con la creacién de la CPI existe por
primera vez un instrumento central de imposicién del Derecho penal
internacional. Se ve complementado por la persecucién penal nacional
de crimenes cometidos alcanzados por el Derecho penal. La combina-
cion de justicia penal internacional y nacional promete un efecto disua-
sorio mds importante y con ello —en el mds largo plazo— una dismi-
nucion de las violaciones a los derechos humanos. A fin de consolidar
y mejorar este sistema para hacer asi realidad las esperanzas que des-
pierta, obviamente serd necesario eliminar las limitaciones inherentes a
la CPI y aquellas otras externas. El mejor camino para llegar a este
objetivo es el incremento permanente de los Estados parte, para confe-
rirle al ECPI la maxima eficacia global posible.




CAPITULO SEGUNDO
- LA INTERNACIONALIZACION
DEL DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA *

RESUMEN

La internacionalizacién del Derecho penal avanza a grandes pasos. Desde la pers-
pectiva europea se muestra en dos formas: por un lado, como un auténtico Derecho
penal internacional (International Criminal Law, Droit pénal international), en el
sentido de un Derecho penal (supranacional) de Derecho internacional; lo que en ale-
man se denomina Vélkerstrafrecht; y, por otro lado, como un Derecho penal europeo,
limitado al dmbito europeo, que, obviamente, no puede pretender una validez suprana-’
cional comparable a la del Derecho penal internacional.

I. DERECHO PENAL EUROPEO

1. Concepto genérico: Derecho europeo
en sentido amplio y en sentido estricto

Consideremos en primer lugar con mds detenimiento el Derecho
penal europeo. ;Qué se entiende por tal? Aqui comienza el primer pro-
blema. El «Derecho penal europeo» constituye un «conjunto no homo-
géneo (heterogéneo) inabarcable» que no esté codificado y del que, por
tanto, es dificil dar un concepto '. Realmente, por tal, sélo se puede
entender —en el sentido de un concepto genérico muy amplio— todas
las normas y praxis materiales y procesales que son reconducibles al o

* Agradezco al Prof. Dr. Francisco MuRoz CONDE (Sevilla, Espafia) por la traduccién de
este texto y valiosas sugerencias. Asimismo agradezco el apoyo de Rodrigo ALDONEY en la
redaccién final. El texio se basa en mi escrito de habilitacién «Der Allgemeine Teil des Vilkers-
trafrechts», Berlin, 2.% ed., 2004) y mi comentario a los §§ 3-7 StGB en el Mincher Kommentar,
t. 1, 3." ed., Miinchen, 2003. -

' JUNG, JuS, 2000, pp. 417 ss.
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que proceden del Derecho y de las actividades de la Unién Europea |

(Derecho europeo en sentido amplio) y del Consejo de Europa (Dere-

cho europeo en sentido estricto) 2, y que llevan (o deben llevar) a una .

armonizacién ? de los Derechos penales nacionales de los paises
europeos. En este sentido no es exagerado hablar de una europeizacién
del Derecho penal 4 a través de y en el marco de las citadas institucio-
nes; sin que ello signifique, sin embargo, que, como ya indicdbamos al
principio, exista también un Derecho penal europeo que merece el

nombre, es decir, un Derecho penal supranacional de la Unién '
Europea . Es mds, es algo més que dudoso si en un tiempo previsible

podemos hablar de un Derecho penal europeo en forma de un Derecho
penal y procesal penal europeo armonizado ¢; por lo menos si se refiere
a un sistema penal integral mds alld de una armonizacién parcial en
algunos dmbitos particulares de criminalidad, por ejemplo, en los deli-
tos financieros, el narcotréfico y el crimen organizado’.

Pues bien, por lo que se refiere al Derecho europeo en sentido
amplio, corresponde al Consejo de Europa, a través de la conclusién y
propuesta de tratados internacionales y de una completa actividad ase-
sora, la tarea de armonizar el Derecho penal y conseguir la colabora-
cién efectiva en el 4ambito penal de sus 45 Estados 8. El Consejo ha de-
sarrollado con la Convencién Europea de DDHH y su interpretacion
por el Tribunal Europeo de DDHH de Estrasburgo un standard minimo
de derechos humanos —mundialmente respetado ®—, cuya vulneracién

2 Sobre el término Derecho europeo en sentido amplio y en sentido estricto, DANNECKER,
Festschrift BGH, 1V, 2000, p. 345; también JOKISCH, Gemeinschaftsrecht und Strafverfahren,
2000, p. 29.

3 Sobre la clase y formas de armonizacién, ¢fr. TIEDEMANN, en SCHEUING, KREUZER y SIE- -

BER (eds.), Die Europdisierung der mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der EU, 1997,
pp- 133 y 137 ss.; de acuerdo OtTO, Jura, 2000, p. 99; recientemente VOGEL, GA, 2003,
pp- 314 ss.; sobre los riesgos de la armonizacién, ZIESCHANG, ZS1W, 113, 2001, p. 266; critico
del concepto Kuip, N5:Z, 2000, p. 626.

4 Cfr. sobre la terminologia la siguiente nota 5.

3 Sobre la distincion entre «Derecho penal europeo» en el sentido de normas (juridico-
comunilarias) supranacionales y «europeizacién del Derecho penal» en el sentido de influencia
en el Derecho penal nacional, vid. SATZGER, Die Europdisierung des Strafrechts, 2001, p. 8; de
acuerdo PriTTWITZ, ZS1W, 113, 2001, pp. 774 ss.

¢ Escéptico SCHOMBURG, NJW, 2001, p. 801: «un intento que se puede situar entre una ten-

tativa inidénea y irreal».
7 Sobre la armonizacién de la «parte especial» vid. VOGEL, GA, 2003, pp. 322 ss.

8 Cfr. www.coe.int; también WiLKITZKI, ZStW, 105, 1993, pp. 821 y 824-826; JUNG, JuS,

2000, 417, p. 418; EISELE, JA, 2000, pp. 424 ss; GLES y LUKE, Jura, 1998, 70 y 71; JESCHECK ¥
WEIGEND, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5, Aufl., 1996, § 18, VII, 2; PRADEL y CORSTENS, Droit
pénal européen, 1999, p. 239 ss.

? Se trata aqui sobre todo de cuestiones procesales, pero también juridico-materiales,
como, por ejemplo, si la regulacién de la legitima defensa que hace el art. 32 del CP alemén
debe ser limitada por el art. 2. inc. 2 de la CEDH —mis all4 de la teorfa de los Ifmites ético-
sociales— (al respecto, vid. KOHL, ZS!W, 109, 1997, p. 780; EISELE, JA, 2000, pp. 424 y
427 ss.). Cfr. también PeTRI, Enropol, 2001, pp. 112 ss. y 123 ss.; KUHNE, S1V, 2001, pp. 73 ss.;
PRADEL y CORSTENS, nota 8, pp. 279 ss.; WEIGEND, StV, 2001, 63 p.; JUNG, JuS, 2000, p. 417 y
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puede incluso fundamentar en Alemania y en Austria, por citar s6lo dos
ejemplos, un recurso de revisién (§ 359, Nr. 6, OPP alemana; § 363a
OPP austrfaca)®>. -~ . .~ - . Lo

“En lo que se refiere al Derecho europeo en sentido estricto hay que
diferenciar dos 4mbitos: el de la Comunidad Europea (CE) !t y el de la
Unién Europea (UE) '2: Mientras en el primer caso se trata de obligato-
riedad juridica comunitaria o, en su caso, de comunitarizacién en el
marco de la llamada 1. Columna, la Unién Europea funciona como
cooperacién politica, intergubernamental, conforme a reglas del Dere-
cho internacional en el marco de las Columnas 2.° y 3.2 (politica de
seguridad y exterior comin y cooperacion en el dmbito de la Justicia y
de Interior) 3. No obstante, hay que tener en cuenta que con el Tratado
de Amsterdam las cuestiones de la cooperacién en el 4mbito de la Jus-
ticia y de Interior que no tienen caricter penal fueron incluidas en la 1.2
Columna, asi que en la 3.* Columna s6lo ha quedado la cooperacién
policial-judicial (juridico-penal) (arts. 29 ss. Tratado de la UE) 4. A
ello se afiade todavia —bajo el techo de 1a Unién Europea— el llamado
acquis (acervo) del acuerdo de Schengen, que analizaremos mas
adelante.

2. El Derecho europeo en sentido estricto:
sin competencia legislativa propia,
pero con influencia en las legislaciones nacionales

Por lo que respecta a la Columna 1.°, inmediatamente debe hacerse
una restriccion, ya que la Comunidad Europea —aunque es una organi-
zacion supranacional con amplias facultades—, no posee (todavia)
facultad o competencia para crear Derecho en el ambito del Derecho
penal, es decir, en lo que se refiere al sistema de sanciones propio del
Derecho penal en sentido estricto, penas privativas de libertad y pecu-

422; THOMAS, NJW, 1991, pp. 2233 ss.; sobre jurisprudencia detalladamente ESSER, 2002; vid.
también AMBOS y RUEGENBERG, NSIZ,-RR, 1998, p. 161; 1999, p. 193; 2000, p. 193; Amsos,
NStZ, 2002, p. 628 y 2003, p. 13.

' Cfr. DANNECKER, nota 2, pp. 342 ss.; KUHL, Festschrift Séllner, 2000, p. 614. Sobre el
Derecho procesal penal europeo vedse el articulo en este libro. ‘

" Tratado de Creacién de la Unién Europea de 25 de marzo de 1957, en la redaccién del
Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997.

2 Tratado de la Uni6n Europea de 7 de febrero de 1992, en la redaccién del Tratado de
Amsterdam de 2 de octubre de 1997.

'3 Cfr. SATZGER, nota 5, pp. 141 ss. y 465 ss.. DANNECKER, Jura, 1998, p. 80; JuNG, Ju$,
2000, pp. 417 y 419; VERVAELE, Revista Penal, 9, 2002, p. 137. Sobre las tres columnas NELLES,
Z81W, 109, 1997, p. 727; SATZGER, nota 5, p. 19; JOKISCH, nota 2, p. 29; KUHNE, Strafprozessieh-
re, Jahr nm. marg. 51 con prs. 1,

' Cfr. también SATZGER, nota 5, p. 18; JOKISCH, nota 2, p. 30; VERVAELE, Revista Penal, 9,
2002, p. 138.
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niarias '>. Pues, conforme al principio de la competencia limitada 3

actos individuales (begrenzte Einzelermdchtigung) ', una competencia
de esta clase tendria que derivarse directamente del Tratado de la
Comunidad Europea pero en este Tratado sélo se prevén competencias
para establecer sanciones en sentido amplio, es decir, de cardcter admi-
nistrativo (multas) . Tampoco el art. 280, apt. 4, del Tratado '3 cambia
en nada esta situacion juridica '°. Ciertamente hay que reconocer, que
en el Tratado de Amsterdam se puede ver un salto cualitativo a conce-
der mds competencias en materia penal a la Unién y a la Comunidad
Europea; ademds, la proteccién auténoma, supranacional de sus intere-
ses financieros no es sélo legitima, sino necesaria 2. Igualmente puede

15 Sobre la delimitacién entre Deecho penal en sentido amplio (sanciones no punitivas) y
en sentido estricto (sanciones punitivas), cfr. SATZGER, nota 5, pp. 58 y 72 ss.; DEUTSCHER, Die
Kompetenzen der Europdischen Gemeinschaften zur origindren Strafgesetzgebung, 2000,
p. 86 ss. y 146; CARNEvALL, Derecho penal y Derecho sancionador de la Unidn Europea, 2001,
p. 157 ss.; también MusiL, NSiZ, 2000, p. 68.

' Cfr. en general SATZGER, nota 5, pp. 33 ss.; DEUTSCHER, nota 14, pp. 199 ss.; también
DANNECKER, nota 2, p. 346. -

' BGHst, 25, p. 190 y 193; 27, p. 182; 41, pp. 131 s.; fundamental SATZGER, nota 5,
pp. 90 ss., 109, 143 y 699; DEUTSCHER, nota 14, pp. 213 ss., 281 ss.y 309 ss.; igualmente, Tie-
DEMANN, NJW, 1993, pp. 23 y 27; iDEM, Roxin FS, 2001, p. 1403; SIEBER, ZS!W, 103, 1991,
pp- 957y 969 ss.; DANNECKER, «Strafrecht der EG», en ESER y HUBER (eds.), Strafrechisentwic-
klung in Europa, 1995, p. 26, 40 ss. y 83; iDEM, Jura, 1998, p. 79; IDEM, Festschrift Hirsch,
1999, p. 147; IDEM, nota 2, pp. 346 ss.; ZULEEG, «Der Beitrag des Strafrechts zur europiischen
Integration», en SIEBER (ed.), Europdische Einigung und europdisches Strafrecht, 1993, pp. 41 y
43 ss.; CARNEVALL nota 14, pp. 166 ss. y 247 ss.; WILKITZKI, ZS1W, 105, 1993, pp. 821 y 826;
WEIGEND, ZS1W, 105, 1993, pp. 774 y 779 ss.; fDEM, S1V, 2001, p. 66; OTTO, Jura, 2000, p. 98;
JunG, JuS, 2000, pp. 417, 419-420; GROBLINGHOFF, Die Verpflichtung des deutschen Strafgesetz-
gebers zum Schutz der Interessen der EG, 1996, pp. 34 y 141 s.; JOKISCH, nota 2, pp. 62, 65 y
104; MoLL, nota 28, pp. 4 ss.; GLEs, GA, 2000, pp. 225 y 227; KGHL, nota 9, p. 615; MusiL,
NSIZ, 2000, pp. 68 y 70; VERVAELE, Revista Penal, 9, enero de 2002, p. 136; EIsELE, JA, 2000,
pp- 897 y 899; THoMAs, NJW, 1991, pp. 2233 y 2234; JescHECK y WEIGEND, supra nota 18,
§ 18, VII, 3, d); KUHNE, nota 12, nm. 54.

*® El inc. 4 reza: <El Consejo (...) adoptaré las medidas necesarias en los dmbitos de la pre-
vencion y lucha contra el fraude que afecte los intereses financieros de la Comunidad con miras a
ofrecer una proteccién eficaz y equivalente en los Estados miembros. Dichas medidas no se referi-
rdn a la aplicacién de la legislacién penal nacional ni a la administracién nacional de la justicia».

" Tgual BRDrS 784/97, p. 159; SATZGER, nota 5, pp. 105 y 138 ss.; DEUTSCHER, nota 14,
pp- 342 ss.; JOKISCH, nota 2, p. 63; MusiL, NStZ, 2000, p. 68; BRaUM, JZ, 2000, pp- 493 y 500;
PrITTWITZ, ZSIW, 113, 2001, pp. 774 y 790; DIECKMANN, NStZ, 2001, pp- 617 y 621 (para el
Derecho procesal penal); JESCHECK y WEIGEND, supra nola 18, § 18, VII, f); quizds también
Kf{}l!., nota 9, p. 616; WEIGEND, 51V, 2001, p. 67; VERVAELE, Revista Penal, 9, 2002, p. 136; otra
opinién TIEDEMANN, GA, 1998, pp. 107-108, nota 7; iDEM, Agon 17, 1997, p. 12; Agon 23,
1999, p. 7; fDEM, nota 16, pp. 1406 ss.; DANNECKER, nota 84, p. 144 (lo deja abierto en nota 2)
P- 349; ZIESCHANG, ZSiW, 113, 2001, p. 260; SCHONKE, SCHRODER y ESER antes del § 1, nm. 26;
quizas también KUHNE, nota 12, nm. 54, con nota 29, y MoLL, nota 28, p. 6.

* Cfr. TIEDEMANN, nota 16, p. 1408; DANNECKER, nota 16, pp. 146 ss.; iDEM, Jura, 1998,
pp- 79 y 86, GROBLINGHOFF, nota 16, pp. 149 ss. y 166; DEUTSCHER, nota 14, pp. 46 ss.; CARNE-
VALL, nola 14, pp. 319 ss.; EISELE, JA, 2000, pp. 897-898; también WEIGEND, SV, 2001, p. 68;
diferenciado HEFENDEWL, FS Liiderssen, 2002, pp. 411 ss. Cfr. también § 6 nm. 18. Sobre la

situacién de los paises candidatos a entrar en la UE, cfr. VAN DEN WYNGAERT, ERA-Forum, 3,
2001 (special issue).
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subsanarse el déficit democrdtico que presenta el Consejo de Ministros
de la Unidén Europea con la posibilidad de participacién mas amplia del
Parlamento europeo (art.. 280, apt. 4; 251, Tratado de la CE). Sin
embargo, la creacién de una competencia en el ambito juridico penal
—en la medida que significa un cambio fundamental en la distribucién
de-competencias entre la Comunidad Europea y sus Estados miem-
bros— tendria que haberse expresado de una forma maés clara de lo que
ha ocurrido con la concurrencia dudosa y aparentemente contradictoria
del art. 280, apt. 4, frases 1 y 2, del Tratado. De lege lata, del art. 280,
apt. 4, del Tratado no se deduce inequivocamente la voluntad de los
Estados que firmaron el Tratado de traspasar a la Comunidad Europea
una competencia originaria para establecer sanciones de carécter estric-
tamente penal; mds bien, este precepto puede ser alegado, segiin se
enfatice la primera o la segunda frase, tanto por los partidarios como
por los opositores de una tal ampliacién de competencias ?!, debiéndose
tener en cuenta de todos modos que el principio de subsidiariedad (art. 5
del Tratado de la CE) impone una interpretacién restrictiva. De lege
ferenda seria, por tanto, recomendable que los Estados miembros acla-
raran si realmente debe crearse en este sector una competencia legisla-
tiva de la Comunidad Europea —indudablemente deseable— comple-
mentaria y subsidiaria ?2. Una propuesta se encuentra formulada como
art. 280a del Tratado 23, y art. 111-415 del proyecto de la Constitucién
Europea de 18 de junio de 2004. , :

Pues bien, la ausencia de una competencia originaria de caricter
penal en la Unién Europea tiene ciertamente como consecuencia que
no pueda haber un Derecho penal originario europeo supranacional; sin
embargo, ello no excluye que el Derecho penal nacional de los Estados
miembros sea influenciado de forma relevante por el Derecho comuni-
tario correspondiente a la Columna 1.2 o por los esfuerzos de caricter
juridico internacional en el marco de la Columna 3.2 o del Consejo de
Europa. En otras palabras, la falta de la competencia originaria no
exluye la ya mencionada europeizacion del Derecho penal 2.

En primer lugar, el Derecho comunitario primario y secundario con-
tiene numerosas remisiones a los ordenamientos juridicos nacionales

2 Cfr. las referencias supra nota 18.

22 TIEDEMANN, nota 16, p. 1409. :

2 Cfr. sobre ello WEIGEND, StV, 2001, p. 67; DieckMANN, NStZ, 2001, pp. 617 y 621.
Sobre la competencia furura en materia penal, DEUTSCHER, nota 14, pp. 391 ss.

2 Cfr. en lugar de muchos, bdsico sobre el Derecho penal material, SATZGER, nota 5,
pp. 187 ss., 291 ss., 475 ss. y passim; ejemplar sobre el Derecho penal alimentario y de la com-
petencia HECKER, Strafbare Produktwerbung im Lichte des Gemeinschaftsrechts, 2001,
pp. 46 ss., 78 y 282 ss. y passinn cfr. también las referencias en la siguiente nota. Sobre el
Derecho procesal penal Jokisc, nota 2, pp. 104 ss.; NELLES, ZS/W, 109, 1997, pp. 727 ¥
730 ss.; ZULEEG, nota 16, pp. 56 ss.; sobre la problemitica «nullum crimen» cfr. GLEs, GA,
2000, pp. 227 ss. Sin embargo, KUHL, nota 9, p. 615, prefiere no hablar de «amplia» europei-
zacion.
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con finalidad de conseguir su llamada asimilacién %, sin embargo, &n
los ltimos tiempos se ha producido aqui un cierto rechazo ante la dudo-
sa situacion juridica que provoca la técnica de remisién de carécter jurf-

dico secundario a través de la utilizacién de reglamentos %, Segin la
opinién tradicional, de esta manera se crea incluso Derecho comunitario

supranacional de eficacia inmediata 7, lo que, sin embargo, es dificil-
mente compatible con la falta de competencia en materia penal de la
Unién Europea 2. Existen, en cambio, remisiones en forma de normas
en blanco de las leyes nacionales (alemanas) al Derecho comunitario %,
0 se amplia su dmbito de proteccién a bienes juridicos de cardcter
comunitario, como sucede, por ejemplo, en la estafa de subvenciones
(§ 264, apt. 7, Nr. 2, CP alemdn) . Pero incluso sin remisiones expresas
de caracter juridico comunitario el Derecho comunitario ejerce a partir
del art. 10 del Tratado de la Comunidad Europea ', conforme a los prin-
cipios de aplicacion prevalente del Derecho comunitario® y de inter-

® En el Derecho primario se puede referir al art. 194 del Tratado de la Comunidad Atémi-
ca Europea (BGHSt 17, 121) y art. 27 Estatuto del Tribunal Europeo de la Comunidad Europea,
art. 28 Estatuto del Tribunal Europeo de la Comunidad Atémica Europea. Cfr. también JOHAN-
NES, EuR, 1968, pp. 63, 69 ss., 80 ss. y 103 ss.); SATZGER, nota 5, pp. 188 ss.; DEUTSCHER,
nota 14, pp. 378 ss.; TIEDEMANN, NJW, 1993, p. 25; fDEM, nota 31, p. 1405; DANNECKER;
nota 16, pp. 34 ss.; IDEM, Jura, 1998, pp. 79 ss.; IDEM, nota 2, pp. 349 ss.; WILKITZKI, ZSIW,
105, 1993, pp. 821 y 825 ss.; JESCHECK, Die Verantwortlichkeit der Staatsorgane nach Vilkers-
trafrecht, 1952, pp. 592 s.; GROBLINGHOFF, nota 16, pp. 52 ss.; JOKISCH, nota 2, pp. 87 ss;

CARNEVALL, nota 14, pp. 270 ss.; EISELE, JA, 2000, pp. 897 y 899 ss.; JESCHECK y WEIGEND, .

supra nota 18, § 18, VII, ¢); SCHONKE, SCHRODER y ESER, vor § 1, nm. 26. PRADEL y CORSTENS,
nota 7, pp. 465 ss., lo designan como «méthode mixte». . :

% SATZGER, nota 5, pp. 206 ss.; DANNECKER, Jura, 1998, pp. 79 y 81; DEM, nota 2, p. 351,
EISELE, JA, 2000, pp. 897 y 900. ’ ‘ ’

77 JOMANNES, EuR, 1968, pp. 63, 69 ss. y 81; TIEDEMANN, NJW, 1993, p- 25; DANNECKER,
Jura, 1998, pp. 79 y 81; ipEM, nota 2, pp. 350 s.; GROBLINGHOFF, nola 16, pp- 52-53; JokIscH,,
nota 2, p. 87; EIseLE, JA, 2000, pp. 897 y 900.

* Cfr. también SATZGER, nota 5, pp. 193 ss., 198 ss.y 700 s., con mds referencias.

¥ Grdl. MoLL, Europ. Strafrecht durch nationale Blankettstrafgesetzgebung?, 1998,
PP- 49 ss. und passim; también SATZGER, nota 5, pp. 210 ss. y 701; DANNECKER, Jura, 1998,
PP- 79 y 85 s.; GROBLINGHOFF, nota 16, p. 52; JOKISCH, nota 2, pp. 88 s.; PRADEL y CORSTENS,
nota 7, pp. 462 s.; ZULEEG, nota 16, pp. 51 s.; HUGGER, NS1Z, 1993, pp- 421 y 423 s; crit. SiE-
BER, ZS1W, 103, 1991, pp. 957 y 965; KUHL, ZSW, 109, 1997. p. 785; fDEM, nota 9, p. 615.

% Cfr. también TIEDEMANN, NJW, 1993, p. 24; PrRADEL y CORSTENS, nota 7, p. 461;
BrAUM, JZ, 2000, pp. 493-494; DANNECKER, nota 2, p. 357; KUHL, nota 9, p. 615; OtTO, Jura,
2000, pp. 98 y 100; THoMmas, NJW, 1991, pp. 2233 y 2236 s.; JESCHECK y WEIGEND, supra
nota 18, § 18, VII a). «Zur Bekidmpfung des Subventionsbetrugs aus rechtvergleichender Sicht»,
cfr. DANNECKER (ed.), Die Bekimpfung des Subventionsbetrugs im EG-Bereich, 1993.

3 Cfr. detalladamente GROBLINGHOFF, nota 16, pp. 9 ss., mit einer Untersuchung der
schutzwiirdigen Interessen der Gemeinschaft, p. 38 ss. y 69 ss.; también JOKISCH, nota 2,
pp. 78 ss.; ZULEEG, nota 16, pp. 50, 55 y 57. Sobre la sentencia fundamental de la Corte la UE
en el caso del «esciandalo del mafz griego» (colec. 1989, 2965) cfr. etwa GROBLINGHOFF,
nota 16, pp. 12 ss.; ZULEEG, nota 16, pp. 55 s.; TIEDEMANN, nota 3, pp. 143 s.; DANNECKER,
Jura, 1998, pp. 79 y 81. . ' '

% SATZGER, nota 5, pp. 43 ss.; HECKER, nota 23, pp. 78 s.; DANNECKER, nota 16, pp. 15 ss.
y 77 ss.; (DEM, Jura, 1998, p. 84; IDEM, nota 2, pp- 359 ss.; TIEDEMANN, FS Roxin, 2001,
p. 1408; JoKiscH, nota 2, pp. 45 ss. y 59 s.: GLES, GA, 2000, pp. 226 ss.; PRADEL y CORSTENS,

LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA 45

pretacion conforme al Derecho comunitario ¥, una relevante influencia
en la legislacién y jurisprudencia nacionales. En el Derecho procesal
penal se observa esta influencia en, por ejemplo, la posibilidad e inclu-
so obligatoriedad de que un Tribunal Superior se pueda dirigir (directa-
mente) al Tribunal Europeo (de Bruselas), de acuerdo con el art. 234
del Tratado de la Comunidad Europea (y no al Tribunal Supremo del
propio pafs, como dispone, por ejemplo, en el caso de Alemania, el art.
121, apt. 2, de la Ley de Organizacion Judicial —Gerichtsverfassungs-
gesetz—) . Por 1ltimo, la Comunidad Europea posee una llamada
competencia de remisién (de carécter juridico secundario), dirigida a la
armonizacién de los preceptos nacionales en funcién de los arts. 94 ss.
del Tratado de la Comunidad Europea, o como competencia anexa a las
facultades especiales del Tratado de la Comunidad Europea (implied
powers) . En relacion con esto se puede mencionar, por ejemplo, la
directriz sobre blanqueo de dinero de 1991 %, modificada en el 2001 ¥7.

Con los arts. 29 ss. del Tratado de la Uni6n Europea se fortalece la
tendencia a la armonizacién en el marco de la cooperacién policial-
judicial intergubernamental, por un lado, a través de la equiparacién
del Derecho penal en el dmbito de la criminalidad organizada, el terro-
rismo 38 y el trdfico ilegal de drogas (art. 29, apt. 2, subapt. 3; art. 31
EUV); y, por otro, a través de una estrecha cooperacién policial y judi-
cial (art. 29, apt. 2, subapt. 1,'y 2; arts. 30 y 31)%. Para ello se imple-

nota 7, pp. 432 és.; ZULEEG, nota l6,‘p. 50; HUGGER, NStZ, 1993, pp. 421 y 423; June, Jus,

2000, pp. 417 y 419 s.; EISELE, JA, 2000, pp. 897 y 900; especialmente sobre el Derecho proce-
sal penal, cfr. KUHNE, notal2, nm. 56 s. . '

# SATZGER, nota 5, pp. 291 ss., 475 ss.y 704 s.; DANNECKER, nota 16, pp. 17 s.y 64 ss;
[DEM, Jura, 1998, pp. 79 y 84 s.; IDEM, nota 2, pp. 351 ss. y 364 ss.; TIEDEMANN, NJW, 1993,
p. 27; DEM, nota 31, p. 1405; GROBLINGHOFF, nota 16, pp. 58 ss.; JOKISCH, nota 2, pp. 47 ss. y
89 ss.; HUGGER, NStZ, 1993, pp. 421-422; KUHL, ZSIW, 109, 1997, pp. 783 s.; IDEM, nota 9,
p- 615; JuNG, JusS, 2000, pp. 417 y 420. ; - ’ :

3 BGHst 33, 76; 36, 92. Cfr. también DANNECKER, nota 16, pp. 363 s.; THoMAS, NJW,
1991, pp. 2233 y 2235 s.; KUHNE, notal2, nm. 58. Zu ant. 35, EUV, § 1, EuGHG, p. nm. 12.

% SATZGER, nota 5, pp. 393 ss. y 703; JOHANNES, EuR, 1968, pp. 63 y 100 ss.; TtEDE-
MANN, NJW, 1993, pp. 24 y 26; SIEBER, ZS!W, 103, 1991, pp. 957, 965 s.y 972 s.; DANNECKER,
nota 16, pp. 59 ss.; IDEM, Jura, 1998, pp. 79 y 81 ss.); JESCHECK, nola 24, p. 594; GROBLING-
HOFF, nota 16, pp. 83 ss. y 91 ss.; JOKISCH, nota 2, pp. 80 ss. y 108 ss.; DEUTSCHER, nota 14,
p. 206 ss., 210 s. y 361 ss.; PRADEL y CORSTENS, nota 7, pp. 463 ss.; ZULEEG. nota 16,
p. 53 ss.; THOMAS, NJW, 1991, pp. 2233 y 2237; CARNEVALL nota 14, pp. 291 ss.; JESCHECK y
WEIGEND, supra nota 18, § 18, VII b); SCHONKE, SCHRODER y ESER, antes del § 1, mn 26; 4rit.,
KUHL, ZStW, 109, 1997, pp. 784 s.

% Boletin Oficiul de la Comunidad Europea (BO), No. L 166, 28 de junio de 1991, p. 77.

- ¥ Directriz 2001/97/EG del Parlamento y del Consejo, 4 de diciembre de 2001 (BO, No. L
344, 76); cfr. para mis detalles AMBOS, ZStW, 114, 2002, pp. 236 y 238 s.).

* Sobre los esfuerzos desde el 11 de septiembre cfr. Frankfurter Allgemeine Zeitung, 21
de septiembre de 2001. . .

* Cfr. SATZGER, nota 5, pp. 465 ss.; TIEDEMANN, nota 31, p. 1412; EisELE, JA, 2000,
pp. 897-898; MusiL, NSrZ, 2000, pp. 68-69; NELLES, ZStW, 109, 1997, pp. 727 y 732 ss.; KUH-
NE, nota 12, nm. 70; VERVAELE, Revista Penal, 9, enero de 2002, pp. 138 s.; «Lirola Delgado»,
en OLESTI RAYO (ed.), Las incertidumbres de la Union Eurepea después del Tratado de Amster-
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menta esta politica no con los instrumentos juridicos del Derechg
comunitario tradicional (cfr. art. 249 Tratado de la Comunidad, espe-
cialmente reglamentos y directrices), sino con medidas del Consejo de

Ministros conforme al art. 34, apt. 2, del Tratado de la Unién, especial- -

mente con decisiones marco (letra b)“° y convenios (d) 4. Se trata, por
un lado, de un proceso simplificado, porque no requiere de ninguna
ratificacion interna del Estado, como en el caso de los Tratados interna-
cionales; pero, por otro lado, se requiere la implantacién factica dentro
del Estado y ciertamente en el caso de las decisiones marco, porque
éstas s6lo son vinculantes e inmediatamente eficaces respecto a la meta
(art. 34, apt. 2 b)#2, El art. 1 de la Ley del Tribunal Europeo redactado
conforme al art. 35 del Tratado de la Unién 4 prevé respecto a estas
medidas que un Tribunal Nacional pueda presentarlas (apt. 1) y un
deber de presentacion en el caso de que se trate de Tribunales de Ulti-
ma Instancia en la Corte de la UE (Abs. 2) 4. Los intentos de crear un
Derecho penal supranacional europeo (Corpus Juris 4, Cédigo Penal

modelo “6) delimitan el marco pero no han pasado del nivel de Proyec-

dam, 2000, pp. 193 ss. Sobre la cooperacién en el marco de Trevi desde 1975, cfr. SCHELLER,
nota 63, pp. 19 ss.; NELLEs, ZSiW, 109, 1997, pp. 727 y 734 s; GLES y LUKE, Jura, 1998,
pp. 70-71 s.; ALBRECHT, $1V, 2001, pp. 69-70; JOKISCH, nota 2, p. 31.

% Cfr., por ejemplo, «la decisién marco del 29 de mayo de 2000 {iber die Verstirkung des
mit strafrechtlichen und anderen Sanktionen bewehrten Schutzes gegen Geldfilschung im Hin-
blick auf die Einfiihrung des Euro» (ABI, Nr. L 140, 1 in spanisch), modificado por la decisién
marco del 6 del diciembre de 2001 (BO, No. L 329, 3). Sobre ello DIECKMANN, NSfZ, 2001,
pp- 617-618. Segiin el art. I-32 y 33 del Proyecto de la Constitucién Europea elaborada por la
Cpnvencién Europea (CONV 797/1/03, Rev. 1, 12 de junio de 2003) la decisién marco se con-
vierte en «ley marco».

*! Vid., por ejemplo, el tratado sobre la proteccién de los intereses financieros de la CE del
26 de julio de 1995 (BO, No. C 316, 49) con base en el antiguo art. 2094 del Tratado de laCE y
el nuevo art. 280 del Tratado asi como los dos protocolos del 27 de septiembre de 1996 (BO,
No. C 313, 2) y del 29 de noviembre de 1996 (BO, No. C 151, 2). Sobre ello detalladamente
GROBLINGHOFF, nota 16, pp. 153 ss.; también PRADEL y CORSTENS, nota 7, pp. 470 ss.; DANNEC-
KER, Jura, 1998, pp. 79 y 86 s.; DEUTSCHER, nota 14, pp- 55 ss.; ZIESCHANG, ZStW, 113, 2001,
pp- 256 s.; crit. KUHL, ZS!W, 109, 1997, p. 782. Sobre la propuesta de una directriz de ]a Comi-
sién del 23 de mayo de 2001, cfr. DIECKMANN, NStZ, 2001, pp. 617-618, con nota 8.

“ Musi, NS:Z, 2000, pp. 68-69; EISELE, JA, 2000, pp. 897-898; ZIESCHANG, ZS!W, 113,
2001, p. 262.

4 Bundesgesetzblart, 1998 1, p- 2035; 1999 L, p. 728.

4 Cfr. también KUHNE, nota 12, nm. 59; JoKisCH, nota 2, p. 30.

¥ DELMAS y MARTY (eds.), Corpus Juris zum Schutz der strafrechtlichen Interessen der
EU, 1998 (traduccién alemana); DELMAS, MARTY ¥ VERVAELE (eds.), The implementation of the
Corpus Juris in the Member States, vol. 1-1V, 2000-2001; HuBer (ed.), Das Corpus Juris als
Grundlage eines europdischen Strafrechis, 2000; cfr. también SATZGER, nota S, pp. 87 ss.; Zits-
CHANG, ZS1W, 113, 2001, pp. 257 ss.; NELLES, ZS!W, 109, 1997, pp. 727 y 752 s.; JUNG, JuS,
2000, pp. 417 y 423; OTTO, Jura, 2000, pp- 98-99 ss.: VERVAELE, Revista Penal, 9, encro de
2002, pp. 140 ss.; EISELE, JA, 2000, pp. 897 y 901; KUHNE, nota 12, nm. 63 ss.; CARNEVALI,
nota 14, p. 119 s.; crit. BRauM, JZ, 2000, pp- 493 y 498 ss.; WEIGEND, SrV, 2001, pp. 65 5. ¥
68; JokiscH, nota 2, pp. 106 ss.; PrITTWITZ, ZSIW, 113, 2001, pp. 774 y 798. Cir. también
BTDrS, 14/4991, 33: «base de discusién».

* SIEBER, ZS1W, 103, 1991, pp. 957 y 978; iDEM, JZ, 1997, p- 369; ipem, Geddchtnisschrift
Schiiichter, 2002, p. 107; JunG, JuS, 2000, pp- 417 y 423; crit. WEIGEND, ZS1W, 103, 1991, pp.
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to, no en tltima instancia, porque presuponen —y asi volvemos al co-
mienzo— un poder de creacion de Derecho penal en la Comunidad
Europea. o : - '

3. ¢ Eficacia por institucionalizacién y armonizacién
vs. respeto a los principios de un Estado de Derecho?

La europeizacién descrita del Derecho penal nacional viene acom-
pafiada de una creciente institucionalizacion, que va acompaiiada ade-
mds de una armonizacién del Derecho de asistencia judicial para
conseguir una més eficiente lucha contra la criminalidad transfronteri-
za¥. En el marco de la Columna 1.2 debe mencionarse la Oficina para
la lucha contra el fraude, OLAF (Office pour la Lutte AntiFraude). Se
cre6 como Seccidn de la Comision (UCLAF, Unité de Coordination de
la Lutte Anti-Fraude) y puede calificarse como una Oficina de Investi-
gacién supranacional “4, En cambio, la Oficina europea de policia Euro-
pol —como sucesora de la European Drug Unit (EDU)— se basa en un
acuerdo de los Estados miembros de 26 de julio de 19954 y se integré
con el Tratado de Amsterdam también formalmente en la cooperacién
judicial-policial de la Columna 3.2, Conforme al art. 30, apt. 2, Trata-
do de la Unién la Europol también tiene facultades operativas y un
Derecho de iniciativa para llevar a cabo investigaciones penales en los
Estados miembros (art. 30, apt. 2, del Tratado de la Uni6n)5!. Con ello

774 y 790 ss.; le sigue KUHL, ZS/W, 109, 1997, p. 797 s.; IDEM, nota 9, p. 622; escéplico
EISELE, JA, 2000, pp. 897 y 901. i ‘ :

47 Sobre los cinco tipos de persecucién penal transfronteriza cfr. GLES y LUKE, Jura, 1998,
pp- 70 ss.; sobre proteccién legal: GLE8 y LUKE, Jura, 2000, p. 400.

4 Cfr. JokiscH, nota 2, pp. 75 ss.; NELLES, ZStW, 109, 1997, pp. 727,745y 773 ss.; GLEB
EuZW, 1999, p. 618; GLEB y LUKE, Jura, 1998, pp. 70 y 78 s.); GLE8 y ZEITLER, Eur. Law Jour-
nal (ELJ), 7, 2001, pp. 219 y 223 ss.; ALBRECHT, StV, 2001, pp. 69 y 71 s.; JUNG, JuS, 2000,
pp. 417 y 420 s.; EISELE, JA, 2000, pp. 897 y 898 s.); KUHNE, nota 12, nm. 94 ss. Cfr. también
Berliner Zeitung v. 10 de diciembre de 2001 con una entrevista del director de OLAF, Franz-
Herrmann Briiner. Una institucién comunitaria es también la Oficina de Observacién de Drogas
de Lishoa, creada por recomendacién del CELAD (Comité Européenne de Lutte Antidrogue) en
1993 (cfr. GLES y LUKE, Jura, 1998, pp. 70 y 78; JokiscH, nota 2, p. 31).

# BO, No. C 316 del 27 de noviembre de 1995, p. 1; también SCHOMBURG y LAGODNY,
pp. 1325 ss. ' ‘ ‘ :

% Cfr. detalladamente PETRI, nota 8, pp. 23 ss., asf como GLES, NSIZ, 2001, pp. 623 ss.;
también GLES y LUKE, Jura, 1998, pp. 70y 75 ss.; NELLES, ZStW, 109, 1997, pp. 727 y 739 ss.;
ALBRECHT, StV, 2001, pp. 69 ss.; JUNG, JuS, 2000, pp. 417, 421 y 423; DIECKMANN, NSIZ, 2001,
pp. 617 y 620; JOKISCH, nota 2, pp. 32 s.; KUHNE, nota 12, nm. 98 ss. Cfr. también, FAZ, 4 de
octubre de 2001, as{ como la entrevista con el Director de Europol Storbeck en Die Welt v. 5 de
octubre de 2001. Sobre el acuerdo con la Policia americana fededral, FBI, cfr. FAZ, v. 21 de sep-
tiembre de 2001. '

3t Cfr. también GLEs, NS1Z, 2001, pp. 623-624). Cfr. finalmente la decisién del Consejo de
6 de diciembre de 2001, sobre la ampliacién de la Europol a formas graves de criminalidad
internacional (8O, No. L 362, 1). C
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se abre el camino a una policializacién *2, sin que hasta ahora se haya
conseguido establecer a nivel nacional o europeo un control y vincy-
lacién judicial de las actividades de la Europol 53; mds bien sus fup.
cionarios a través de un llamado protocolo de inmunidad 54 quedan en
principio exentos de la jurisdiccion nacional 3. De lege ferenda un tal
control puede ser garantizado por una reformada Instancia de Contro]
Comunitaria *, oficinas nacionales Clearing o —por lo que quizis sea
lo més efectivo— una Fiscalia europea >, aunque esta iltima pro-
puesta presupondria la correspondiente facultad para crear Derecho 5
y un Derecho procesal penal comiin europeo *°. En el dmbito especi-
fico de la lucha contra la corrupcién ya existe una tal Fiscalia en for-
ma de OLAF %, y atin mds alld en 4mbito transnacional en forma de
(pro) Eurojust como centro de coordinacién de las Fiscalias naciona-
les ¢, Ultimamente, la propuesta citada de la Comisidn 2 recibié el
apoyo del Parlamento Europeo © y forma parte de la Constitucién

6952 NELLES, ZSiW, 109, 1997, pp. 727, 730, 738, 741, 742 y 746 s.; ALBRECHT, StV, 2001,
p. 69. . .

¥ Cfr. 1a completa exposicién de GLES, GROTE y HEINE (eds.), Justitielle Einbindung und
Kontrolle von Europol, Band 1, 2001; de acuerdo GLES, NS1Z, 2001, pp. 623 y 625 ss.

# Prot. sobre los privilegios e inmunidades para Europol, etc., del 19 de junio de 1997
(BO, C 221 v. 19 de julio de 1997, p. 1. ~ : -

3 Cfr. (crit.). PETRI, nota 9, pp. 28 ss.; GLEB, NStZ, 2001, pp. 623 y 625; ALBRECHT, StV,
2001, pp. 69 y 71; Hamm, StV, 2001, pp. 84 s.; KUHNE, nota 13, nm., p. 100. . . - o

% La GKI se basa de lege lata en €l art. 24 del Acuerdo Europol, nota 49, pero actualmente
no es mds que una oficina de datos compuesta por expertos nacionales. R Co

57 Cfr. Comisién de la CE, Libro Verde sobre la proteccién penal de los intereses financie-
ros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo, 11 de diciembre de 2001, KOM, 2001,
715, pp. 10 ss.; Follow-up-Mitteilung del 19 de marzo de 2003, KOM, 2003, pp- 128 final. Vid.
también JOKISCH, nota 2, pp. 121 s.; DIECKMANN, NSiZ, 2001, pp. 617 y 620 ss.; TIEDEMANN,
nota 31, p. 1413; GLEs, NS1Z, 2001, pp. 623 y 627 s.; VERVAELE, Revista Penal, 9, enero de
2002, pp. 142 y 144 ss. Cfr. también art. 18 ss. Corpus Juris, 2000, en DELMAS, MARTY y VER-
VAELE, I, nota 45, pp. 189 ss.; crit. DIECKMANN, NStZ, 2001, pp. 617 y 622. '

38 Cfr. DIECKMANN, NSIZ, 2001, pp. 617 y 621. , e

% Escéptica al respecto NELLES, ZSiW, 109, 1997, pp- 727 y 747; cfr. también JOKISCH,
nota 2, p. 122; GLEs, NS1Z, 2001, pp. 623 y 628. . :

® Cfr. la entrevista con su Director Franz-Herrmann Briiner, Berliner Zeitung de 10 de
diciembre de 2001. : . :

® Sobre la creacién de pro-Eurojust, cfr. RatsbeschluB vom 14 de diciembre de 2000 (BO,
L 324 del 21 de diciembre de 2000, p. 2). Sobre Eurojust hay un Proyecto de una decisién del
Consejo de 6 de diciembre de 2001 (Dok. 14766/1/01); cir. también el informe de actividad
2001 de Eurojust de 20 de diciembre de 2001 (Dok. 15545/01). De la bibliografia cfr. SCHOM-
BURG, NJW, 2001, pp. 801-802 s.; DIECKMANN, NStZ, 2001, pp. 617 y 620; GLEs, NS1Z, 2001,
Pp. 623 y 628; VERVAELE, Revista Penal, 9, enero de 2002, p. 140; Siiddeutsche Zeitung del 28
de septiembre de 2001. Sobre la red europea de Justicia (EJN), cfr. SCHOMBURG, NJW, 2001,
pp. 801-802; DIECKMANN, NSIZ, 2001, pp. 617 y 620.

2 Supra nota 57. . -

o Conf. en primer lugar, Informe del 24 de febrero de 2003, Documento de la sesi6n ple-

naria, definitivo A5-0048/2003, en el que es reproducida la solicitud de resolucién de a Comi-
sion competente del control del presupuesto, conjuntamente con la fundamentacién y opiniones
de otras comisiones competentes. Posteriormente el PE acoge positivamente el Libro Verde y
apoya «la idea» de la creacién de la Fiscalia Europea, pero declara, por otro lado, la necesidad
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Europea %, La centralizacién de la persecucién penal que ella implica,
conjuntamente con sus efectos asociados (el reconocimiento reciproco
de las medidas de coercidn ¢ y pruebas %, asi como la eleccién —liga-
da a la competencia— del lugar del tribunal y del juez de instruccién ¢7)
pone a la defensa en un punto de partida que ha de imaginarse malo .

Paralelamente al fortalecimiento de la investigacién en todo el
dmbito europeo hay que observar una armonizacién del Derecho de
ejecucion y asistencia judicial, que procede tanto de las iniciativas del
Consejo de Europa como:también de la Comunidad y la Unién
Europea %; por dltimo, debe citarse el Acuerdo sobre auxilio judicial en
asuntos penales entre los Estados de la Unién Europea de 29 de mayo
de 20007 y el procedimiento simplificado de «entrega» en funcién de
la Euroorden 7!, 'El —hasta ahora— mé4s avanzado instrumento para la

de mejoras en el dmbito de la proteccién de los derechos fundamentales (p. 7 ss.). La solicitud
fue aprobada en la sesi6n del 27 de marzo de 2003 <www.europarl.eu.int>.

8 Conlf. art. III-175 I del «Proyecto de Constitucion de la UE» (vedse nota 62 para las par-
tes I y II) del 18 de julio de 2003 (CONV 850/03 consultable en http://european-convention.eu.
int./docs/Treaty/cv00850.de03.pdf = EuGRZ 2003, 389) que le da al Consejo solo la posibilidad
(«puede») undnimemente (!) con el acuerdo del Parlamento Europeo promulgar una ley europea
para la creacién de una Fiscalia Europea a partir de Eurojust (!). La fiscalia serd competente no
s6lo en casos de hechos cometidos en perjuicio de los intereses financieros de la UE, sino tam-
bién para los delitos penales graves que afecten a varios estados miembros (art. I1I-175 II).

85 Libro verde Fiscal Europeo, supra nota 57, pp. 67 s.; criticos BIEHLER, GLEB, PARRA y
ZEITLER, Analyse des Griinbuchs, etc., 2002, pp. 31 ss. y 50 s., consultable en
www.iuscrim.mpg.de/forsch/ straf/referate/sach/europa.htm; opinién de profesores alemanes de

derecho penal del 30 de mayo de 2002 <htip://europa.eu.int/comm/anti_fraud/green paper/con-
tributions/date.html#jul>, Nr. 4; SCHUNEMANN, StV, 2003, p. 119; SATZGER, StV, 2003, p. 138 s.

% Libro verde Fiscal Europeo, supra nota 57, pp. 64; criticos BIEHLER, GLES, PARRA y ZEI-
TLER, supra nota 66, pp. 35 ss.; GLEB, ZStW, 115, 2003, pp. 136 ss.; BRauM, ZRP, 2002, p. 513
SCHUNEMANN, StV, 2003, p. 121; BENDLER, StV, 2003, pp. 134 ss.; SaTzGER, StV, 2003,
pp- 138 y 140 ss.; CASTALDO, StV, 2003, p. 125; critico también Informe del PE, supra nota 63,
pp. 17s. . _ . '

7 Libro verde Fiscal Europeo, supra nota 57, pp. 60 ss., 67 s. y 70. Criticos BIEHLER,
GLES, PARRA y ZEITLER, supra nola 66, p. 51; BRAUM, ZRP, 2002, p. 513; SOMMER, StV, 2003,
p. 126; Kempr, StV, 2003, p. 129; SCHUNEMANN, StV, 2003, p. 121; SATZGER, StV, 2003, p. 139;
MADIGNIER, StV, 2003, p. 132; critico también Informa del PE, supra nota 63, pp. 15 s.

% Conf. BENDLER, S1V, 2003, pp. 133 s.; SaLprrT, StV, 2003, pp. 136 s.; SATZGER, StV,
2003, pp. 139.. :

% Cfr. instructivo SCHOMBURG y LAGODNY, pp. 2 ss.; WILKITZKI, ZStW, 105, 1993, pp. 821
y 827 ss.; KUHNE, nota 12, nm. 82 ss.; PRADEL y CORSTENS, nota 7, pp. 35 ss.; referencias del
acuerdo en SCHOMBURG y LAGODNY, pp. 419 ss. (Consejo de Europa), pp. 767 ss. (UE); ScHoM-
BURG, NJW, 2001, p. 801; para una evaluacidn cfr. el «Informe final sobre la primera ronda de
expertos», BO, CE C 216/14 de 1 de agosto de 2001; para una sistematizacién de los fundamen-
tos juridicos nacionales e internacionales, asi como sobre el marco juridico-constitucional SCHE-
LLER, Ermdchtigungsgrundlagen fiir die internationale Rechts- und Amishilfe, 1997, pp. 39 ss.
y 129 ss. . ‘ T . ‘

" BO, No. C 197, 1. Sobre ello ScHOMBURG, NJW, 2001, pp. 801-802.

" Doc. del Consejo No. 14867/1/01/Rev 1 y 14867/1/01/Rev 1/Add 1. Cfr. también
DIECKMANN, NSiZ, 2001, pp. 617 y 619 s. Cfr. también ya art. 25 ter, Corpus Juris, 2000, en
DELMAS, MARTY y VERVAELE, |, nota 45, p. 205. ‘
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simplificacién de la asistencia judicial, €l Acuerdo de Ejecucién de
Schquen 7, estd en vigor en 15 Estados ™. Se lo integré en el marco de
la Unién Europea con el Tratado de Amsterdam (arts. 29 ss. del Trata-

do de la Unién) ™ y sirve de base.a la competencia del Tribunal

Europeo (art. 35 del Tratado). Pero con la entrada en vigor de la Euro-
orden el 1 de enero de 2004 quedardn derogados los arts. 59 ss. de]
Acuerdo de Schengen. Tampoco el Acuerdo de Schengen puede, sin
embargo, modificar nada en la actual inabarcabilidad y complejida’d de
las relaciones de asistencia judicial de los Estados miembros de la
Union; la situacién es tal que incluso para los especialistas es dificil
encontrar los fundamentos juridicos respectivos en cada caso 7.

] Pero por muy necesaria que sea la meta de luchar de forma eficaz o
mds eficaz contra la criminalidad con todos estos fundamentos juridi-
cos y medidas, no puede perderse de vista la creacién o, en su caso, el
mantenimiento de las garantias (nacionales) del Estado de Derech(; ™,
En esto no sélo se trata de la institucionalizacién de los mecanismos de
contrpl, que ya han sido mencionados en relacién con la Europol, sino
también y sobre todo de la fundamentacién normativa de un standard
minimo de derechos humanos y fundamentales. Para ello es importante
naturalmente de forma especial la Conv. Europea de DDHH vy su inter-

2 BGBI., 1993 11, p. 1010, 1997 1, p. 1606; SARTORIUS, II 280; también impreso y éomen—‘

tado en algunos apartados en SCHOMBURG y LAGODNY, pp. 920 ss. Cfr. también SCHOMBURG,

NJW, 1995, pp. 1931 ss.; SCHUBEL, NSIZ, 1997, pp. 105 y 107 s.; GLES y LUKE, Jura, 1998, -

pp. 70y 72 ss.; NELLES, ZStW, 109, 1997, pp. 727-728; SCHELLER, nota 63, pp. 42 s.; KUHNE,
nota 12, nm. 74 ss. Sobre SDU también abajo nota 67 ss. y texto. Ultimamente, Reglamento No.
2.4‘24/2001 del Consejo, de 6 de diciembre de 2001, sobre el desarrollo del sistema de Informa-
cion de Schengen de segunda Generacién (BO, No. L 328, 4).

)  Los Estados firmantes del Tratado de Schengen de 1 de febrero de 2002, son Bélgica,
Dmamarc.a, Alemania, Finlandia, Francia, Grecia, Italia, Luxemburgo, Holanda, Austria, Portu-
gal, Suegla y Espafia, asi como los Estados asociados de Noruega e Islandia; Gran Bretaria e
Irlanda tienen un derecho «opt in» (cfr. SCHOMBURG y LAGODNY, p. 919; SCHOMBURG, NJW,
2001, pp. 801-802; hup://www.auswaertiges-amt.de/www/de/willkommen/einreisebestimmun-
ge'n[schengeq himl#1). Los territorios en los que rige Schengen y la UE no son, por tanto, los
mismos. Recnen.te!nente, entraron en el grupo de Schengen los diez Estados de Europa surorien-
tal que se convirtieron en parte de la UE en mayo de 2005 y, ademds, Suiza asi que Schengen
actualmenie comprende 28 Estados. ,

7 Cfr. Protocolo sobre la inclusién del acquis (acervo) de Schengen en el marco de la U
BO. No. C 340 del 10 de noviembre de 1997, pp. 1 ss. ;' 93 ss.; t%ambién en SCHOddeURGEy
LAGODNY, pp. 1021 ss. (obsérvese la posicién especial de Gran Bretaiia, Irlanda y Dinamarca
conforme al art. 3-5). Cfr. también art. 61 ss. EGV, asi como BO, CE L 239 del 22 de septiem-
bre fle 2000, p. 1, sobre la transformacién. Sobre ello también ScHOMBURG, NJW, 2001, pp. 801-
802; JokiscH, nota 2, p. 32; KUHNE, nota 12, nm. 81. Sobre la posible competencia de la Corte
Europea de DDHH, NELLES, ZSiW, 109, 1997, pp. 727y 738 s.
. 7 lgfr. la reciente exposicion en SCHOMBURG, NJW, 2001, pp. 801 y 804 s., asf como el
;r;e);c; 5y t;r; SS.CHOMBURG y LAGODNY, p. 1516, donde se encuentra también un valioso esquema,

% Cfr. ya NELLES, ZStW, 109, 1997, pp. 727 y 747 ss.. ALBRE / 9
72 53 ‘sobre la dicotomia del Derecho penal europe)(;, WElcer’qD. Sty CZ}:)TO lSt;/;a 221‘? ly’ g;) : Ez
relacién con la OLAF, cfr. GLES y ZeTLER, ELJ, 7, 2001, pp. 219 y 226 ss.
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pretacién y desarrollo por el Tribunal Europeo de DDHH, pero también
el concepto elaborado por el Tribunal Europeo de’la Unién de Dere-

‘chos comunitarios fundamentales.’, que en conjunto representan el
i

fundamento valorativo comiin de los derechos humanos de la Unién
(art. 6 I del Tratado) 8. La Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién? va incluso mds all4, pero no goza de la misma fuerza legal ®.
Sin embargo, la nueva Constitucion Europea contiene una parte segun-
da dedicada exclusivamente a los Derechos Fundamentales y bésica-
mente imitando la Carta8!'. En cuanto al peligro de una doble persecu-
cién vale la pena sefialar que el art. 54 del Acuerdo de Schengen
reconoce por lo menos un ne bis in idem parcial (entre los Estados
miembros del Acuerdo de Schengen) 8. S

II. DERECHO PENAL INTERNACIONAL

Tradicionalmente se entiende por Derecho penal internacional ® el
conjunto de todas las normas juridicas internacionales que imponen
consecuencias juridicas de cardcter penal. De acuerdo con una defini-
cién ya corriente acufiada por Triffterer ®, «Derecho penal internacio-
nal en sentido formal es (...) el conjunto de todas las normas juridicas
internacionales de naturaleza penal que a una determinada conducta —el

71 Cfr. SATZGER, nota 5, pp. 175 ss.; DANNECKER, nota 16, pp. 368 ss.; JOKISCH, nota 2,
p. 39 ss.; ZULEEG, nota 16, p. 47; GLES y ZEITLER, ELJ, 7, 2001, pp. 219 y 229 ss.); JUNG, JuS,
2000, pp. 417 y 422 s.; CARNEVALI, nota 14, pp. 54 ss. '

 Vid. al respecto el libro verde de la Comisién titulado «Garantias procesales para sospe-
chosos e inculpados en procesos penales en la Unién Europea», 19 de febrero de 2003, KOM,
2003, p. 75 final. :

™ Cfr. DEUTSCHER y BUNDESTAG (eds.), Die Charta der Grundrechte der EU, 2001,
p. 40 ss.; www.auswaertiges-amt.de/www/de/eu politik/vertiefung/grundrechtscharta _html. Vid.

_ también MEYER (ed.), Kommentar zur Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 2003.

. % Cfr. Busse, EWGRZ, 2001, pp. 561 ss., que correclamente pretende atribuirle al menos el
cardcter de soft law. )

81 Vid. también el art. I-7 de la Constitucién (supra nota 40) que refiere a la Convencién
Europea de DDHH. o ‘ : '

8 Vid.; al respecto, RADTKE y BUSCH, NStZ, 2003, con un andlisis de la reciente sentencia
del Tribunal Europeo. Fundamental Stein, Zum Européiischen ne bis in idem nach, art. 54, SDU,
2004. :

8 Sobre el concepto utilizado por primera vez por Beling GarDOCKI, ZSIW, 98, 1986,
pp. 703, 706 ss. y 713; JESCHECK y WEIGEND, supra nota 18, § 14,12, en nota 4. Decidido en
favor del concepto JESCHECK, nota 24, p. 8; MakaRrov, FS Kemn, 1968. p. 253; cfr. también
TRIFFTERER, JESCHECK, FS I1, 1985, pp. 1478 ss.; (DEM, 0JZ, 1996, pp. 326 s.; iDEM, GS, Zipf,
1999, pp. 500 s.; AMBOS, Der Aligemeine Teil des Vilkerstrafrechts - Ansdtze einer Dogmatisie-
rung, 2002, pp. 40 ss.; HENZELIN, Le principe de I'universalité en droit pénal international,
2000, pp. 10 s.; SCHONKE, SCHRODER y ESER, 22; BREMER, Narionale Strafverfolgung interna-
tionaler Verbrechen gegen das humanitire Vélkerrecht, 1999, pp. 44 ss.; AHLBRECHT, p. 9%
EISELE, JA, 2000, p. 424. Sobre el desarrollo del Derecho penal internacional, JESCHECK, GA,
1981, pp. 51 ss.; bdsico, AHLBRECHT, pp. 19 ss. passim. ' :

# TRIFFTERER, Dogmatische Untersuchungen zur Entwicklung des materiellen Vilkersira-
frechts seit Niirnberg, 1966, p. 34. : ‘
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delito internacional— # vincula determinadas consecuencias juridicag
reservadas caracteristicamente al Derecho penal y que son aplicables
como tales directamente». Se trata de una combinacién de principios

penales e internacionales: 1a idea central de la responsabilidad individug] -

y de la reprochabilidad de una determinada conducta (macrocriminal)
procede del Derecho penal; mientras que los tipos penales cl4sicos (de
Nuremberg y Tokyo) # son atribuibles formalmente al Derecho interna-
cional, de tal forma que la respectiva conducta esté sometida a una pena-
lidad juridico-internacional auténoma (principio de la responsabilidad
penal directa individual conforme al Derecho internacional) ®’. - :

La creacién de Tribunales ad hoc para la antigua Yugoslavia 8 y
Ruanda ® por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por un
lado, y el acuerdo de un Tratado internacional en Roma en 1998 (Estq-
tuto de Roma), para el establecimiento de una Corte Penal Internacio-
nal permanente (CPI) %, por otro lado, ha llevado a que la conducta
punible conforme al Derecho internacional se defina con mayor exacti-
tud en los llamados delitos nucleares (core crimes). Se han formado asf
los delitos de genocidio, contra la humanidad y los crimenes de guerra.
Junto a ellos est4 el delito de agresion ®!, sobre cuya tipificacién no se
ha conseguido todavia un consenso 2. Con el Estatuto de Roma se ha

8 Instructivo sobre ello DAHM, Zur Problematik des Vélkerstrafrechts. 195‘6 47’ .
1stru . \ , pp. 47 ss.
Cfr. lxzimblen infranm. 47 y 53 sobre el concepto delicta iuris gentium. PP
Cfr. art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional (Anexo al Acuerdo de las Cua-
tro Potencias de 8 de agosto de 1945): Crimenes contra la paz, crimenes de guerra, crimenes
contra la Humanidad. . '
¥ Sobre ello basico DanM, nota 76, pp. 14 ss.
¥ Resolucién Consejo de Seguridad 827 de 25 de ma 93 = :
2 yo de 1993 = Doc. No. S/RES/827,
1??3, en HR[J, 1993, p- 197. El texto de la formulacién se encuentra en el Anexo a la resolu-
cion anteriormente cxlad? Y en «Report of the Secretary General pursuant to paragraph 2 of
Security ?I(‘):[ncﬂ? Re;oluuon 808», 1993, 3 de mayo de 1993, UN-Dok. S/25704, para 32 ss. Asi
como en » 32,1993, pp. 1192 ss.; HRLJ, 1993, pp- 211 ss.; BGBI., 1995 1, p. 485; ZadRV,
1994; pp- 434 ss. Cfr. también www.un.orgficty. P ' ' e
® Resolucién del Consejo de Seguridad 955 del 8 de noviembre d
] e 1994, UN-Dok.
E/RES’/?SS. El texto de la formulacién se encuentra en el Anexo a la resolucién anteriormente cita-
a a5 como en [LM, 33, 1994, pp. 1598 ss.; BGBI, 1998 1, p. 483. Cfr. también www.un.org/ ictr.
_* Rome Statute of the International Criminal Count. Adopted by the United Nations Diplo-
matic Conference of Plenipotentiaries on the Establishment of an International Criminal Court
on '11‘7 July 1998, UN-Dok. A/Cons. 183/9 = BGBI., 2000 11, p. 1394. Una exposicién de conjun-
lZO" gh;uscm‘r, Friedenswarte, 1998, p. 335; SEIDEL, STAIN y JUrA, 1999, p. 14; TRIFFTERER,
[.zpf 1 R }9?9, p. 495; AMBOS, ZS{W,' 111, 1999, p. 175; monogrificamente SCHABAS, Interna-
ional Criminal Court, 2001; profundizando en algunas cuestiones, LAGoDNY, ZStW, 113, 2001,
pp- SOQ $S.3 obras en forma de comentarios editados por TRIFFTERER y CASSES, GAETA y JONES
(vid. bibliografia). ’
" CIr. art. 5-8 del Estatuto de Roma (nota 81) asi como | i :
d ; . : : { mo los .elememos del crimen aprpba—
‘ :fse ;r;lzti":ztl:'nlo infra nota 86. Cfr. sobre estos dellto§ los dos trabajos en este libro con uhcnore?
** Sobre el wltimo estado cfr. el informe de la Comisién Preparatoria del 24 de julio de

2002, Part II, Proposals for a provision on the cri i
, crime of aggression, Doc. 002/2
Add.2, pp. 13 ss., www.un.orgflaw/icc/prepcomm. geression. Doc. PENICCI200202

LA INTERNACIONALIZACION DEL DERECHO PENAL Y AMERICA LATINA 53

conseguido ademds la codificacién del Derecho penal internacional
hasta ahora mds precisa —y la primera potencialmente universal—.
Con ello se ha alcanzado, como acertadamente se expresa en la Memo-
ria del Gobierno alemdn en la Ley de ratificacion, «compendiar y de-
sarrollar el Derecho penal internacional en una codificacién unitaria,
teniendo en cuenta los distintos sistemas juridico-penales de los Esta-
dos miembros con sus respectivas tradiciones» %3. Como ya es sabido,
el Estatuto de Roma ha entrado en vigor el 1 de julio de 2002 y un afio
despues (17 de junio de 2003) ha sido ratificado por 90 Estados. El 12
de marzo tomaron posesion los 18 jueces elegidos en febrero de 2003
en un acto solemne que tuvo lugar en La Haya; el 16 de junio de 2003
el fiscal jefe, el argentino Luis Moreno Ocampo, fue jurado %4, Hasta el
momento hay mds de 100 denuncias por los delitos sefialados, que sélo
esperan a que se ocupe de ellas el fiscal recién nombrado. Entre otras
importantes codificaciones hay que mencionar los Elementos de Cri-
men para la CPI y las Reglas de Procedimiento y Prueba%. ‘

Con este transfondo no es exagerado decir que no sélo se ha conso-
lidado el Derecho penal internacional como sistema de Derecho penal
de la Comunidad internacional %, sino que se ha ampliado su dmbito
normativo mds alld de los fundamentos juridicos materiales hasta otros
sectores penales accesorios (Derecho sancionatorio, ejecucién de la
pena, cooperacion y asistencia judicial), el Derecho procesal y de orga-
nizacién de los Tribunales. Con ello no sélo estamos ante un ordena-
miento penal internacional nuevo y auténomo, sino también ante uno
que, por lo menos en lo que se refiere a las violaciones mds graves de
los derechos humanos, es completo ¥, y que influird en el Derecho
penal nacional, como ha sucedido ya de momento en Alemania, donde
una Comisién de Expertos creada por el Ministerio de Justicia present6
en mayo de 2001 un Cédigo de Derecho Penal Internacional (Volker-

- strafgesetzbuch) que entr6 en vigor el 30 de junio de 2002 %, y como

. % Bundesrats-Drucksache, 716/99, p. 99. Anilogamente LAGODNY, ZStW, 113, 2001,
pp. 800, 801 y 808. ' )

V. www.un.org/law/icc e www.iccnow.org.

% Preparatory Commission for the International Criminal Court. Report of the Prepara-
tory Commission for the International Criminal Court. Addendum, Part I1. Finalized draft text of
the Elements of Crimep. PCNICC/2000/1/Add. 2, 2 de noviembre de 2000; ipEM, Part L. Finali-
zed draft text of the Rules of Procedure and Evidence, PCNICC/2000/1/Add. 1, 2 de noviembre
de 2000; cfr. sobre ello AMBOS. NJW, 2001, pp. 405 ss.; también TRIFFTERER, Roxin FS, 2001,
p. 1415; LAGODNY, ZS/W, 113, 2001, pp. 800 y 807.

% TRIFFTERER, Politische Studien, Sonderheft, 1, 1995, p. 38.
7 Cfr. también WERLE, ZS1W, 109, 1997, pp. 808 ss.; AMBOS, nota 74, pp. 40 y 873.
% Bundesgesetzblatr, 2002 1, p. 2254; traduccién a todos los idiomas de la ONU

lehrstuhl jura.uni-goettingen.de/kambos/forschung/abgeschlossene-Projekte.html. El Pro-
yecto del Grupo de trabajo —coincidente en lo fundamental— en BMJ (ed.), Arbeilsentwurf
eines Gesetzes zur Einfiihrung des Vélkerstrafgesetzbuchs, 2001 (sobre ello, KRE8, NSiZ, 2000,
pp. 617 ss.; WERLE, JZ, 2001, pp. 885 ss.; SATZGER, NStZ, 2002, pp. 125 ss), asi como en la
cilada website. i
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muestran también otras numerosas leyes nacionales y. proyectos de
leyes de implementacion del Estatuto de Roma en todo el mundo, Ey
relacion con ello, debe senalarse también la posibilidad de persecucién
descentralizada de las violaciones de los derechos humanos por Eéta.i
dos terceros, que, dada la limitada competencia de la CPI, seguirs
teniendo importancia®. - : L

II. ELIMPACTO EN AMERICA LATINA

Esto me lleva a plantear la cuestién de cudl es el efecto que la inter-
nacionalizacién del Derecho penal puede tener en América Latina. Eq
lo que se refiere al Derecho penal europeo, es evidente que éste no tic-
ne efectos directos en América Latina, pero en todo caso se discute siy
hasta qué punto el modelo de la Unién Europea puede ser aplicable a
los e;sfuerzos armonizadores en el Cono Sur (Mercosur) y en Centroa-
mérica y Méjico (Nafta, Acla).

En todo caso, mayor repercusion ya tiene y tendré el desarrollo del
Derecho penal internacional y sobre todo la implementacién del Esta-
tuto de Roma en las legislaciones nacionales. Sobre ello el Instituto
Max Planck (IMP) de Derecho Penal Extranjero e Internacional llevaa
cabp un Proyecto mundial de Investigacién titulado «Persecucién penal
nacional de crimenes internacionales desde una perspectiva internacio-
nal comparada» '®. En el marco de este proyecto tuvo lugar un Semina-
rio Internacional, organizado por el IMP en colaboracién con el Progra-
ma de Estado de Derecho para América del Sur de la Fundacién
Konrad Adenauer. En este Seminario colegas de 11 paises latinoameri-
canos (Argeptina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Sal-
vador, México, Perd, Uruguay y Venezuela) y una colega de Espafia
presentaron informes sobre el estado de adaptacién de sus respectivos
Dereqhos nacionales a la evolucién del Derecho penal internacional,
especialmente al Estatuto de Roma. Los resultados de la investigacion

son publicados en otro lugar %!, pero quisiera aprovechar esta oportuni-
dad de adelantarles ya algunas conclusiones '02:

% Sobre el clasico caso Pinochet vid. AMBOS, Revista Penal, nim. 4 (Espaiia), 1999 3-20
= Nule;'o\for'o Pte_nal ( Medellfn. Colombia) nim. 62 (septiembre a diciennbrcpl99)§), pp- |p5lz)'|85-
Im A. w\vur.|’u§nm.mr?x.de!forsch/straf/nroiekle/nalionalslrafverfol,aun02 ep.html.
Amidriv L.Zill?os 51'\/1 ALARINO (coords.), Pcr:s‘ecucio’n nacional de crimenes internacionales en
/ Latina, ome'wdco, 2003, (Fundacién Adenauer e Instituto Max Planck); pedidos pue-
¢n ser dmgldo's’a rspkas@adinet.com.uy. Una actualizacién de los informes va a ser publicado
por la Fundacnqn Adenauer en 2006. Sobre el «Grupo de Estudios sobre la CPI» ver
<Mp://]ehrstuhl,|ura.uni-goellinpen.dc/kambos/forschung/lzmfende-Pmicklc.html.

' La version complet stas i i
! a de estas conclusiones es publicado studi i la
nota anterior. I en el estudio mencionado en
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~ En primer lugar, la gran mayoria de los paises latinoamericanos han
dado el primer paso y ratificado el Estatuto de Roma: luego de la pri-
mera ratificacién de Venezuela (a mediados de 2000) '3, han seguido
las de Argentina '%, Paraguay '%5, Costa Rica '%, Peri '77, Ecuador '%,
Panami ', Brasil 1%, Bolivia "', Uruguay "2, Honduras 3.y Co-
lombia 4. El Senado mexicano aprobd el Estatuto de Roma y la refor-
ma constitucional correspondiente el 21 de junio de 2005; se espera la
ratificacién para finales de septiembre de 2005. Solamente Chile, El
Salvador, Cuba, Nicaragua y Guatemala no han ratificado aiin aunque
los dos primeros sf lo han firmado !5,

La ratificacién del Estatuto puede verse como una continuacién de
la linea politica seguida a nivel internacional por los Estados de la
regién; encaminada a repudiar la comisién de crimenes internacionales
y buscar un consenso sobre los mecanismos necesarios para su eficaz
represién. Es mds, la ratificacion significa para un Estado la asuncion
de un compromiso diferenciado de persecucién penal de crimenes
internacionales, pues con ella no sélo se revela (o confirma) su vo-
luntad de comprometerse en la persecucién y sancién de crimenes
internacionales, sino que especificamente se admite que en caso de
incumplimiento del deber de perseguir y sancionar los crimenes inter-
nacionales cometidos en su jurisdiccién (bien porque no esté dispuesto
o bien porque no esté en condiciones de hacerlo, arts. 17 del Estatuto)
sea la Corte Penal Internacional el Organo autorizado a llevar adelante
el proceso. L '

Por otro lado, si bien la aprobacién del Estatuto ha servido en
muchos Estados de Latinoamérica para impulsar la discusién sobre la
necesidad de contar con una legislacion nacional completa y eficiente
para hacer frente a los crimenes internacionales y sobre la necesidad de
crear mecanismos de cooperacién entre los Estados y la Corte Penal
Internacional, esta discusién no ha logrado salir del circulo cerrado de
grupos de derechos humanos y ciertos intelectuales y, lo que es mas
grave, no ha logrado cambios efectivos y sustanciales en las legislacio-

193 Suscripcién: 14 de octubre de 1998; ratificacién: 7 de junio de 2000.

184 Suscripcion: 8 de enero de 1999; ratificacién: 8 de febrero de 2001.

105 Suscripcidn: 7 de octubre de 1998; ratificacién: 14 de mayo de 2001.

w6 Suscripcion: 7 de octubre de 1998; ratificacion: 7 de junio de 2001.

107 Syscripcion: 7 de diciembre de 2000; ratificacién: 10 de noviembre de 2001.
108 Suscripcion: 7 de octubre de 1998; ratificacién: 5 de febrero de 2002.

109 Suscripcion: 18 de julio de 1998; ratificacion: 21 de marzo de 2002.

1o Suscripcién: 7 de febrero de 20 00; ratificacion: 20 de junio de 2002.

1 Suscripcion: 17 de julio de 1998; ratificacion: 27 de junio de 2002.

12 Syscripcién: 19 de diciembre de 2000; ratificacién: 28 de junio de 2002.
13 Suscripcién: 7 de octubre de 1998; ratificacién: 1 de julio de 2002.

114 Suscripcién: 10 de diciembre de 1998; ratificacion: 5 de agosto de 2002.
15 Chile, el 11 de septiembre de 1998.
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nes nacionales, ni al nivel material a través de reformas del Cédigo

penal o de la creacién de una ley especial tipo Volkerstrafgesetzbych y

ni al nivel procesal a través de una —jciertamente necesaria!— ley d
cooperacion ''6. Solamente en Argentina y Brasil las perspe;:tivasyso‘e
mds alentadoras, pues ambos paises han encarado la elaboracién de un
proyecto integral de implementacién del Estatuto de Roma que>dL1
aprobarse, tendrd la forma de una ley especial. Ambos proyectos’—o

mds correcto, «anteproyectos»— se encuentran en estos momentos a.
punto de 1niciar su tramite parlamentario, razén por la cual seguramep- .
te se necesitard todavia de un tiempo mds o menos prolongado (y no -
previsible) para poder contar con una primera ley integral de imple- .

mentacién del Estatuto de Roma en Latinoamérica.

El lento o, en algunos Estados, ni siquiera existente proceso dé

unplemeptacit}p del .Estatuto de Roma no se explica o se justifica a la luz
de la legislacion existente en la materia. Al nivel procesal simplemente

no existe legislacién que posibilitaria la cooperacién entre los Estados y

la Corte. Al nivel material la situacién es mas complicada pero de ningu-
na manera satisfactoria: En los once paises examinados, se encuentra
tlplﬁcado el crimen de genocidio en Bolivia, Brasil, Colombia, Costa
Rica, El Salvador, México y Perd. En cuanto a los crimenes co’ntra la

humanidad, practicamente no existen tipificaciones en los ordenamien- -

tos juridicos latinoamericanos que se acerquen a las previsiones del
Estatuto de Roma. Solamente algunos Estados han incluido en sus legis-
laciones el cnimen de desaparicion forzada de personas, como es el caso
de ?olon}bla, El Salvador, Venezuela y Pert. Si bien el crimen de tortura
esta previsto en la mayoria de los Estados de la region, existe como cri-
men individual con modalidades muy diversas entre los pafses y respec;
to del Estatgto de Roma y a veces bajo un nomen iuris diverso. En el
resultado, ninguno de estos tipos penales contiene la exigencia de un
acto c_olectwo (Gesamttar) del art. 7, punto 1, del Estatuto, es decir, que
el delito se cometa «como parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque»; por
ello, €stos tipos son crimenes individuales y no pueden considerarse
como crimenes contra la humanidad. Los crimenes de guerra estan con-
templados en las legislaciones latinoamericanas también de manera
ex_tr'emadamentei escasa, principalmente por medio del Derecho penal
militar. Se prevén algunas pocas conductas correspondientes a crimenes
de guerra en’la.s legislaciones de Argentina, Brasil, Chile, Colombia, El
Salvador, México, Pert, Venezuela. Por dltimo, ninguno de los Estados
examinados ha tipificado el crimen de agresion. La carencia de normas
especificas es ain mds marcada en lo que respecta a normas de parte

6 le. Soble laS necesldades y 10”"38 de llllplC"le"taCléll, AIMBOS, en AMBOS )
I»dALARINO, Sipra nota 101.
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general de Derecho penal internacional V.. A las figuras de crimenes
internacionales contenidas en la parte especial de los Cédigos Penales de
la regién se les aplican, en general, las normas de parte general previstas
para los delitos comunes. Si bien esto es mas aceptable que la aplicacién
de la parte especial del Cédigo Penal —incluso el Volkerstrafgesetzbuch
contiene una remisién general a la parte general del StGB— no debe
pasarse por alto que se estd desarrollando una dogmatica de la parte
general del Derecho penal internacional que de una u otra forma tiene
que reflejarse en la legislacion interna. Finalmente, el principio de juris-
diccién universal se encuentra previsto en diversos ordenamientos juri-
dicos latinoamericanos como una excepcién al principio de territoriali-
dad '8, El alcance y la forma como se incorpora este principio no es, sin
embargo, el mismo en todos estos ordenamientos. = - i

En cuanto a la jurisprudencia latinoamericana vale la pena sefialar
que en los pocos procesos que en Latinoamérica se han ventilado
hechos de esta naturaleza se han aplicado casi con exclusividad normas
del Derecho penal comiin. La razén de ello ha sido, desde luego, el ya
mencionado retraso legislativo en cuanto a la previsién de normas
especificas de Derecho penal internacional. Sin embargo, en algunos
paises latinoamericanos se puede constatar en los Gltimos afios una ten-
dencia en la jurisprudencia favorable a aplicar normas del Derecho
penal internacional en el 4mbito interno. Este fenémeno se ha dado con
gran fuerza en Argentina, donde la jurisprudencia ya se ha pronunciado
sobre la vigencia no estricta del principio de legalidad penal al juzgar
crimenes internacionales ''%, sobre la imprescriptibilidad de estos cri-
menes '2 y sobre la imposibilidad de amnistiarlos de acuerdo al Dere-
cho internacional '?!. E incluso se ha afirmado (aunque en definitiva sin
resolver el caso por esta via) la posibilidad de recurrir directamente a
las figuras de crimenes internacionales de las convenciones internacio-
nales para suplir la ausencia de tipos especificos en la legislacién inter-
na del pafs. Pero también los Tribunales de otros paises de la regién
han comenzado a ocuparse de la materia y a aplicar normas de Derecho
penal internacional en el dmbito interno. Asi, por ejemplo, en Colom-
bia y Chile se encuentran pronunciamientos en contra de la posibilidad

17 Sobre la parte general del p. internac. mi estudio «Der Allgemeine Teil des Vélkerstra-
frechts», 2002; en castellano, La parte general del Derecho penal internacional, Montevideo
(Fundacién Konrad Adenauer) y Bogotd (Temis), 2005. .

"% Vid. AMBOS, CARO, GUZMAN, MODOLLEL, MORENO, PASTOR, ROCHA DE AssIS y VELAS-
QUEZ, «Jurisdiccidn penal para crimenes internacionales en América Latina», Revista Penal,
nim. 10, La Ley (Espaiia), 2002, pp. 130 ss.

"9 «Cidmara Federal de Apelaciones de La Plata, in re Schwammberger», en ED, t. 135,
pp. 323 y ss. :

120 Cfr. el fallo citado en la nota anterior y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia in
re Priebke del 2 de noviembre de 1995, en JA, 1996-1, pp. 331 ss.

12l Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional, nim. 7, in re Simon del 6 de marzo de
2001, en NDP, 2000/B, p. 527.
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de gonceder amnistias en caso de crimenes internacionales '22 Ani

regional no puegie dejar de mencionarse la importante senten.cia dwfl
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso «Barrios Alte N
del 14 de marzo de 2001. En esta decisién la Corte declarg qu‘e‘olzz

leyes de amnistia dictadas por el Gobierno peruano en favor de poli-

cias, militares y civiles que hubieren cometido o participado entre 198
y 1995 en hechos de violaciones a los derechos humanos carecian d
efectos juridicos al ser incompatibles con la Convencién Americana dz
Derechos Humanos. Estos pronunciamientos jurisprudenciales reducen
en cierta medida la brecha que existe entre el Derecho interno de |

ordenqmlentos_ Juridicos latinoamericanos y las normas del Derecl?s
penal internacional. Por dltimo, deben mencionarse tres sentencias de
Tribunales Latinoamericanos que analizan e interpretan la misma nor-
mativa del Estatuto de Roma. Por un lado, la sentencia del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela del 9 de diciembre de 2002 que reali-
za un detal!ado andlisis de diversos elementos tipicos del crimen de
lesa I_]ymamdad del art. 7 del Estatuto de Roma 2.’ Por otro lado, Ia
decision de la Corte Constitucional de Colombia que ha declarado la
compatibilidad entre la Constitucién colombiana y las normas del Esta-
tuto de Roma ha analizado y se ha expedido sobre ciertas normas del
Estatuto de Roma ', Finalmente, no se debe pasar por alto la Senten-
cia del Tribunal Constitucional chileno que declard incompatible ‘el
Estatuto de Roma con la Constitucién chilena de 1980 y asi constituye
ciertamente un retraso ', Hasta la fecha (septiembre de 2005) el Sena-

do chileno ha aprobado la i AP
) necesaria reforma ¢ :
por el Gobierno. onvstltucmna‘l prOPuesta

122

Corte Constitucional, Sentencia nim. C-57 juli
, ) s . C-578 de julio de 2002.
::j 'anbuna! Supremo, Sala Constitucional del 9 de diciembre de 2002,
Ciona“dadegée{;c& S-;Z;S,dge;ggzde J:!io de 2002, de .la Corte Constitucional sobre la Constitu-
it o Roroe mediante la cual se incorporé al Derecho colombiano el Esta-
125 4 H
Dipuladossegéerézfl deéi§ dé abril de 2002, r~o]. 346 en Boletin niim. 2293-10 de la Cémara de
i 1 2005 13.9 Tit. CORREA y BASCUNAN RODRIGUEZ, Revista de Estudios de la Justicia,
’ » P. » que coreclamente consideran «paraddjica» (159) que el Tribunal justifica

la inconstitucionali
idad del Estatuto en ditima i i
ima instancia con u 5 6
derechos fundamentales generada por él. e presunta desproteceion de [o

CAPITULO TERCERO

SOBRE LOS FINES DE LA PENA
AL NIVEL NACIONAL Y SUPRANACIONAL

Con Christian STEINER *

RESUMEN

Los fines y la legitimidad de la pena raramente se ven reflejados en el debate

sobre el endurecimiento del Derecho penal. Dicha situacién se repite en torno al

debate sobre el sistema de justicia penal internacional emergente, con especial
énfasis en lo que concierne a la Corte Penal Internacional (en lo sucesivo CPI) .
El presente ensayo tiene por objeto llenar o al menos disminuir, en cuanto sea
posible, dicho vacio, sobre la base de las doctrinas nacionales acerca de los fines de

la pena.

* Christian STEINER merece una mencién aqui porque el texto alemdn se publicé original-
mente en una versién mds breve, en la que STEINER colabor6 (cfr. 40 Juristische Schulung (JuS),
2001, pp. 9-13). La presente versién fue traducida al castellano por Marta Susana Donfs Galindo
y revisada por el abogado Alfonso Fco. Palacios Huerta y el autor. Me siento en deuda asimismo
con Emily Silverman, una colega investigadora en el Max Planck Instituto para Derecho Penal
Internacional y Extranjero, por traducir las notas de pie de pagina y por sus comentarios criticos.
Y, en fin, agradezco a Steffen Wirth, asistente en la investigacion en el MPI, por sus comenta-
rios y su apoyo técnico, '

' Vid. el Rome Statute of the Corte Penal Internacional, UN-Dok. A/Conf. 183/9;
www.un,orgfice, adoptado e} 17 de julio de 1998. Vid. ZIMMERMANN, 58 Zeitschrift fiir ausldn-
disches éffentliches Recht und Vélkerrecht (ZadRV). 1998, pp. 47 ss.; AMBOS, 51 Neue Juristis-
che Wochenschrift (NJW), pp. 3743 ss.; ibid., 1998, p. 111,y Zeitschrift fiir die gesamte Stra-
frechtswissenschaft (ZStW), 1999, pp. 175 ss., con referencias adicionales. La version francesa
apareci6 en la 10 Revue Trimestrielle des Droits de I' Homme, pp. 739-772; y en castellano, en la
Revista de Derecho Penal y Criminologia (Universidad Nacional de Educacion a Distancia,
Madrid), 2.* época, niim. 5, enero de 2000, pp. 127-169.
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I. SOBRE LA FUNCION DEL DERECHO PENAL

1. Ambito nacional

La cuesti6n en torno a la funcién del Derecho penal es la chestiéh
acerca de lo que el legislador puede y debe prohibir a sus sibditos
bajo la amenaza de una pena. Pero, ;conforme a qué criterios debe
resolver el legislador este dilema? ;Qué conductas debe, y le es per-
mitido, prohibir al Estado? ;Cualquier acto inmoral, indecente o ant-
social? El catdlogo de patrones de conducta a penalizar por el Estado
no es susceptible de ser determinado con facilidad. Este depende del
sistema de valores de una sociedad determinada y es, por tanto y has-
ta cierto punto, relativo 2. De hecho, los delitos cambian con e,l trans-
curso del tiempo, al igual que sus respectivas sanciones. Del mismo
modo, delitos diferentes pueden ser al mismo tiempo vilidos en luga-
res distintos. Lo que hoy es punible, mafiana puede ser socialme;te
aceptable en virtud de un cambio en las actitudes sociales de la pobla-

cion. E_n tal caso, el Estado podrfa y, de hecho, tendria que abstenerse
de castigar 3. o

_ En este sentido, la capacidad de un sistema de Derecho penal paia
hbf:rflrse de las exigencias de encarnar un determinado orden moral o
religioso es de enorme importancia para la adaptabilidad del mismo*,
Aeste respecto, es itil recordar que la separacién entre religién y Esta-
do —existente desde laga data en Occidente— atin no lo eximen de la
presencia de transgresiones morales consideradas por éste, como mere-
cedoras de sancién °. En este contexto, ciertamente son menos flexibles
aquellos sistemas juridicos cuyos delitos son religiosamente prescritos,
esto es, donde Religién y Derecho se encuentran estrechamente asocia-

. 2 EI problema que §slé aqui en discusién es el de la teorfa sustantiva de la delincuencia.

espcaclo de este punto vid. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner, Teil, vol. I, § 2, mérgenes nims. 1y
ss., 3.%ed,, 12‘997; BAUMANN, WEBER y MITSCH, Strafrecht Allgemeiner, Teil § 3, mérgenes nims.
10y 3ss.. 10.% ed., 1995; JaKoBs, Strafrecht Allgemeiner, Teil, 1/1,2/21,2.2 ed., 1991.

Cfr. RQX}N supra, nota 2, § 2, margen nim. 15 menciona, por ejemplo, el exhibicionis-
mo, que continda siendo un delito punible segtin el § 183 SIGB, Cédigo General alemdn. La
homosexualidad y el adulterio podrian mencionarse igualmente aqui. Vid. asimismo GROPP
Straf:“echt. Allgemeiner, Teil, § 1 C 11, margenes nims. 77 y ss., 2.2 ed., 2001. .
Gl Derlir:h%uamo lal fi.(liler\x;va entre el ?luralismo de valores en la sociedad y la desmoralizacién
) Der l99;5ena , zvé . WOLF, Yerlmmng oder Vergeltung?-Einfiihrung in die ethischen Straf-
" ‘l g , Pp- 28 ss. WO}.F ‘mtroduce cuatro respuestas posibles a la pregunta de qué puede

sperar e sta}dp de la ley criminal, el cual puede hacer valer: 1) la verdadera moralidad, 2) la
moraslxdad positiva, 3) su propia continuacién o 4) la moralidad minima. ’ :

o Toca.ple a la Repiblica Federal Alemana vid. supra, nota 3. Desde luego que puede haber
gpfglones_ ‘dxvergcme§ entre los seguidores de una misma religion, lo cual 1ambién se aplica a la
Justificacién del castigo. Sobre la ética cristiana puede consultarse, por ejemplo, la visién gene-
ral en HONECKER, Grundrif} der Sozialethik, 1995, pp. 596 ss. ’ P
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dos entre si, como todavia sucede, o sucedid, en algunos Estados de
tradicién «isldmica» 6, - : o ST ‘

" Un buen ejemplo acerca de la relatividad del Derecho penal lo
encontramos en la regulacién del consumo de alcohol, el cual se
encuentra estrictamente prohibido por el Derecho isldmico basado en la
sharia, al menos segin algunos eruditos (aqui, nuevamente, hay espa-
cio para la interpretacion) 7. Asi, si el Estado adoptase la sharia como
patrén de juridicidad, el consumo de alcohol naturalmente tendria que
ser penalizado (en tanto que en nuestra cultura se prohibe el consumo

de otras drogas) *. |

Conforme a una concepcién moderna del Derecho penal, éste se
encuentra al servicio de una finalidad determinada, estos es, debe garan-
tizar la proteccion de una pacifica convivencia entre los individuos que
integran una comunidad °. Esta representacién del Derecho penal como
«resguardo orientado a la proteccién de bienes juridicos» (zweckbewuss-
ter Rechtsgiitershutz) se remonta a PLATON y SENECA y gand significado
en los tiempos modernos gracias a los escritos del penalista aleman
Franz voN LiszT 10, Conforme a ella, de las respectivas circunstancias
histéricas y sociales surgen una serie de condiciones bésicas para la vida

6 KHADDURI, The Islamic Conception of Justice, 1984, p. 135: «En el Islam la Ley (Sharia)
estd intimamente entrelazada con la religién, y ambas se consideran como la expresion de la
voluntad y Ia justicia de Dios; sin embargo, mientras el propésito de la religion es definir y
determinar finalidades, entre éstas la justicia, 1a funcién de la ley es indicar el sendero (el térmi-
no Sharia tiene tal significado) gracias al cual se realizan la justicia de Dios y otros fines».

7 La prohibicién (al-haram) del consumo de alcohol, que por cierto se aplica a todo tipo de
drogas intoxicantes, puede encontrarse en el Cordn, Sure al-Maida 5:93, citado segun Al-Qara-
dawi. Erlaubtes und Verbotenes im Islam, 1989, p. 67. Al-Qaradawi, ibid., en la p. 73 sefiala que
el castigo en estos casos estd previsto por el mismo Cordn (es el caso del llamado castigo hadd,
como algo opuesto al tazir, en el caso de delitos que este libro sagrado prohibe pero para los
cuales no prescribe un castigo y, en vez de ello, deja al Gobierno la resolucién respectiva).
KHADDURI, supra, nota 6, p. 216, sostiene, por otra parte, que el consumo de alcohol no estd
prohibido necesariamente por el Cordn con la amenaza del castigo, sino que dicho libro reco-
mienda la abstinencia del mismo. Para una perspectiva histérica sobre la sharia, vid. HOURANI.
Die Geschichte der arabischen Volker, 1997, pp. 154 ss.

8 Segiin KHADDURIS, supra, nota 6, pp. 214 ss. (con referencias adicionales), los estudios
legales islimicos egipcios se muestran renuentes a secularizar el cédigo criminal.

9 JESCHECK y WEIGEND. Lehrbuch des Strafrechts. Aligemeiner, Teil, § 111, 5. ed., 1996,
p. 2; BAUMANN, WEBER y MITSCH, supra, nota 2, § 3, margen nim. 10. Esta frase puede cierta-
mente exigir una validez general incluso si se somete a controversia qué es lo que protegen
exactamente las leyes criminales a fin de proteger la cohabitacién pacifica de los seres humanos:
¢los valores legales?, ;los intereses?, etc. Para un resumen de esta disputa vid. ROXIN, supra,
nota 2, § 2, margenes nmims. 42 y ss.; JAKOBS, supra, nota 2, '/4 y ss. se aviene de una forma
més fundamental a la funcién estabilizadora de las normas: «La misién del castigo es la preser-
vacién de la norma como modelo de orientacién para la relacion social» (id., margen nim. 11,
traduccién del alemdn); para él la evitacién del dafio en bisqueda del bien no es una funcién de
las leyes criminales (id.).

18 SENECA, De ira, liber 1, XIX-7; PLATON, Nomoi. 934." (citado por ROXIN, cfr. supra,
nota 2, § 3, margen nim. 11); Von Liszr, 3 ZS:W (1883), pp. 1 ss. y 33 ss. —el denominado
Programa Marburgués—. Respecto de este punto, vid. ROXIN, id., mdrgenes nims. 11y ss.
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en comunidad, tales como la proteccién de la vida e integridad fisica de
la libertad de autodeterminacién y de la propiedad. Tales condiciones las
denominamos bienes o intereses juridicos (Rechtsgiiter) 11, Respecto de
ellos, el Estado estd autorizado —e. incluso obligado— a protegerlos, y
s6lo a ellos, mediante la amenaza de una sancién penal. =~ ¢ -

No obstante lo anterior, la utilizacién del Derecho penal para garan.
tizar el orden de la comunidad suele ser —por lo general— innecesaria
puesto que la mayoria de sus integrantes acatan voluntariamente los’
mandatos del orden juridico. Sélo en el evento de que la «totalidad de]
sistema de control social» fracase (familia, comunidad local, escuela
vecindario, asociaciones, etc.), y otros medios alternativos para resol-
ver conflictos sociales resulten ineficaces, deberd recurrir el Estado al
empleo del Derecho penal —entendido como ultima ratio de 1os instru-
mentos de orden— a fin de garantizar la integridad del orden
Juridico 2. En atencidn a ello, se puede hablar de la subsidiariedad de
Derecho penal 13, .

La experiencia muestra, sin embargo, la necesidad del recurso
penal: por un lado, la contemplacién pasiva por parte del Estado de un
serio quebrantamiento del Derecho, dejando con ello a disposicién de
los individuos la validez del ordenamiento juridico, representaria una
suerte de renuncia al poder del Estado. Por otra parte, el peligro de
hacer justicia por propia mano, a lo cual probablemente se llegaria si el
Estado no reaccionase en absoluto frente a los delitos cometidos, sélo
puede ser sorteado por medio de un sistema penal publico 14,

2. Aspectos especiales en Derecho penal internacional

El Derecho penal internacional 5 se distingue del Derecho penal
nacional no sélo en cuanto a su campo de aplicacién (universal), sino

" ROXIN, 6 JuS, 1966, pp. 377, 381. Acerca del concepto de “valor legal” en las leyes ale-
manas y su derivaci6n de la Constitucién vid. ROXIN, Supra, nota 2, § 2, margenes nims. 2 y ss.,
espec:almente.9 y ss.; BAUMANN, WEBER y MITSCH, supra, nota 2, § 3, madrgenes ndms. 10y ss.
Pcir §l contrario, JAKOBS, «Vergangenheitsbewiltigung durch Strafrecht», en Vergangenheitsbe-
u:alizgung durch Recht, Isensee ed., 1992, p. 38, hace hincapié en la garantia de las normas prin-
cipales, que son indispensables para la existencia prolongada de una sociedad. Es improbable
que este planteamiento sea diferente. -

2 Jescm}cx y WEIGEND, supra,nota 9, §11 1, pp- 2 s.; BAUMANN, WEBER y MITSCH, supra,
nota2, § 3,‘ margenes nims. 11y 19, ROXIN, supra, nota 2, § 2, mdrgenes nlims. 29 y ss.

* Asi, por ejemplo, BAUMANN, WEBER y MrTscH, supra, nota 2, § 3, margen nim. 19;
ROXIN, supra, nota 2, § 2 X1, margen nim. 28, con referencias adicionales. JAKOBS, supra, notas
2.1/12y ss. se refiere a la «resolucién del conflicto sin castigon, P

) ¥ Vid. JESCHE'CI.( y WEIGEND, supra,nota 9, § 81 2, pp. 64 ss. Por tal motivo se pronuncia-
rian contra el abolicionismo MERTE, Rechistaatlichkeit und Gnade, columnas 42 y ss., 1978,
RoxIN, S trafverfahrensrecht, 326, 15.2 ed., 1979. '

‘5’ Por'«leyes (_:rirninales internacionales» nos referimos a las leyes criminales sustantivas

de carécter internacional que prueban directamente, esto es, incluso sin un decreto estatal oficial
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también en cuanto a otra categoria bdsica, esto es, en su limitacién para
proteger los bienes juridicos fundamentales de los individuos y de la
comunidad internaciona '¢ (proteccién que incluso justifica, en gran
medida, el reconocimiento del deber internacional de castigar) 7. Si el
Derecho penal internacional pretende ser reconocido como expresién
de un sistema de normas universalmente valido, en virtud de la men-
cionada relatividad del Derecho penal nacional, no puede asumir la
simple existencia de un determinado consenso valdrico, fundado en un
circulo cultural especifico, y confeccionar con arreglo a éste sus deli-
tos. Por esta razén, el Estatuto de Roma sé6lo codificé los llamados
«core crimes» (0 delitos esenciales) como una especie de estidndar
minimo para el Derecho penal internacional contemporaneo '8, '

II. PODER PUNITIVO NACIONAL'Y SUPRANACI_ONAL
1. El poder punitivo del Estado nacional

(De dénde obtiene el Estado la autoridad para hacer de un acto que
es considerado dafioso, un delito punible y, en consideracion a ello,
castigar al malhechor? Frente a esta interrogante, afirmamos que la
potestad de castigar (ius puniendi) forma parte del poder del Estado '%;
que el Estado tiene la mision fundamental de crear e implementar un

de transformacién (art. 59 II de la Ley Fundamental alemana), Ia propensidn criminal de las per-
sonas naturales. Vid. IPSEN, Vélkerrecht, § 42, margen nim. 1 (4.2 ed., 1999), con referencias
adicionales; JESCHECK y WEIGEND, supra, nota 9, § 14 1, pp. 118-119, I11, pp. 123-124; vid. tam-
bién AMBOS, 76, Deutsche Richtzeitung, 1998, pp. 251, 252-253; id. Der Aligemeine Teil des
Vilkerstrafrechts, Berlin, 2002, §1.1

18 Vid. también SAFFERLING, 4 Austrian Review of International & European Law, 1999,
publ. 2000, pp. 126 y 149 ss. , - ‘ ’

17 Vid. ORENTLICHER, 100 The Yale Law Journal, 1991, pp. 2537 ss.; ROHT-ARRIAZA, Cali-
fornia Law Review, 78, 1990, pp. 449 ss.; AMBOS. Straflosigkeit von Menschenrechisverletzun-
gen, 1997, pp. 163 ss.; id., Archiv des Vilkerrechts Menschenrechtsverletzungen, 31, 1997, pp.
163 ss.; id., Archiv des Volkerrechts (AVR), 37, 1999, pp. 318 ss.; id., Impunidad y Derecho
penal internacional, Buenos Aires, Editorial Ad Hoc, 1999, pp. 66 y ss.

8 Entre éslos se encuentran comprendidos el crimen de agresién, el genocidio, los crime-
nes en contra de la humanidad y los crimenes de guerra (vid. los arts. 5 y ss. del Estatuto de
Roma, supra, nota 1), El dltimo borrador de un cédigo criminal mundial redactado por la Comi-
sién de Leyes Internacionales de las Naciones Unidas adn contenia una cldusula por separado
que regulaba los crimenes en contra de las Naciones Unidas y personal asociado (incluida ahora
en el art. 8 2 b iii) del Estatuto de Roma); vid. International Law Commission (ILC), Draft Code
of Crimes against the Peace and Security of Mankind, Report of the International Law Commis-
sion on the work of its 48™ session, 6.5, 26 de julio de 1996, UN-Dok., A/51/10, parr. 30 y ss.,
18 Human Rights Law Journal, 1997, pp. 96 ss.; tocante a este punto vid. AMBOS, 7 European
Journal of International Law, 1996, pp. 519 ss., con referencias adicionales.

19" JESCHECK y WEIGEND, supra,nota 9, § 212, p. 11.
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orden juridico destinado a facilitar la coexistencia pacifica de las perso-
nas; y que el Derecho penal es una parte de dicho orden juridico 2, -

El que Ia titularidad y ejercicio de la potestad punitiva éonéépbﬁ.‘
diese tinicamente al Estado, no se subentiende por si mismo, sin up
breve comentario al respecto ?'. Desde tiempos biblicos, la clase gober.‘
nante carecié de la autoridad necesaria para establecer y aplicar sancio-
nes penales: el resarcimiento de la ofensa correspondia a la familia o
clan agraviado 2. De hecho, en un principio no hubo limites para quie-

nes imponian estas “reparaciones” (esto es, para quienes tomaban ven-

ganza), tanto en relacion a los objetos de la sancién (la venganza podia
adoptarse no sélo en contra de los transgresores, sino también en contra
de sus familias), como en relacién a su medida («Cain debié ser venga-
do siete veces, pero Lamech 77 veces») 2, todo ello, en ausencia de up
examen publico acerca de la procedencia y justificacién de la pena.
Solo con la creciente autoridad de quienes ejercian el liderazgo comu-
nitario fue posible limitar el ejercicio de la autotutela, sometiéndola,
por una parte, a un examen judicial previo 24, y limitando, por otra par-
te, la determinacién de la pena a una medida equivalente (el llamado
ius talionis: “ojo por ojo y diente por diente™) 25 para el delincuente
especifico *. Finalmente, la punicién misma fue separada del 4mbito
individual, desarrolldndose como una funcién tnica del Estado.

2. Elpoder punitivo de la comunidad internacional

La comgnidad internacional se encuentra en la actualidad, donde el
Estado-Nacién se encontraba en los albores de su existencia: en la for-

macion y consolidacién de un monopolio de la fuerza en el 4mbito del

‘ * MAURACH y Zipf, Strafrecht. Aligemeiner, Teil 1, § 6 1 A, margen ndm. 1, 8.2 ed.,. 1992,
vid. también HIRSCH, JANHKE, LAUFHUTTE y ODERSKY (eds.), en StGB. Leipziger Kommeniar.
Grofikommentar, margen nim. 2 vor § 46, 11.% ed., pp. 1992 ss., 18.° suplemento, 1995.

I Sobre el siguiente texto véase HOFFMANN. Zum Verhéilis der Strafzwecke Vergeltung
und Generalpravention in ihrer Entwicklung und im heutigen Strafrecht, 1992, pp. 8 ss.; ROXIN,
supra, nota 2, §3 1 1, margen nim. 2. Acerca de la evoluci6n del castigo puede consultarse
MAKAREWICZ, Einfiirung in die Philosophie des Strafrechts, 1906, pp. 214 ss.

* Esto es evidente en el Antiguo Testamento, asi como en las leyes griegas clésicas en los

tiempos de Solén (ca. 634-560 a. C.); vid. HOFFMANN, supra, notas 21, 12 y 28, con referencias
adicionales.

3 Génesis, 4, 24.

% Continuaci6n de la ley draconiana (lo m4s probable alrededor del 620 a. C.). Vid. Horr-
MANN, supra, notas 21, 25, 29 con referencias adicionales. ‘

2 iti ;
Levitico, 24, 20. La costumbre, que hoy nos parece particularmente dspera, represenla’

en su contexto histérico una limitacién progresiva sobre la prictica previamente irrestricta de
tomar venganza, |

2 . . . .. R L
) Deuteronomio, 24, 16: «Los padres no serin muertos por causa de sus hijos, ni los hijos
seran muertos por causa de los padres: todo hombre serd muerto por motivo de su propio pecado».
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Derecho penal internacional, sobre cuya base se pueda fundar un ius
puniendi. La comparaci6n es forzada, en la medida que un monopolio
supranacional de la fuerza, al menos a primera vista, parece menos
urgente que uno nacional, puesto que los Estados nacionales, en cuanto
sujetos de Derecho internacional, son llamados a implementar no sélo
sus propios requerimientos punitivos, sino también los internacionales.
Lo anteriormente expuesto se ve también reflejado en los principales
tratados internacionales en materia penal, los cuales usualmente care-
cen de disposiciones directamente aplicables, sino que mds bien exhor-
tan a los Estados parte a implementar sus preceptos punitivos 27,

Por otro lado, la instauracién de Tribunales penales internacionales
especiales, tales como el Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia
y el Tribunal Penal Internacional para Ruanda 28, implica el estableci-
miento de una primacia jurisdiccional frente a la justicia nacional %. La
jurisdiccién nacional depende, con ello, del consentimiento del Tribu-
nal internacional competente 3C. Dicha concepcién se funda en la creen-
cia de que un Tribunal internacional establecido exclusivamente en
razén de un conflicto especifico se encontraria en mejores condiciones
de enfrentar los delitos cometidos en dicho conflicto que un Tribunal
nacional, por cuanto este 1iltimo —en virtud de una eventual identifica-
cién politica, cultural o religiosa de sus integrantes— podria estar
incluso directamente involucrado en dicho conflicto. Como esta consi-
deracién colisiona con el principio de la soberania estatal, la CPI se rige
en la materia por el principio de complementariedad: segiin el art. 17 del
Estatuto de Roma, la CPI sélo ejerce una jurisdiccién subsidiaria, esto

271 Para un ejemplo cldsico de la aplicacién descentralizada de las obligaciones criminales
internacionales a castigar, vid., por ejemplo, los arts. V y VI de la Convencién sobre Genocidio
de 9 de diciembre de 1948 (78 UNTS, 277). )

2 Sobre el fundamento legal del Tribunal de Yugoslavia (ICTY) vid., por ejemplo, HOLL-
WEG, en Juristenzeitung, 48 (JZ), 1993, pp. 980 y 984 ss.; AMBOS, en NJW, 51, 1988, p. 1044;
id., Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 18, (NStZ), 1998, p. 123. En Internet www.un.orgficty y
wWww.ictr.org.

2 Vid. el art. 9, par. 2, del Estatuto del ICTY: «EIl Tribunal Internacional tendrd prioridad
sobre los Tribunales nacionales. En cualquier etapa del procedimiento el Tribunal Internacional
puede solicitar que los Tribunales nacionales se remitan al parecer de la jurisdiccién del Tribu-
nal Internacional...». Para una perspectiva alemana de los problemas resultantes de esta disposi-
cién cfr. GRIESBAUM, Humanitdres Vélkerrecht, 10, Informationsschriften (HuV-I), 1997, pp.
127 ss. En cuanto al desarrollo de las leyes internacionales sobre los procedimientos criminales
vid. SAFFERLING, Towards an International Criminal Procedure, 2001, passim. :

% Este fue el caso de los juicios por crimenes de guerra en la ex Yugoslavia antes del
Oberstes Landgericht bdvaro, NJW, 51, 1998, p. 392; sobre este punto cfr. AMBOS, NS/Z, 18,
1998, p. 138, y el Oberlandesgericht-Diisseldorf (juicio de 26 de septiembre de 1997, AZ IV-
26/96; 2 StE 8/96); recientemente AMBOS y RUEGENBERG, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht-Rechts-
prechungs Report (NStZ-RR), 5, 2000, pp. 193, 208. Para el caso “Djajic™ vid. SAFFERLING,
AJIL, 92,1999, p. 528. Respecto de un andlisis general de la jurisprudencia alemana vid. AMBOS
y WIRTH, «Genocide and War Crimes in the Former Yugoslavia before German Criminal Courts
(1994-2000)», en FiscHER, KRES y LODER (eds.), International and National Prosecution of Cri-
mes under International Law-Current Developments, p. 769, 2001.
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es, s6lo goza de jurisdiccion en aquellos casos donde los procesos pena- -

les nacionales no serian posibles o éstos serfan ineficaces 3. -

Il. SOBRELOS FINES DE LA PENA

La funcién del Derecho penal no siempre ha estado vinculada a‘un"'

propdsito determinado, ni éste fue siempre entendido como un «res:
guardo orientado a la proteccién de bienes juridicos». El punto de par-

tida de la discusi6n sobre el fundamento de la pena se identifica mds

bien con la existencia de dos planteamientos diferentes. -

1. ¢Retribucién o prevencion?

~La pena puede ser considerada como la justa equivalencia al mal
causado por un delito, en el sentido de una teoria de la retribucién: -
«punitur, quia peccatum est» . Desde este punto de vista, la pena -
ca.recerl’a de efectos secundarios, y con ello, de una significacién u
orientacion hacia el futuro. En atencién a que los defensores de esta
concepci6n estiman que la pena debe ser impuesta tinicamente en con-
sideracién al delito concreto y en el solo interés de la justicia, sin aten-
der a ninguna otra finalidad especifica, se habla también de teoria *

absoluta o de teorfa de la justicia. Por otra parte, también es posible

atribuir a la pena una significacién de anticipacién, en la esperanza de. ;
que su 1mposicion prevendrd la comisién de delitos similares en el

futuro, en el sentido de una teorfa de la prevencién: «punitur, ne pecce-

tur» *. Sobre dicha idea yacen las teorias relativas o utilitarias *, en - |

' Vid. ZIMMERMANN, ZaGRV, 58, 1998, pp. 97 ss.; AMBos, ZStW, 111, 1999, pp. 182-183.
No cabe duda que Ia relacién con formas alternativas de hacer un ajuste de cuentas con el pasa-
(liIc;isc):omo, por ejemplo, en Sudifrica, sigue siendo problemitica (sobre este punto vid. infra
* El volumen de la literatura sobre este punlto es enorme: vid., por ejemplo, JESCHECK ¥
WEIGEND, supra, nota 9, §§ 1, 8; Jakoes, supra, nota 2, 1.2 y 2.2 secciones; BAUMANN, WEBER ¥
MITSCH, supra, nota 2, § 3; RoxIN, supra, nota 2, § 3; KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil,

1997, pp. 38 ss.; HirsCH, supra, nota 20, mdérgenes ndms. | y ss., antes § 46; MAURACH y ZIFF,

supra, nota 20, §§ 6-7. Sobre la actitud de |a teologia del idioma alemdn tocante al castigo cff.
Kreuter. Staatskriminalitdt und die Grenzen des Strafrechts, 1997, pp. 93 ss. HORMANN ofrece
una perspectiva moral-teolégica en Lexikon der christlichen Moral, www.stjosef.at/morallexi-
kon/strafe.htm. Para una seleccién de textos. histéricamente significativos_consiltese:

www, jura.uniosnabrueck.de/prof/shulz/material-seiten/fs-mat-strafzweck . htm.

las leyes», Véase JE§CHECK y WEIGEND, supra, nota 9, § 8 11 1, p. 66.

’3“ La tr'fldus:c_ion libre seria asi: «El individuo debe ser castigado de modo que él y los
demds ya no infrinjan las leyes», Sobre este punto vid. las referencias supra, nota 10.

nim, 24.

3 La wraduccién libre seria la siguiente: «El individuo debe ser castigado porque infringid '

5 i R
Conceptos que se analizan en BAUMANN, WEBER y MITSCH, supra, nota 2, § 3, margen
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cuanto instrumentalizan la pena para fines no relacionados con el delito
efectivamente cometido (propésito de proteccion). : oo

. : Puesto que ambas propuestas, consideradas por separado, conducen
al parecer a resultados insatisfactorios, las interpretaciones conciliato-
rias exigen la combinacién o complementacién mutua de las ideas de
retribucién y. prevencién (las asi llamadas. teorfas de la unificacién o
unitarias). Mds adelante volveremos sobre ellas. <.~ . ‘

« : . T

2. Larelacién entre la idea de la retribucién - 3
'y la nocién de justicia - S e

Las teorfas’ absolutas se distanciaron de la nocién de pena como
venganza en tiempos de la Ilustracién, durante el siglo xvii. La pena
debia restaurar la justicia, resarcir la culpa del transgresor y reestable-
cer el equilibrio roto por la perturbacién del orden piblico . La con-
cepcién de que el Estado serfa capaz de velar por la justicia en el 4mbi-
to terrenal sirvié de base para esta nocién de retribucién. Es, por asi
decirlo, el marco. a través del cual ingresan diferentes representaciones
de justicia, cuyas variedades y discrepancias culturales, religiosas. e
internacionales dificultan significativamente la formacién de un con-
senso acerca de un grado justo de retribucién .- . ¢ RS '

Un claro ejemplo de este conflicto es la cuestién relativa a la IegitiQ

midad de la pena de muerte 3. La aceptacién de su inclusién en el

Estatuto de Roma por parte de aquellos Estados donde ésta ha sido
abolida serfa tan dificil de lograr como lo seria la aquiescencia para su
prohibicién a través del .Derecho internacional por parte de aquellos
Estados donde existe una extensa préctica de la misma %. Asi, se redac-
t6 una nota a pie de pdgina al art. 80 del Estatuto de Roma *, de con-

. - % Sobre las posibilidades de llegar a semejante equilibrio cfr. JESCHECK y WEIGEND, supra,

nota 9, § 8 I1I 2, pp. 70-71; BAUMANN, WEBER y MITSCH, supra, nota 2, § 3, margenes nims. 50
y.ss.; MAURACH y ZIPF, supra, nota 20, § 6 I C, pp. 72 ss. Quien ‘quiera abundar sobre la lex
talionis del Antiguo Testamento y la teoria retributiva de KANT y HEGEL, asf como sobre los lla-
mados castigos reflexivos de la Edad Media, vid. ROXIN, supra, nota 2, § 3 I I, margenes ndms.
2y ss. Mds recientemente WALTHER, ZStW. 111, 1999, pp. 123 y 136, con referencias adiciona-
les, ha criticado la exigencia de proporcionalidad entre el delito y el castigo como una «versién
contemporédnea» del concepto de equilibrio. ’ k

¥ JESCHECK y WEIGEND, supra, nota 9, § 8 IIl, pp. 70-71. Se opone a esto, con seguridad,
KOHLER, supra, notas 32, 43, quien considera que el objetivo de esta propuesta es restituir la
relacién legal modificada. ' o ' '

% Para un estudio completo de este asunto vid. SCHABAS. The Abolition of the Death
Penalty in International Law (2.* ed., 1997).. Co

¥ El Gobierno de Ruanda criticé el Estatuto del Tribunal de Ruanda por no incluir la pena
capital (vid. al respecto AKHAVAN, American Journal of International Law, 90, 1996, pp. 501,
507 y 508. : B ' :

40 Cfr. supra, nota 1.
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formidad con la cual el Estatuto no afectaria (contradictorio) la prictica: |

nacional. : P

i

Desde tiempos inmemoriales la humanidad ha tratado de encont‘rz'\r.v

una nocion universalmente compartida acerca.de lo que €s - justo o X

correcto. El modelo occidental representa sélo un segmento de las ideas
existentes (el 11.de septiembre lo hizo brutalmente evidente), y.si biey "

podria ser razonablemente aceptado por «humanistas ilustrados» o cris.

tianos, podria del mismo modo ser ofensivo o ridiculo, por ejemplo, -

para el sentido budista de justicia*'. En este sentido, el significado
«correcto» de justicia, en cuanto producto de un lento proceso socio-

cultural a cuyo término es posible establecer un orden jurfdico equiva-
lente —y al menos, en el caso ideal— respaldado por la mayoria de Ia

[T

poblacién #2, no puede ser impuesto a persona o cultura alguna. |

3. Lasdiversas funciones preventivas de la pena

- El que la funcién del Derecho penal sea vista como una efectiva

proteccion de bienes juridicos, nada dice acerca de la forma en que este
objetivo ha de ser alcanzado . Es comtnmente aceptado entre las teo-
rias utilitarias de la pena, el que ésta simplemente se limite a prevenir

la comisién de futuros perjuicios a determinados intereses o bienes -

jurfdicos; mas no asf al resarcimiento de delitos que ya han sido perpe-

trados. No obstante lo anterior, el referido efecto preventivo puede ser

alcanzado de distintas maneras, segin las circunstancias individuales

de cada caso. M4s atin, es menester tener presente, que el efecto pre-

ventivo de la pena (o su simple amenaza) exige una evaluacién com--

pletamente distinta, segin la naturaleza de los delitos especificos de -
que se trate (esto es especialmente importante en cuanto 4 la perspecti- .

va del Derecho penal internacional, vid. infra epigrafe 4).

La teorfa de la prevencién especial aspira a obtener un efecto pre-

ventivo por medio de la influencia que se ejerce sobre el delincuente en
tres es_tadlos distintos. Por medio de la pena, se debe proteger a la
comunidad del delincuente; disuadir al delincuente de cometer nuevos .

delitos; y durante el proceso de ejecucién de la misma, resocializar al

41 Sobre la concepci6n occidental de la justicia vid., por ejemplo, la visién general de Zip-
PELIUS. Rechisphilosophie, §§ 11-22, 3.2 ed., 1994, sobre el pensamiento isldmico puede consul-
larse a KHADDURI, supra, nola 6, passim. WALTHER, en 111 ZStW, 1999, pp. 111, 123 y 136,
sefiala con igual resultado que ello depende de la idea que tenga la humanidad. . .

) “* Respecto a este punto vid. KHADDURI, supra, nola 6, p. 160. Fl distingue entre la “justi-
cia !e_gal”, que acepta una sociedad como algo que la obliga (esto es, la ley local en vigor), y 12
justicia filoséfica y ética, que adn estd en proceso de desarrollo y no ha logrado un consenso.

3 ROXIN, supra, nota 2, § 3 |, margen nim. 1; MAURACH y ZIPF, supra, nota 20, § 6IA,
margen ndim. 1; BAUMANN, WEBER y MITSCH, supra, nota 2, § 3, margen ndm, 24, .
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delincuente en’ términos tales:que. permita evitar su reincidencia %,
Sobre el particular, es pertinente recordar —aunque sea brevemente—
tres importantes criticas -formuladas-a este respecto en el dmbito del
Derecho penal nacional, las cuales pueden ser relevantes en materia de
Derecho’ penal -internacional. En primer-lugar, se debe mencionar la
discrepancia entre la teorfa y la practica de la resocializacion. Las
expectativas —aun sin confirmacién— depositadas en la posibilidad de
prevenir la reincidencia del delincuente mediante programas terapéuti-
cos apropiados, en la prictica han obtenido —por el momento— resul-
tados bastante: desalentadores 4. En segundo lugar, un planteamiento
orientado exclusivamente en los propdsitos de la prevencién especial
adolece de una limitacién inherente a la severidad de la sanci6n penal.
Finalmente, el reparo hegeliano # continda gozando de validez: 1a edu-
caci6n forzada de un adulto serfa contraria a la dignidad humana 7.

‘La teorfa de la prevencion general propone un efecto preventivo
frente a la comunidad “. Por una parte, la amenaza de una pena disua-
diria a'los potenciales delincuentes ‘que integran.una comunidad de
cometer ilicitos penales (prevencién general negativa); y, por otra, for-
talecerfa la confianza de quienes integran dicha comunidad en la capa-
cidad de ejecucion y vigencia del orden juridico, y consecuencialmente
con ello, la fe de la misma en el Derecho (prevencién general
positiva) . Segin esta teoria, la conciencia juridica de la comunidad
se concilia con el delincuente por medio de la pena, resolviéndose de
esta manera el conflicto existente entre ambos (efecto de pacificacién:
el componente de la prevencion integradora —Integrationspréven-
tion— como parte de la prevencién general) . Sin embargo, a fin de
que la amenaza que importa la imposicién de una pena sea considerada
seriamente, en el evento de que ésta fracase, esto es, frente a la comi-
sién de un delito, es menester que la imposicion y ejecucién de la mis-
ma se efectien de manera «publica y explicita» 5'. En este sentido, la

" # Sobre los tres aspectos de la prevencién especial pueden verse las referencias supra,
nota 10. ’
45 También la Cdmara de Juicio II del ICTY, “Prosecutor v. Kunarac ef al.”, juicio de 22 de
febrero de 2001, IT-96-23-T e IT-96-23/1-T, par. 844. ) ‘ .
% HeGEL, «Grundlinien der Philosophie des Rechts (1821)», en VORMBAUM (ed.), Texte zur
Strafrechtstheorie der Neuzeit, vol. 2, siglos xI1X y xx, pp. 58 y 65, 1993. o
47 En vez de a otros vid. ROXIN, supra, nota 2, § 312, mérgenes ndms. 16 y ss.; BAUMANN,
WEBER y MITSCH, supra, nota 2, § 3, mdrgenes mims. 42 y ss. L S
. ™ Sobre la teorfa de la prevencién general vid. ROXIN, supra, nota 2, § 3 I 3, mdrgenes
nims, 21 y ss., JAKOBS, supra, nota 2,1/4-16 y 1/27-34. v :
# JAKOBS es iluminador en este punto. Cfr. supra, nota 2, 1/5. o
%0 Vid. RoxIN, supra, nota 2, § 313, margen niim. 27, con referencias adicionales. No debe
confundirse con ésta la funcién constructora de valores —cuyo alcance tiene muy probablemen-
te s6lo un grado reducido— de las leyes criminales, Vid., por ejemplo, GROPP, supra, nota 3, § |
C I, margen nim. 75. - . S '

1" Cfr. HASSEMER, 30 ZRP, 1997, pp. 316, 318-319.
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pena es considerada como un mal que debe ser aceptado en nombre de
la eficiencia. Asf las cosas, serdn victimas de delito no sélo quiencs han
sido directamente afectados por éstos, sino que todos quienes integran
dicha comunidad, en cuanto confian que ningin delito quedar4
impune 52. Con ello, el efecto deseado —y aqui radica la diferencia
conceptual con la teoria de la retribucion— no depende del sufrimiento
personal del delincuente, sino que mds bicn de una compensacion per
se, esto es, de la produccién de una justicia «abstracta»: el sufrimicnto
personal del delincuente es aceptado simplemente cn funcion de esta
compensacion, pero para la pena fundada en la idea de la prevencié

general, éste no es un fin en si mismo. .

Las debilidades de la teoria de la prevencidn general son
evidentes . Al igual que en el caso de la prevencidn especial, carece
de una pauta que limite la duracién de la pena. Del mismo modo, se
podrian justificar penas excesivamente rigurosas, cn funcidn de sus cla-
ros efectos disuasivos. Finalmente, ¢l individuo corre el riesgo de ser
utilizado como medio para alcanzar un propdsito social colectivo, En
estos términos, el delincuente seria degradado a la condicion de simple
objeto de la prosecucion estatal con finalidades preventivas ™,

Las asi llamadas reorias de la unificacion o combinacidn 8% intentan
evitar las desventajas de las tcorfas de la prevencion especial y de Ja
prevencién general mediante un modelo unificado, Los penalistas ale-
manes ROXIN y JAKOBS abogan por una teoria «dialéctica» % o «comple-
mentaria» de unificacién . En general, consienten la pena iinicamente
con fines de prevencién, rechazando la idea de la retribucidn, Por otra
parte, estiman necesario limitar la intensidad de la pena sobre la base de
la culpabilidad del delincuente, a fin de prevenir la utilizacidon de penas
disuasivas excesivamente rigurosas, por eficaces que éstas pudiesen ser.
De esta manera, le asignan a la nocién de equivalencia contenida en las
teorfas absolutas una funcién estrictamente reguladora o de limitacion
de la pena, despojindola de todo contenido justificatorio,

52 Ibid.

2 Acerca de los juicios criticos sobre este punto vid. ROXIN, supra, nota 2, § 21 3, margep
niim. 31. Por su parte, JAkoBS rechaza por completo la prevencion general negativa. Vid. supra,
nota 2, 1/28 y ss. («El resultado... inservible», a.0.0., margen niim. 32), También HirscH se
muestra critico sobre la similitud estructural entre la retribucién y 1a prevencion general en Fes-
tschrift der Rechtswissenschaftlichen Fakultdit zur 600-Juhr Feier der Universitiit Kiln, 1988,
pp- 399, 425, con referencias adicionales, .

3 Constliese HOFLING, en Saciis (ed.), Grundgesetz. Kommentar, art, 1, mdrgenes
nims. 13 y ss., 2.% ed., 1999, para la intencién protectora del articulo 11 de la Ley Fundamental
Alemana.

% Vid. las referencias proporcionadas por JAKOBS, supra, nota 2 1/n. 70. KOHLER, por su
parte, se muestra critico desde una perspectiva metodolégica. Cfr. supra, notas 32, 4. Sobre 1a
ley angloamericana vid. PRIMORATZ, Justifving Legal Punishment, 1989,

% RoXIN, 6.JuS, 1966, pp. 377, 382-383; id., supra, nota 2, §3 15 a, mdrgenes ndms. 37 y ss.
51 JAKOBS, supra, nota 2, 1/48 y ss.
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4. Los fines de la pena en el Derecho penél internacional

Las diferencias culturales, religiosas o idiosincrdsicas existentes en
1otno a 14 nocion de justicia no deben ser sobreestimadas en el dmbito
del Derecho penal internacional, En este estadio, nos encontramos mas
bien en presencia de crimenes graves en contra de bienes juridicos fun-
damentales de la humanidad, los cuales dificilmente podrfan ser acep-
tados por cultura alguna %, En efecto, ¢l que algunos 'Esta(.los suclan
impedir ¢l eastigo de tales crimenes se encuentra mds bien vinculado a
consideraciones polfticas de poderfo nacional, que a un rechazo de
determinadas concepeiones valdricas. A la luz de lo anterior, y a pesar
de 1as continuas ¢ frreconciliables discrepancias existentes entre dife-
rentes culturas, es posible afirmar que la concepeidn de justicia no
representa en 8 misma un obstdeulo insuperable para la persecucion
internacional de crimenes grives,

En este dmbito, al igual que a nivel nacional, se debe rechazar la
retribucidn en cuanto fundamento o finalidad de la pena . Buscar la
equivalencia al perjuicio sufrido en el caso de erfmenes de masas resul-
ta sencillamente impensable ), No obstante 1o anterior, los precedentes
del Tribunal Penad Internacional para Ia ex Yugoslavia (/nternational
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia o 1CTY) y el Tribunal
Pepal Internacional para Ruanda (nrernational Criminal Tribunal for
Rwanda o ICTR) le concedicron a la nocidn de retribucion —frente a
otros fines de la pena— un rol marcadamente preponderante, en térmi-
nos tales, que ésta llegd a quedar en pic de igualdad frente a la disua-
sidn general, esto es, a ka prevencidn general negativa. Asi, en el tallo
mis reciente de la Cdmara de Apelaciones en Celebici se ratificé que
los «principales fines para dictar condena (...) son la disuasion y la
retribucién» ¢!,

% En este contexto el examen gue se encuentra en PERRYS, en Human Rights Quarterly
(HRQ), 19, 1997, pp. 461 ¥ sx., es ntformative en cuante al desafio relativista respecto de un
concepto universal de los derechos humanos, Con razén sosliene: «Los seres humanos son todos
parecidos en algunos aspectos que permiten hacer generalizaciones tanto Je lo que es bueno
comu de lo que es malo no soto para algunos seres humanos, sino para todos los seres huma-
nos», 471, Sobre el relativismo moral ea el contexto de los juicios de crimenes de guerra vid. ¢l
precursor articulo de BIRMINGHAM, en University of Pittshurgh Law Review, 24, 1962, pp. 132,
139 ss,

M Vid, JEsCHECK, Die Verannwortlichkeit der Staatsorgane nachk Volkerstrafrecht. 1932, pp.
191-192 (el juicio como venganza).

™ Vid, JAGER, en Kritische Vierteljahreseschrift fiir Gesetzgebung und Rechiswissenschaft
(KritV), 76, pp. 259 y 270, 1993, quien sefiala el polémico juicio critico sobre los veredictos en
contra de los criminales de guerra nazis, que convierten «las matanzas individuales imputables a
los acusados en unidades remporales de encarcelamiento (...) que s6lo pueden darse en minutos».

8 Cémara de Apelaciones del ICTY, “Prosecutor v. Delilac e al.”, juicio de 20 de febrero
de 2001, IT96-21-A. pars. 799 y ss., (806), con referencias adicionales; “Prosecutor v. Kunarac
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A este respecto, merecen tener consideracion las reflexiones formu.‘ﬂ :

ladas por ROHT-ARRIAZAS 2 en torno al efecto disuasivo de la pena, en
el caso de delincuentes institucionalmente obligados (cumplimiento de

un deber): Como estos delincuentes son protegidos por su respectiva -
«fachada organizacional», todo intento de disuasién y ‘resocializacién

estarfa destinado al fracaso. A este respecto s6lo una reforma instity-

cional podria ser de utilidad 63. M4s ain, atendido el caricter excepcio-
nal de los delitos y delincuentes internacionales, la d;suasmn espccml' '

tenderla a perder significacién .-

A pesar de que la Junsprudencm de dichos Tnbunales hacc refe- '
rencia a distintas finalidades de la pena, éstas desempenan para ellos' v

un rol ciertamente secundario. Esto quedé de manifiesto en el referido
proceso, en lo que a la prevencién especial bajo la modalidad de la
rehabilitacién respecta, cuando la Cdmara de Apelacién de Celebici
rechazé contundentemente la apelacion interpuesta por el _acusado
Mucic: «si bien la rehabilitacién (...) debe ser considerada como un
factor relevante, no es de aquellos que deban recibir una consideracién
desmedida» . Esta opinidn contrasta radicalmente con el art. 10 (3)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y- Politicos (PIDCP). A
este respecto, no es incorrecto afirmar que las teorias contemporaneas
acerca de los fines de la pena no han recibido una ponderacién ade-
cuada por parte de los Tribunales ad hoc 6. Por otra parte, dichos Tri-
bunales parecieran no apreciar el valor de la retribucién y de la disua-

et al.”, supra, nota 45, pars. 838 y ss., donde se dlstmgue entre el refrenamlento o dlsuaswn
general y el especial. Vid. también AMBOS y NEMITZ, KLIP y SLUITER (eds.), Annotated Leading

Cases of International Criminal Tribunals, vol. 2, The International Criminal Tribunal for »

Rwanda, 1994, 1999, pp. 835 y ss., 2001. Cfr. asimismo SAFFERLING, supra, nota 16, en las pp.
135 y ss. (139), quien, s1gunendo a HirscH, considera que la finalidad del castigo nacional con-
siste, inter alia, en 1a expresién de «una desaprobacién moral» (censura) y transfiere esta idea al
nivel internacional, pp. 156 ss. Por otra parte, admite que, por lo menos en el mundo occ1dental
«los sennmlemos de venganza practicamente se han extinguido», pp. 162-163.

14 ?> ROHT-ARRIAZA. Impunity and Human Rights in International Law and Pmctt('e, 1995,
p. 14.

 Ibid., p. 15: «Con todo, en el caso presente estas acmudes no son ni personales ni abe-

mantes, sino que mds bien se inculcan deliberadamente en un ambiente institucional como parte
de una misién mas amplia, por ejemplo, la de la seguridad nacional, que incluso puede conside-
rarse vilida. En este contexto la rehabilitacién significa la reforma institucional». Vid. también
Maramup-Gorti, HRQ, 12, 1, 10, 1990. Para un planteamiento parecido puede consultarse tam-
bién a LiIMBACH, Deu!sch-Deutsche Rechts-Zeitschrift (DiZ), 4, pp. 66 y 69, 1993, quien inter-
preta el concepto «solidaridad y culpabilidad» de la Iglesia protestante alemana (1945) en el
sentido de que las personas que fueron culpables de uno u otro-modo actuaron a menudo creyen-
do que obraban de acuerdo con su pafs y su sociedad.

% Cfr. “Prosecutor v. Kunarac ef al.”, supra, nota 45, pars. 840, 843. Consiltese aslmlsmo
SAFFERLING, supra, nota 16, p. 137.

Q s “frosecutor v. Delialic et al.”, supra, nota 61, par. 806; asi tamb1 “Prosecutor v Kuna—
rac et al.”, supra, nota 45, pars. 844 y 857, '

% Vid. también “Prosecutor v. Kunarac ef al.”
nombre por el que sea conocido».

s Supra, nota 45, par. 837: «Sea cual fuere el
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sién como una ex1gen01a de resarcimiento por ‘parte de la comunidad
1nternac10nal sino més bien como expresmn de su determinacién por
evitar la impunidad de estos crimenes ¢.:En este sentido, es posible
identificar una aproximacién mas poqltlva ~—nuevamente en la recien-
te decision Celibici— cuando la imposicién-de condenas apropiadas,
esto es, de condenas que reflejen adecuadamente la totalidad de la
conducta criminal y de la culpabllldad individual %, es considerada
como necesaria para la restauracién de la confianza publlca en la inte-
gridad de la administracién de justicia penal ®. Este razonamiento
puede ser 1nterpretado como expresién de una cierta proximidad a la
teorfa de la prevencion integradora, desde el momento que, tanto estos
crimenes como sus autores. especificos, son situados en el contexto

més amplio de la lucha internacional contra la impunidad y de la bus-

queda de la justicia y la paz para la comumdad mund1a1 con51derada
como un todo

La necesxdad de sancionar cnmenes mtemacmnales fue, vmculada
tempranamente con distintos aspectos preventzvos Asi, durante 1952,
JEscHECK identificé en los juicios de Nuremberg ideas de prevencion
general, tanto-en un sentldo positivo (mantenimiento del respeto al
Derecho), como en uno negatlvo (disuasivo) 7°, Con todo, las conside-
raciones cldsicas de la prevencién especial o general basadas en un
orden juridico nacional, no son susceptibles de ser transferidas facil-
mente a la punicién de crimenes internacionales 71. A este respecto, es
posible afirmar con cierta certeza que una teorfa internacional sobre los
fines de la pena ain se encuentra en vias de desarrollo. No obstante lo
anterior, esto no quiere decir que la persecucién de crimenes interna-
cionales —tanto a nivel nacional (por parte de terceros Estados), como
a nivel internacional— no pueda hallar justificacién en su eventual

87 Vid. la Cémara de Juicios del ICTY II, “Prosecutor v. Kupreskic ef al.”, juicio de 14 de
enero de 2000, IT-95-16-T, par. 848; asimismo Cédmara de Apelaciones del ICTY, “Prosecutor v.
Aleksovski”, juicio de 24 de marzo de 2000, IT-95-14/1-A, par. 185; fue concurrente “Prosecu-
tor v. Kunarac et al.”, supra, nota 45, par. 841. Para juicios anteriores consiltese AMBOS y RUE-
GENBERG 5 NStZ-RR, 2000, pp. 193,200y 206. :

% “Prosecutor v. Delalic ef al.”, supra, nota 61, pars. 429 30, 755, 769 771 y 847; fue con-
currente “Prosecutor v. Kunarac et al.”, supra, nota 45, par. 856.

. “Prosecutor v. Delalic et al.”, supra, nota 61, par. 756. Para un efecto prevenuvo de la
jurisprudencia de los Tribunales puede consultarse tambxen a AKHAVAN, 95 AJIL 7, 2001, pp. 9
ss. y 30.

* 10 Cfr. JESCHECK, supra, nota 59, pp. 194-195y 302 y ss. (con notas y referencias de varios
juicios). No obstante, también indica que el fracaso del castigo a los vencedores obstaculiza el
refrenamiento (195) y que atn no se ha desarrollado el conjunto comiin de valores respecto de
lo deseable que pueda ser el castigo de ciertos tipos de conducta. . ‘

"' Tocante a este punto vid. AMBOS, KritV, 79, 1996, pp. 355 y 365. No eslé convencido a
pesar de todo JAGER, Kritische Justiz (KJ), 1, pp. 143 y 147, 1968-1969, quien mds adelante se

inclina, sin embargo, hacia e] reconocimiento de un efecto preventivo general, KrttV 76, 1993,
pp. 259y 271. e , :
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efecto disuasivo (general). El caso Pinochet 72, al menos, pareciera
haber puesto fin al deseo de viajar de otros ex dictadores latinoamerj.
canos o de otras nacionalidades. En todo caso, y en ausencia de up

orden penal internacional en funcionamiento, pareciera ser que el pro- -

posito de castigar por medio de Tribunales penales intérnacionales se
encuentra mds bien identificado con un efecto de prevencién general
positiva, entendida ésta en el sentido de efectuar una contribucién gl
establecimiento y consolidacion de un orden juridico internacional
(penal) de valores comunes ™. Este futuro orden penal internacional
dificultaria —en el largo plazo— la comisién de crimenes internacio-
nales, por medio de un sistema de ejecucién de sanciones penales, que
por lo mismo podria desarrollar efectos (generales) de disuasién. En
todo caso, la creciente determinacién de la comunidad internacional de
combatir crimenes graves contra la humanidad mediante la utilizacién
de medios militares apunta precisamente en esa direccién. =

_En cuanto a la justificacion del castigo de criminales nazis que
mientras tanto se habian integrado a la sociedad, es posible afirmar
que ™ Ia impunidad no sélo ofenderia la conciencia juridica (ficticia)
de la poblacidn, sino que también conducirfa, sobre la base del princi-
pio de igualdad de trato, a la impunidad de todos los delincuentes que
dejen de presentar un riesgo o peligro de reincidencia 7. o

™ Vid. AMBOs, JZ, 54, 1999, p. 16;
1999; INTERNATIONAL COMMISSION OF JU
ARAN y GARRIDO (eds.), Crimen interna
Cfr. también NicHOLLS, Virginia Journa
BYERS, Duke Journal of Comparative
2000, p. 415; Horowitz, Fordham Inte

™ Cfr. TRIFFTERER, «Festschrift

id., 54 JZ, 1999, p. 564; id., 4 Revista Penal (Espaiia), 3,
RISTS, Crimes against Humaniry. Pinochet Faces Justice;
cional y jurisdiccion universal. El caso Pinochet (2000).
I of International Law (Va. J. Int'l L.), 41, 2000, p. 140;

‘l:nalic;nal Law Journal (Fordham Int'l L.), 1999, p. 489.

ir Hans-Heinrich Jescheck zum», en VOGLER et dl,

'C’;'eb’ur;stag,]()’, vol. 2, pp. 1477 y 1502 (eds.), 1985; FRANzZ, Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Sggl en}) "oll\err.echt, 32, 1996; HoLLwEG, JZ, 48, 1993, p- 980; WERLE, ZStW, 110, 1997, pp.

o Sy Sﬁ.iosss.c.l llu;zn subraya ;ldemés el efecto satisfactorio de los juicios criminales internacio-
. reconoce la pasada maldad indivi i abili 7 imi

Avos, Krit 79, 1900, g g 366-36;. ad y se individualiza la culpabilidad. Vid. asimismo

™ ROXIN, supra, nota 2 § 312, mir i
R .1 . » margenes ndms. 19y § 315 b, margen ndim. 43; id., 6 JuS
1966, pp. 377, 383. Piensa de manera simi A 4 3 148 968-19¢ ,
( 7, . ilar JAGER, KJ, 1, pp. - -

una rfsfe]r)encm 2 la credibilidad de la justicia criminal. PP 143, 148-149, 1968-1969, coq

¢ manera similar piensa LIMBACH, 4 D1Z, 1993 3 |

o s » 1993, pp. 66 y 71, respecto del contexto de la

Injusticia en la RDA. Jakoss, supra, nota 11, 42, hace hincapié en la eslgbi!izacién de la norma

cuando sosti i i i

cuan esmﬁ:eé‘:sggg 2:} c:;s.ugo d}: los delincuentes nazis fue necesario a fin de restablecer un sis-

g0 o o R sadc LL Imperio de la ley. De aqui se sigue, con seguridad, la renuncia al casti-
aat estable, como en el caso del crimen de Estado en la RDA

and International Law, 10 (Duke J. Comp. & Int'1L),
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5. Opciones alternativas a la reaccién penal (pura) 6, ' . =

IS T IR S IO N s

‘. No es posible concluir un andlisis acabado sobre los fines de la
pena en el dmbito del Derecho penal internacional sin prestar atencién
a los importantes esfuerzos que en materia de resolucion alternativa de
conflictos han sido llevados a cabo, atendida su capacidad de alcanzar
—incluso de mejor manera— los propésitos de la pena perseguidos por
la mera reaccién penal. En este contexto, la Comisién de Verdad y
Reconciliacién sudafricana (Truth and Reconciliation Commission-
TRC) es un ejemplo a seguir: 77 mediante la renuncia a la punicion de
actuaciones politicamente motivadas (j!) —condicionada a la confe-
sién publica y detallada de sus autores— se busco la reconciliacién de
la sociedad como un todo, no por medio de la persecucién penal, sino
primordialmente por medio del descubrimiento de la verdad, como asi-
mismo, y en el mejor de los casos, mediante el arrepentimiento de los
transgresores y el perdén de sus victimas. Del mismo modo, las
audiencias publicas y la compensacién de las victimas o sus deudos,
como asimismo el mds acabado esclarecimiento de las faltas del Estado
habrian de contribuir decididamente a este propésito.

~ Desde ese punto de vista, atendidos sus efectos de largo plazo en
materia de reconciliacién, incluso se podria identificar un efecto disua-
sivo en el sentido de la prevencién integradora (por lo demds, idea que
suele ser-la principal motivacién de las diversas «comisiones de ver-
dad») 8. Por cierto que tal efecto no agrega nada a la punicién en el
contexto de la reaccién penal pura, pero ofrece frente a ésta una suerte
de «efecto secundario» de tal entidad, que la imposicién y ejecucién de
una pena —al menos en el contexto de esta 16gica— incluso podria lle-
gar a ser superflua. El esclarecimiento y el descubrimiento de la ver-
dad, el establecimiento de hechos histéricos (como, asimismo, la iden-

7 Para un andlisis legal comparativo de! papel de la ley criminal a fin de hacer un ajuste de
cuentas con el pasado, vid. ARNOLD, European Journal of Crime, Criminal Law & Criminal Jus-
tice, 1, 1998, p. 140; puede consultarse asimismo ESER y ARNOLD (eds.), Criminal Law in Reac-
tion to State Crime. Comparative Insights into Transitional Processes, International Colloquium
Freiburg, 1999, passim, 2000. Cfr. también KREUTER, supra, nota 32, particularmente sobre las
opciones, pp. 110 ss. Por el contrario, WALTHER, ZSW, 111, 1999, pp. 123 y 133 ss,, estd en
favor de la complementacién del castigo y de las medidas mediante un tercer tipo de condena, la
«medida legal criminal», que se ajusta a las compensaciones en el contexto de la ley criminal.

7 Cfr. WERLE, Verfassung und Recht in Ubersee (VRU), 29, 1996, p. 58; AsmaL, en HaN-
KEL y STuBY (eds.), Strafgerichte gegen Menschheitsverbrechen, 463, 1995; MAKUE, en
COLLETT et al. (eds.), Straflosigkeit, Gerechtigkeit, Vergebung: Christliche Wege zur
Versohnung?, p. 35, 1996, Sobre la compatibilidad de las regulaciones de amnistia y la Constitu-
cidn sudafricana cfr. VENTER, 56 ZadRV, 1996, p. 147. Consiiltese también www.truth.org.za
con vinculos con el reciente informe de la Comision. ’

™ Sobre el descubrimiento de la verdad como requisito previo para el perdon y, por tanto,
también de la reconciliacién, vid. KREUTER, supra, nota 32, pp. 380-381.
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tificacién de los responsables de un régimen inicuo, con el objeto de
impedirles la apropiacién de posiciones clave dgspués de un cambio de
sistema) 7 podrian alcanzarse con independencia de un proceso penal,
e incluso, con mayor eficacia que en éstos, por ejemplo, mediante ¢
ofrecimiento de incentivos de cooperacién a los transgresores (verbi-
gracia, promesas de amnistia). En tales casos, nos adentramos, sin
embargo, en un dmbito donde el Estado de Derecho y el principio de
un juicio justo pueden ser seriamente vulnerados. En este contexto, y
s6lo a modo de ejemplo, bien podria suscitarse la cuestién acerca de si
la declaracién «voluntaria» del delincuente, hecha con la expectativa

de una amnistia, puede ser posteriormente utilizada en un proceso -

penal, en el caso de que ésta sea finalmente denegada .

El éxito de estos enfoques alternativos es en verdad dificil de pre-

decir (mds aiin cuando la ventura de los mismos se encuentra estrecha-
mente vinculada al prestigio o influencia de quienes integran estas
comisiones, como sucede en el caso sudafricano con Nelson Mandela y
el obispo Tutu); sin embargo, si éstos se encuentran fundados en un
amplio consenso social y los criminales no reciben una amnistia gene-
ral —como en parte sucedié en América Latina— #' no son menos pro-
misorios que los intentos de reconciliacién por medio de una «riguro-
sa» persecucién penal. Lo anterior es especialmente relevante en
ausencia de condiciones ficticas o juridicas para detener y juzgar a los
responsables en un proceso justo. ‘ IR

Sin perjuicio de lo sefialado en los pérrafos anteriores, la renuncia a
la persecucién penal en el 4mbito del Derecho penal internacional no
sélo reconoce ciertos limites, # sino que debe ser derechamente recha-
zada, cuando se trata de una renuncia incondicional decretada por los
propios transgresores en beneficio propio. En este contexto, es iitil des-
tacar la trascendencia que detenta la reaccién penal pura en materia de
satisfaccion y reparacion de las victimas y de la sociedad, atendida su
funcién de esclarecimiento y descubrimiento de la verdad 8. Asf las
cosas, es precisamente en ausencia de ambos remedios cuando la nece-
sidad de una prosecucién penal internacional, sea por medio de la CP],
sea por medio de un enjuiciamiento penal descentralizado a través de

terceros Estados (como sucedi6 en el caso Pinochet), asume un carécter
particularmente apremiante,

o Cfr. JAGER, KJ, 1, 1968-1969, pp. 143 y 149, Este prob]er;]a surge después de cada cam-
bio .de sistema y requiere de un equilibrio entre la «justicia» sustantiva para las victimas, la margi-
nacién exagerada de los delincuentes ¥ las exigencias précticas de la situacién histdrica concreta.

“«0 . . . e o, 1
'Son Interesantes en este contexto las experiencias de la Comisién de la Verdad Sudaffi-
cana (vid. las referencias en la nota . ’

M Vid. NoLtE (ed.), Vergangcnheitsbewdlrigun in Lateinamerika, 1996, passim; AMBOS,
VRU, 29, 1996, p. 465. 8 ., 1596, passim; AMBOS

fz Vid. supra, nota 16, con mis referencias. )
* En este sentido se manifiesta JAGER, 76 KritV, 1993, pp. 259, 271-272. -
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IV. CONCLUSION

Las funciones y fines del Derecho penal nacional no son suscepti-
bles de ser facilmente transferigizgs al Derecho penal mtemaaon_al. Slp
perjuicio de lo anterior, las similitudes entre ambos planos son inequi-
vocas 3. Mientras el Derecho penal nacional sirve la pacifica convi-
vencia de las personas dentro de un Estado, el Derecho pena} interna-
cional persigue esta finalidad cruzando las fronteras, y sélo en el
evento de graves violaciones a los derechos humanos o grandes amena-
zas a la paz y seguridad de la humanidad. Por otra parte, mientras el
Derecho penal nacional pretende generar el mismo efecto, tanto para el
individuo como para la sociedad en su conjunto, el Derecho penal
internacional sirve mds bien, atendidas las especiales caracteristicas de
sus delitos y de quienes los ejecutan, al propdsito de crear una concien-
cia juridica universal; esto en el sentido de una prevencion general
positiva e integradora que llama a la reconciliacién, con el reconoci-
miento de que no se renunciard a la esperanza de a}ganzar un efecto ge
prevencién general negativo, esto es, a la consecucién de una disuasién
general integra.

* SAFFERLING contempla un vinculo mds préximo entre los niveles nacional e internacio-
nal. Cfr. supra, nota 16, en particular en la p. 161.




CAPITULO CUARTO

LOS FUNDAMENTOS DEL IUS PUNIENDI
NACIONAL, EN PARTICULAR
SU APLICACION EXTRATERRITORIAL *

I. ELPUNT O DE PARTIDA EL PRINCIPIO
DE NO INTERVENCION

Después de que BINDING en el afio 1885 circunscribiese el 4ambito
del ius puniendi a la decision soberana de cada Estado nacional !, se
estd hoy de acuerdo en que seria inadmisible una extensién ilimitada
de dicha potestad desde una perspectiva juridico-internacional. Esto
deriva ya de la resolucién de la Corte Permanente de Justicia Interna-
cional (Permanent Court of International Justice —PCIJ—) sobre el
cldsico caso «Lotus» de 1927, si bien ésta, como consecuencia de pasa-
jes contradictorios, frecuentemente ha sido invocada para respaldar lo

contrario. En el caso “Lotus” se reconoce ante todo el principio de no
intervencion:

«La primera y mds importante restriccién que el Derecho interna-
cional impone a un Estado es la exclusién del ejercicio de su poder en
el territorio de otro Estado»2.

* El texto esta basado en el comentario extenso del autor sobre las reglas de competencia
jurisdiccional (Strafanwendungsrecht, §§ 3-7 Strafgesetzbuch) en el Minchner Kommentar
S1GB, 1.1, 1.* ed., 2003. Traduccién del alemédn de José Antonio Santos Arndiz, Madrid; revisién
del Prof. Andrés Ollero, Madrid y del autor.

' BINDING, Handbuch des Strafrechs, t. 1, 1885, p. 374. «El alcance de su Derecho penal lo
determina cada Estado soberano...».

* Permanent court of international Justice (PCLJ), Serie A, nim. 9, p. 18 (cursivas mias).
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En consecuencia, el PCIJ parte, en principio, de un ius puniend
territorialmente limitado, que sélo cabe traspasar en el marco del Dere-
cho internacional:

«En este sentido la potestad jurisdiccional estd sin duda circunscrita
a un dmbito espacial; no podria ser ejercitada fuera del propio territorio,
si no fuera con fundamento en una regla de Derecho consuetudinario
internacional o de un convenio que lo permita. En estas circunstancias
se puede requerir a un Estado que no traspase las fronteras que el Dere-
cho internacional establece a su dmbito competencial; dentro de estos
limites el fundamento del ejercicio de su potestad jurisdiccional se
encuentra en su soberania» 3. S v i

o

El principio de no intervencién deriva en el moderno .Derecho
internacional del art. 2.I de la Carta de Naciones Unidas, que establece
el principio de la igualdad soberana de los Estados. Este se aplica tanto
verticalmente, en la relacion de Naciones Unidas con los Estados
(art. 2.7 de la Carta), como de forma mads débil # horizontalmente en las
relaciones interestatales 5. La proyeccion del ius puniendi nacional
sobre casos extra-territoriales puede representar una intervencién en los
asuntos internos de Estados soberanos, al afectar a su competencia
exclusiva para el ejercicio de la potestad sancionadora penal en su pro-
pio territorio, obligdndole a soportar el ejercicio de un ius puniendi
«extranjero», en la medida en que el Estado extranjero ejercita su pro-
pio «poder de prohibicién» en territorio ajeno. Al mismo tiempo esto
puede constituir una intervencién contraria al Derecho internacional, si

se constata una eficacia coactiva o una intensidad de la intromisién
suficientes. S

Este latente conflicto de soberanias ofrece considerables motivos
de conflicto, ya que lo que para un Estado es soberano ejercicio de su
Derecho penal es para el otro una intervencién en sus asuntos
internos °. Como una de las tareas del Derecho internacional es preve-
{nr,tqles conflictos, el principio de no intervencién representa el limite
Juridico-internacional del ejercicio del ius puniendi estatal. Todo ello es

también constatable 7 en numerosos acuerdos de Derecho internacio-

3 Ibid.

‘4 La pl'(.)hll').lc.lon de intervencién interestatal protege s6lo frente a una injerencia bajo la
amenaza o ejercicio de'la fuerza (FISCHER, en IpSEN, Vilkerrecht, 1999, 4.2 ed., § 59, niimero
marginal = nm. 50), mientras el art. 2.7 de la Carta protege a los Estados de toda injerencia de
Naciones Unidades en los asuntos de domaine reservé (ibid., § 15, nm. 65). ' :

> Matizando ZIEGENHAIN, Extraterritoriale
Genuine-Link-Erfordernisses, 1992, pp. 33 s,

¢ Cfr. JENNINGS y WATTS, Oppenheim's international law, 1992, p. 457.

7 Desde una perspectiva alemana: Resoluciones del Tri jtuci
, : ribunal Constitucional Federal
(BVerfGE), 1. 63, pp. 343, 369; 77, 137, 153; 92, 277, 320 s.; también en Neue Zeitschrift fir
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nal 8. La aceptacién de una posible competencia-sobre-la-competencia
de los Estados, como la que todavia se defiende en parte en la moderna
Jiteratura penalista®, es incompatible con ese escenario juridico, porque
implica una subordinacién del Derecho internacional al Derecho nacio-
nal. Este punto de vista ignora que, con el reconocimiento de la igual-
dad de los Estados, los conflictos derivados de la superposicion de
4mbitos de soberania sélo pueden resolverse a través de un ordena-
miento juridico supranacional o transnacional, si no se quiere que pre-
valezca la ley del mds fuerte, es decir, la del Estado nacional més pode-
roso. Partimos, por tanto, de una competencia-sobre-la-competencia
del Derecho internacional '°. ' -

L EL DOBLE REQUISITO DEL [US PUNIENDI NACIONAL

Se admite ciertamente que el Derecho internacional no contiene,
aparte del limite general del principio de no intervencion, ninguna
regla concreta para establecer limites al ius puniendi nacional. Para
aclarar la compatibilidad de la extensién del ius puniendi con el princi-
pio de no intervencién debe practicarse siempre un examen en dos
fases. En una primera se comprueba si el caso de referencia muestra
una especial relacion de afinidad o un contacto suficiente con el Estado
que pretende ejercer €l ius puniendi, o, en otras palabras, si existe un
punto de conexién suficiente. La Corte Internacional de Justicia (/nter-
national Court of Justice —ICJ—), a la hora de apreciar la relacion
entre un Estado y una persona natural necesaria para el ejercicio de la
proteccién diplomdtica, ha exigido un real link o bien una genuine con-
nection!'. La jurisprudencia alemana ha remitido, desde siempre, a un

Strafrecht (NS1Z) 2001, 240, 81; Resoluciones del Tribunal Supremo en materia penal (BGHSY)
t. XXVII, pp. 30, 32, 34, 334, 336; BGH-Rechtsprechung in Strafsachen (BGHR) Strafgesetz-
buch (StGB), § 6, ndm. 1, Volkermord 1; BGH, NStZ, 1994, pp. 232-233; BGH, NStZ, 1999,
p. 236; BGH, Juristische Rundschau (JR), 1977, pp. 422-423; Bayerisches Oberstes Landge-
richt (BayObLG), Neue Juristische Wochenschrift (NJW), 1998, 393.

8 Cfr, dltimamente al respecto la Convencién de la ONU sobre el crimen organizado intema-
cional del 3 de noviembre de 2000 (documento de la ONU A/55/383/Add.1), que somete el prin-
cipio de personalidad (activa y pasiva) al de la no intervencién (art. 15.2 en relacién con el 4).

9 GRIBBOHM, en Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, 2003, 11.% ed., t. I, §§ 1-31, espe-
cialmente § 3, nm. 145; también ESER, en SCHONKE y SCHRODER, Strafgesetzbuch, Kommentar,
2001, 26.% ed., Vorbemerkung, §§ 3-7, nm. 11.

0 Cfr. ya JESCHECK, Zur Reform der Vorschriften des SIGB iiber das internationale Stra-
frecht, en Internationales Recht und Diplomatie (IRuD), 1956, pp. 75 y 83; Rosswog, Das Pro-
blem der Vereinbarkeit des aktiven und passiven Personalitéitsprinzips mit dem Volkerrecht,
1965, pp. 36 s. " , . '

' International Court of Justice (IC)), Reports, 1955, pp. 3, 4 y 23 (Nottebohm); vid. tam-
bién Barcelona Traction, ICJ, Reports, 1970, pp. 1 y 42: test of genuine connection también con
respecto a personas juridicas; cfr. también el art. 5 del Convenio de Ginebra sobre Alta Mar de
1958 [Boletin Legislativo Federal (BGBI), 1972 11, p. 1089; 1975 11, p. 843); art. 91.1, p. 3 del
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punto de conexién «razonable» o «legitimo» ' si falta tal punto de
conexion, se vulnera el principio de no intervencién. = ..o

Tales puntos de conexidn legitimos constituyen los p’rinciﬁios;d“el
Derecho penal internacional o, mds exactamente, Derecho penal de
competencias, a saber: el principio de territorialidad y el del pabellén
el principio de personalidad activa y pasiva, el principio real. El princi:
pio de j'usticia criminal supletoria y el principio de justicia o jurisdic-
cion universal renuncian, por el contrario, al requisito de un punto de
conexion legitimo. En el primer caso, un Estado ejercita su potestad
Jurisdiccional penal supliendo a otro; esto supone, como veremos més
adelante, que cuenta con su consentimiento. Se excluye con ello una
intervencion antijuridica en los asuntos internos de ese Estado. Con el
principio de jurisdiccién universal nos hallamos ante la proteccién de
bienes juridicos tan excepcionales que ningiin Estado puede ejercer
sobre ellos soberania nacional exclusiva. En consecuencia, tampoco
€sta podria verse vulnerada. Analizaremos todos estos principios més
adelante (vid. infra apartado III). :

S(’)lq cuando se cuenta con un punto de conexién legitimo surge una
presuncion favorable de la legalidad y legitimidad de la extensién del
tus puniendi.'Y con ello llegamos a la segunda fase o al segundo nivel
Yy examinamos si a la extension del ius puniendi legitimada por un pun-
to de conexidn abstracto se opone en ese caso concreto una expresa
prphx_ljlf:lén Juridico-internacional. Para ello sélo entran en juego como
principios generales, la prohibicién de la arbitrariedad y del abuso del
Perecho_ 13y apenas cabe encontrar una norma prohibitiva juridico-
Internacional mds especifica. En lo esencial tiene lugar en esta segunda
fgge un examen material juridico-internacional de si el punto de cone-
Xion general-abstracto legitima también el concreto ejercicio de la
potestad jurisdiccional, o sea, si se muestra de hecho como razonable
(reasonable %) en relacién con la extension del ius puniendi que lleva
consigo. Por ello, generalmente se aplica el principio de la moderacion

Convenio de las Naciones Unida:
fopy oo de la nidas sobre Derecho del Mar de 1982 (BGBI, 1994 11, p. 1798;

12 v
bre do :f(;(;chthp?RG?,2343' 36—9; 77, 131, 153; 92, 277 y 320 s.; Resolucién de 12 de diciem-
o o] A 2 4(; 601{50/99 = Europdische Grundrec‘hle—Zeits('hriﬁ (EuGRZ), 2001, 76 =
! s,il;eml’)ag:go e, : St, pp. 27, 3,0 y 32: E:GHSL pp. 34, 334 y 336: BGHSt, pp. 60 y 65;
S omoargo. rn hriebz.ic.nc’m al§ o, nim. 9, recientemente BGHSt, pp. 45, 292 y 306 s.

1965, pp. o8 5. [8[ 2 {Clgﬂ de la afbltranef'iad cfr. WENDT, Das passive Personalitditsprinzip,
y 14.2 ; }:lE\vR[cﬂu D.RTIN, l.r'ajbarken gr:e::zub?rsf‘hreilender Umweltbeeintréichtigungen, 1989,
P-4 I’a ih'b' » Das passive Personalitdtsprinzip im deutschen Strafrecht, 1994, pp. 186 ss.;

prohibicidn del abuso de Derecho cfr. ya DAHM, Zur Problematik des Vilkerstrafrechts,

1956, pp. : /
frecht ﬁgt'lfiei:‘REj%Srsn‘:ofd7r;Ola I%._]pp: 15 <8 $5.; ZIEHER, Das sogenannte Internationale Stra-
1996, p. 89. ’ » PP- 67 s.; discrepando Pappas, Stellvertretende Strafrechtspﬂege,.

" Cfr. OxMAN, «Jurisdictio

111, 1997, pp. 55-56. n of States», Encyclopedia of Public International Law (EPIL)
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y limitacién en el ejercicio extraterritorial del ius puniendi que el juez
Fitzmaurice formulé en el caso «Barcelona Traction» como regla de
conducta estatal 1> - Sl : et _

En concreto, es necesario una ponderacion de los intereses de Esta-
do y soberania afectados, que han de resolverse en el sentido de un
mandato de optimizacién juridico-internacional semejante al principio
juridico-constitucional de concordancia en relacién con otros Estados
s6lo en la medida en que sea necesario, para no vulnerar de modo inde-
bido sus intereses '6. Se da una violacién indebida cuando el interés del
Estado lesionado en su soberanfa es prevalente respecto al del Estado
que pretende ejercitar su ius puniendi extraterritorialmente, con lo que
tal ejercicio implica una intervenci6n inadmisible en los asuntos inter-
nos del Estado afectado. = T N TS

La caracterizacién dogmdtica de los puntos de conexién es discuti-
da. Son calificados como «indicadores» 7, «ejemplos tipicos» '8 o «ins-
trumentos de ponderacién» '°. Generalmente, se los equipara a los lla-
mados principios de Derecho penal internacional, regulados en los
§§ 3-7 del Cédigo Penal alemdn; asi, el Tribunal Constitucional Fede-
ral aleman (Bundesverfassungsgericht) reconoce como puntos de cone-
xién el principio de territorialidad, el de proteccidn, el de personalidad
activa y pasiva o el de jurisdiccién universal, asi como el principio de
justicia criminal supletoria 2. Aqui, sin embargo, es preciso ser preca-
vido. Los principios del Derecho penal de competencias nacional no
suponen per se un punto de conexién legitimo en sentido del Derecho
internacional; porque no fueron creados con miras al principio de no
intervencién sino con arreglo a consideraciones de politica criminal o
intereses meramente nacionales. Desde el punto de vista del Derecho
internacional tales principios —y, por tanto, los del Derecho penal

internacional alemdn— no pueden considerarse vinculantes sin mds?!,

sino s6lo en la medida en que resulten compatibles con el principio de
no intervencién. Esto quiere decirse cuando se reclama una fundamen-
tacién juridico-internacional de los principios (nacionales) de co-

15 FIZMAURICE, ICJ, Reports, 1970, p. 1 (Barcelona Traction), p. 105: estatal «obligation to
exercise moderation and restraint (...) and to avoid undue encroachment on a jurisdiction more
properly (...) exercisable by another State». También COUNCIL OF EurorE, Extraterritorial cri-
minal jurisdiction, 1990, p. 21.

16 Cfr. detalladamente ZIEGENHAIN, nota 5, pp. 36 ss.

17 HENRICH, nota 13, pp. 21 s.; en desacuerdo, SCHOLTEN, Das Eifordernis der Tatortstraf-
barkeit, en § 7 StGB, 1995, p. 61.

) 18 Pappas, nota 13, p. 84.

1 Ibid., 13, p. 87. o :

% BVerfGE, pp. 92, 277 y 320 s.; BverfG, EuGRZ, 2001, pp. 76 y 81; cfr. también VER-
DROSS y SIMMA, Universelles Vélkerrecht, 1984, 3. ed., § 1183; GEIGER, Grundgesetz und Vol-
kerrecht, 1994, § 68 11; DOEHRING, Volkerrecht, 1999, nm. 1155.

2t Asi si bien tendencialmente GRIBBOHM, nota 9, nm. 147,
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nexién 2, Que el principio de no intervencién no se deje traducir cop
trazos claramente perfilados al ejercicio del ius puniendi nacional ngo
debe conducir a que no se le preste atencién; precisamente porque su
vulneracién acarrearia también consecuencias intraestatales: expresa,
en efecto, una regla general de Derecho internacional, en el sentido del
art. 25 de la Ley Fundamental alemana Yy, como tal, tiene prioridad
sobre las leyes ordinarias 2, ' T

III.  LOS PRINCIPIOS CONCRETOS :
DEL DERECHO INTERNACIONAL

1. Punto de partida: el principio de ierritorialidad :

El principio de territorialidad vincula al lugar de los hechos y asig-
na, en consecuencia, a cualquier Estado el ius puniendi sobre todos los
actos cometidos en el territorio sobre el que ejerce su' soberanfa. El
principio es absolutamente razonable desde el punto de vista politico-
criminal, dada la proximidad de dicho Estado al hecho realizado,.y es
reconocido en el Derecho internacional como expresion de la sobera-
nia interna de ese Estado 2. Esto se ve de nuevo confirmado por el
art. 12.2(a) del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Estatuto de
Roma) %, al hacer depender su competencia, entre otras cosas, de que
el Estado del lugar del hecho sea parte en el Estatuto 26, Esta posicién
juridica-internacional se ve apoyada por el Derecho comparado y trans-
nacional, que ha configurado desde tiempo inmemorial el principio de
territorialidad como punto de partida del Derecho penal de competen-
cias en los principales sistemas juridicos, del 4mbito angloamericano o

2 ROGGEMANN, Slmﬂ‘echlsanwendung und Rechtshilfe zwischen beiden deutschen Staaten,
1975, pp. 13 5.; de acuerdo LEMKE, en Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch Loseblattausga-
be, 2002, Vorbem. §§ 3-7,nm. 4. .

# BGHSt, pp. 27 y 30-31 8.); cfr. también HoLTHAUSEN, NJW, 1992, p. 214; del mismo
autor, NSiZ, 1992, p. 269. : o
™ Cfr. PCIJ, nota 2, asf como las «dissenting opinions» de WEISS, ibid., p. 44; NYHOLM,
ibid., pp. 59 y 62; ALTAMIRA, ibid., p. 95; cfr. 1ambién «Harvard Drafi », HARVARD UNIVERSITY
(ed.), Drafi Convention on Jurisdiction with respect 1o crimes («Harvard Draft»), American
Journal of International Law (AJIL), 29, 1935, p. 480; Counc '
AMNESTY INTERNATIONAL, Universal Jurisdiction

RIA, en IPSEh!, nota4,§23, nm. 3ys,; VERDROSS y SIMMA, nota 20, § 1184; BROWNLIE, Princi-
ples of Pflb/l(‘ International Law, 1998, P- 303; DANILENKO, The Statute of the ICC and Third
States Michigan Journal of International Law, 21, 2000, pp. 445 y 457: FRIMPONG, en ESER y
LAGoDNY (eds.), Principles and Procedures for a New Transnational Criminal Law, 1992, p- 30.

% UN-Dok. A/Conf. 183/9; www.un.orgfice, '

% AMBOS, Zur Rcchl.s‘grundlage des Internationalen Slrajgericlzrshofs Zeitschrift fiir die
gesamte SIrafrechtsu’lssenschaﬁ (ZStw), 111, 1999, p. 181, :
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del continental europeo, asi como en la praxis internacional de solucién
de conflictos interestatales. Su indiscutible ventaja radica en que la
limitacién de la competencia penal al territorio nacional excluye a limi-
ne colisiones interestatales sobre el ejercicio del ius puniendi. - g

* Sin embargo, un andlisis del Derecho internacional y comparado
pone en evidencia que el principio de territorialidad nunca fue recono-
cido de modo absoluto en el sentido de que el Derecho penal nacional
realmente renuncia a extender su dmbito.de aplicacién. Ya'se advirtié
en el caso «Lotus», que el principio no tienq}valid§z gbsolgta y en
modo_alguno es identificable con la soberanfa territorial 27;" que de
hecho «casi todas (...) las legislaciones extienden 'su 4mbito de validez
a conductas punibles perpetradas fuera de surte’n'itorio».z“. Existen, por
ello, diferentes técnicas de ruptura del principio de territorialidad. Jun-
to a la conexién con la nacionalidad —sea del autor en el sentido del
principio de personalidad activa (vid. infra .epx’_grafe 2) o’de la victima
en el sentido del principio de personalidad pasiva [subepigrafe 3.b_)]e.
es preciso remitir ya en este contexto al principio del efecto o al princi-
pio del pabelion. T o

a)',, El principio del 'efe‘cto (effects principle) o

" . De acuerdo con el principio del efecto puede el ius puniendi ‘funda—
mentarse territorialmente en que la accién realizada en el extranjero ha
desplegado sus efectos en el interior del pais que pretende ejercer la
competencia penal: que —en términos juridicos— uno de los elemen-
tos tipicos del hecho exigibles para la consumacién del delito tuvo
lugar en el territorio nacional, particularmente cuando el mismo resul-

 tado del hecho se produce en este territorio. El caso tipico es el del dis-

paro mortal doloso sobre la frontera: A dispara desde el territorio del
Estado X contra B que se encuentra en territorio del Estado Y., El lugar
de la accién (disparo de A en el Estado X) y el del resultado (muerte de
B en el Estado Y) no coinciden; de acuerdo con el principio del efecto
tiene competencia para Jjuzgar al asesino A no solamente el Estadq X
(desde donde actué A), sino también el Estado Y, porque en su territo-
rio se produjo el efecto o resultado de la accién de A, por lo que este
Estado es tambien Estado territorial en cuanto al ejercio de la compe-
tencia penal. Por ello, el principio del efecto puede entenderse como
subcaso del principio de territorialidad®. :

# PCIJ, nota 2, p. 24: «territoriality of criminal law (...) not an absolute principle of inter-
national lawx; cfr. también JENNING y WATTs, nota 6, pp. 457 y 468.

* PClJ, nota 2, p. 20. ‘ ‘ o :

# Otro punto de vista DOEHRING, nota 20, nm. 823, que lo orienta hacia el principio de
proteccién en sentido amplio, ' '

o




El principio del efecto fue aduc.ido, como se sabe, en el cagy
«Lotus» para fundamentar la jurisdiccién turca, pero es de dudosa apli-
cacién cuando los efectos/resultados son causados por negligencig
(imprudencia), porque el autor que se comporta (s6lo) de modo no dili-
gente no sabe normalmente donde repercutird su conducta. Por ello en
tales casos deberia el hecho ser punible tanto de acuerdo con el Dere-
cho del lugar de la accién como con el del lugar del resultado (exigen-
cia de doble incriminacién en el lugar del hecho) . S e

El principio del efecto es hoy reconocido en el Derecho internacio-
nal?'. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas considers
en el caso «Ahlstrom v. Comission» 32 aplicable el art. 85 del Tratado
de la Comunidad con fundamento en el principio de territorialidad;
porque acuerdos pactados sobre los precios fuera del territorio de la
Comunidad se implementaron adentro del territorio, cobrando asi un
efecto: «the decisive factor is (...) the place where it [el acuerdo sobre
los precios, K. A.] is implemented» 33, El abogado general del Tribunal
en su informe ha hecho notar que el principio del efecto se apoya en el
mismo art. 853! y el Tribunal lo avalé por lo demis; se apoya en el
principio de territorialidad objetivo y es (por eso) compatible con el
Derecho internacional 3. También la Comisién ha aplicado en varias
ocasiones el principio del efecto . Sin embargo, la viabilidad juridico-
internacional del principio ha de apoyarse, por falta de una praxis esta-
tal uniforme, menos en el Derecho consuetudinario internacional que
en los principios generales del Derecho internacional, en el sentido del
art. 38.1.c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia 3. :

_El Derecho alemdn aiina los principios de territorialidad subjetivo y
objetivo en el principio de ubicuidad, entendido éste como lugar de

* En cuanto a la consecuencia incluso KUNIG y UERPMANN, Jura, 1994, pp. 186 y 193,
que, sin embargo, exigen equivocadamente la punibilidad acorde con el derecho del lugar del
hecho en vez de con el lugar del resultado: se trata de hecho de una doble idéntica punibilidad
go;lharrﬁglo al lugar del accién y del resultado, consideradas ambas juridicamente como lugar

el hecho. '

3" AKEHURST, Jurisdiction in international law British Year Book of International Law
(BYIL), 46, 1972/973, pp. 145 y 152. o

3 International Law Reports (ILR), 1996, pp. 148 y 177.

3 Ibid., pp. 196 ss.

3 Ibid., pp. 175 s. El art. 85 del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea
(EGV) se reficre a acuerdos y comportamientos que tengan como efecto una alteracién de la
competencia dentro del Mercado Comiin (cursivas mfas). :

3 Ibid., pp. 177 ss. :

'-“’ MENG, «Regeln iiber die Jurisdiktion der Staaten im amerikanischen Restatement
(Third) of Foreign Relations Lawn, Archiv des Vilkerrechts, (AVR) 27, 1989, pp. 156 y 183;
referencias a tratados internacionales en OEHLER, Neuerer Wandel in den Bestimmungen liber
den strafrechilichen Geltungsbereich in den vilkerrechilichen Vertriigen, Festschrift Carstens,
1984, pp. 436 ss. '

¥ Del mismo modo MENG, nota 36, p. 183; cfr. sobre Ia problemdtica de las fuentes enel

Derecho internacional también AmBos, «Volkerrechtliche Bestrafungspflichten bei schweren
Menschenrechtsverletzungen», AVR, 37,1999, pp. 328 ss.
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comisién del hecho, tanto lugar de la accién (territorialidad subjetiva),
como también /ugar del resultado (territorialidad objetiva). Parael § 9
inc. 1, 3.2 alternativa del CP alemdn (Strafgesetzbuch —StGB—) bas-
tarfa incluso con la mera intencién de causar del resultado. :

b) El principio del pabellon

El principio del pabellén atribuye el poder soberano sobre buques,
aeronaves y vehiculos espaciales al Estado cuyo pabellén enarbolen o
bajo el que estén registrados; del punto de vista del Derecho internacio-
nal poseen su «nacionalidad». El Estado del pabellén ejercita por ello
el ius puniendi sobre hechos realizados en los buques o aeronaves, con
independencia de en qué lugar se consumen o cual sea la nacionalidad
de los autores En consecuencia, el § 4 del CP alemdn dispone que el
Derecho penal serd aplicable a los hechos cometidos en una aeronave o
buque alemdn. El principio del pabellén fue reconocido ya en el caso
“Lotus”: .

«Es ciertamente correcto, que (...) los buques en alta mar sélo estin
sometidos al poder del Estado, cuya bandera enarbolan» 3,

Sin embargo, su reconocido parentesco con el principio de territo-
rialidad se limita a la posible extensién de la competencia penal pero
no implica ninguna ampliacién del territorio nacional:

- «..un buque en alta mar resulta equiparado al territorio del Estado
cuyo pabellon enarbola; pues, como en ese territorio, el Estado ejerce

alli su poder y ningiin otro Estado podr4 hacerlo» %,

Del punto de vista del Derecho internacional el principio del pabe-
116n no es sino una pragmatica extensién extraterritorial de la soberania
y del ius puniendi, para asi evitar, por razones de orden y proteccion,
lagunas de competencia penal en alta mar o en el espacio aéreo. Esto
lleva consigo que se produzca en el mar territorial una competencia con-
currente con la del Estado riberefio. El art. 27 de la Convencién de las
Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar dice en consecuencia:

«La jurisdiccién penal del Estado riberefio no deberia ejercerse a
bordo de un buque extranjero que pase por el mar territorial, salvo en
los siguientes casos...». : ‘ ' o

* PClJ, nota 2, pp. 24 ss.
¥ PClJ, nota 2, pp. 25 (cursivas mias).
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Falta ciertamente una previsién andloga a la de este articulo aplica-
ble a las aeronaves, pero segiin la opinién dominante les es aplicable e
principio del pabellén también cuando se encuentran todavia en
tierra 4. B

2. El principio de personalidad activa

En el principio de personalidad activa el ius puniendi se conecta
con la nacionalidad del autor, con independencia del lugar del hecho.
La implicita aplicacién extraterritorial del Derecho nacional a los pro-
pios nacionales por hechos cometidos fuera del territorio nacional radi-
ca en el principio internacional de soberania personal (principio de
personalidad, principle of nationality). Tal principio estd reconocido en
Derecho internacional y se ha extendido también en el Derecho extran-
jero, al generarse la necesidad prictica de recurrir a él, especialmente
en aquellos sistemas juridicos que prohiben la extradicion de los pro-

pios nacionales; o sea, de modo particular, en los del dmbito juridico

continental europeo, a los que siguen la mayoria de los ordenamientos

juridicos latinoamericanos. Asi, el art. 16, inc. 2, de la Ley Fundamen-

tal alemana establece que un alemdn, como regla, no puede ser entrega-
do a un pais extranjero. Se exceptia sélo la entrega a Estados de la
!Jmén Europea o a la Corte Penal Internacional. Por tanto, si un alemén
incurre en un delito fuera del territorio de la Unién Europea, podria
eludir la persecucién penal, con sélo regresar a Alemania y apelar a la
mencionada prevision de la Ley Fundamental.

Al someterse en el extranjero a los nacionales propios al ius
puniendi nacional, sin exigir una idéntica norma penal el lugar del
hecho, o sea, la doble incriminacién de 1a conducta (principio absoluto
de personalidad activa), se entra en conflicto con el Derecho interna-
cional de extranjerfa y con la pretensién de soberania del Estado terri-
!on’al-. Si se supone que el extranjero debe observar el ordenamiento
juridico del Estado territorial o Estado receptor, al que normalmente se
dirigié por propia voluntad, sometiéndose también de acuerdo con el
principio de territorialidad a su ius puniendi, no le pareceré razonable
verse perseguido por su Estado de origen por una conducta que no sea
punible en el Estado receptor, en el que en ese momento reside. El ius
pzmzendz'que p;etende ejercer su Estado de origen no respeta a la vez el
ordenamiento juridico del Estado receptor, en la medida en que no tie-
ne en cuenta su decisidén de no considerar punible la conducta en cues-
tion. Con este trasfondo, el principio absoluto de personalidad activa
s6lo puede justificarse con una sobrevaloracién ideoldgica de la cone-

“ AMBOs, en Miinchener Kommentar, Strafgesetzbuch, 2003, nota *, § 4, nm. 12.
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xién entre Estado de origen y autor, vinculada a un punto de vista ba-
sado meramente en la nacionalidad; primarfa, pues, el deber de lealtad
al pais de origen*. Pesa en éste mds la realizacion de planteamien-
tos valorativos juridico-penales que el respeto al principio de no inter-
vencién. - 3 S B .

El planteamiento de un Estado con querencia autoritaria, que cobra
as{ expresion, ha sido cldsicamente rechazado por el Derecho interna-
cional por su escaso respeto al principio de no intervencion“?, ya que
subordina totalmente el individuo a la voluntad estatal. Esto es plena-
mente inaceptable para el Derecho internacional, cuando el principio
absoluto de personalidad activa —como ocurrié durante el nacionalso-
cialismo con su decreto del dmbito de validez del Derecho penal ale-
man (Geltungsbereichsverordnung) del 6 de mayo de 19404— se con-
vierte en la regla®, Como resultado de ello se deriva que el principio
de personalidad activa s6lo no ofrece inconveniente para el Derecho
internacional cuando, més all4 de la nacionalidad del autor, o bien exi-
ge una idéntica norma penal del lugar del hecho (doble incriminacién)
o se combina con otro punto de conexién mds aceptado. Sélo entonces
cabe hablar de un principio de personalidad activa limitado que es
compatible con el Derecho internacional y puede también jugar en inte-
1és del Estado territorial, en la medida en que éste descarga a su justicia
penal.

Una variante del principio de personalidad activa es el principio del
domicilio. La raison d’ étre de este principio radica en que la concesién
de la nacionalidad por un Estado no constituye automaticamente un
punto de conexién suficiente desde el punto de vista del Derecho inter-
nacional. La Corte Internacional de Justicia, en el llamado caso «Notte-
bohm» 43, lo formul6 del siguiente modo:

«nationality is a legal band having at its basis a social fact of attach-
ment, a genuine connection of existence of reciprocal rights and
duties». ‘ : '

4“1 WEBER, Deutsches Steuerrecht, 1940, pp. 182 y 186; DOEHRING, nota 20, nm. 814;
SCHRODER, «Grundlagen und Grenzen des Personalititsprinzips im internationalen Strafrecht»,
Juristenzeitung (JZ), 1968, p. 241; critico también JESCHECK, nota 10, pp. 75 y 83 s.); VOGLER,
Enmwicklungstendenzen im Intern. Strafrecht Festchrift Maurach, 1972, pp. 595 y 597 s.); OEH-
LER, Internationales Strafrecht, 1983, nm, 139; GRIBBOHM, nota 9, nm. 132.

42 También critico, COUNCIL OF EUROPE, nota 15, pp. 27 s.; JESCHECK, nota 10, pp. 75 y 80 ss.
| 4 Reichgesetzblatt (RGBI), 754; al respecto BGH, 4, Strafrecht (SIR) 339/51 = NJW,
951, p. 769. : ' o

# Sobre su caricter antijuridico internacional también MAYER, Vélkerrecht und internatio-
nales Strafrecht Juristenzeitung (JZ), 1952, pp. 609 s.; Rosswog, nota 10, pp. 173 ss. y 175, con
referencias adicionales; ESER, nota 9, nm. 3; LEMKE, nota 22, nm. 4. : S S

4 ICJ Reports, nota 11.
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La doctrina considera generalmente este principio como una exten:
sién del principio de personalidad activa. Esto es solamente correcto s
el domicilio opera como alternativa al criterio de la nacionalidad. §;
para determinar la personalidad se exigen ambos, nacionalidad y dom;-
cilio, operando los dos criterios acumulativamente, la exigencia de|
domicilio implicaria una restriccién de la personalidad. Esto es el caso
del § 5, ndm. 9, del Cédigo Penal alemdn: «...cuando el autor es ale-
mdn en el momento de producirse el hecho y tiene sus medios de sub-
sistencia en el dmbito espacial de validez de esta ley» (cursiva mia),

En resumen, se puede concluir que el principio de persoha]idad
activa es legal y legitimo, si se exige la punibilidad de la conducta en el
lugar del hecho y si existe, ademds de la nacionalidad, una incardina-
cion del autor al pais de origen. En este caso, el principio no precisa
ninguna restriccién adicional, ni tampoco ha de combinarse con otros
puntos de conexi6n*, o B

3. El principio de proteccién

Df: acuerdo con el principio de proteccién (protective principle) se
amplia el ius puniendi nacional también a hechos que lesionan o ame-
nazan plenes Juridicos internos, con independencia de dénde y a través
de quién se produzcan. En la practica, este principio incluye en particu-
!ar,h.echos realizados en el extranjero y por extranjeros contra bienes
Juridicos nacionales. Cabe distinguir dentro del principio de proteccién
enire un principio de proteccién entendido como garantia juridica del
ljfstgafo (principio real) y un principio de proteccién como garantia
Juridica individual (principio de personalidad pasiva).

a) El principio real

No hay ya pricticamente en la actualidad autores que nieguen de
modo categérico validez al principio real; es reconocido por el Dere-
glo consuetudinario internacional y se ha extendido también en el
ogfﬁg&gompm ado. Late en el fondo la reflexion correcta de que nin-
gl’mad do puede verse impotente, obligado a presenciar pasivamente

e 0s a su mtegridad politica y militar mientras que, como es fre-

El:g(\jt% el Estado territop'.al 0 no puede perseguirlos por falta de punibi-
» POr razones politicas, renuncia a hacerlo.

* \.‘0 ()lysl;:mle l“l()iER en matiscl T mmentar 407, ra L’S(’L.b"‘:hv Iﬂ"“ ¢
0 S\Sft’ !
’ 3 C, AO en Sim S j:g

: L ne en conju ; iente .
miento juridico-internacional. Junio suficientemente en cuenta, el plantea
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En un voto particular del citado caso «Lotus», el juez Finlay expre-
saba su opinién discrepante: - - R C v

«El Derecho internacional no reconoce la dictaminada competencia
de proteccién (...) Si algin Estado quiere contar con autorizacion al res-
pecto, debe, pues, lograr a través de acuerdos el consentimiento de los
otros Estados afectados»*. — :

En los famosos casos de espionaje. entre las dos Alemanias, la
Repiblica Federal deberia de acuerdo con ello haber acordado un trata-
do juridico-internacional con la antigua RDA para que ésta procesara
por via penal a los propios agentes del Ministerio para la Seguridad
(Ministerium fiir Staatssicherheit), que fueron entrenados y pagados
para actuar contra la Repiblica Federal, situacién apenas concebible,
como el Tribunal Consitucional alemdn ha reconocido en su sentencia
sobre el particular: ) ' B '

«El Estado, que ha creado y mantenido tal servicio, no puede a la
vez amenazar con penas a sus colaboradores y agentes» %,

Como es el autor quien pone de manifiesto a través de sus propios
hechos su relacién con el Estado afectado, y éste —en préctica situa-
cién de legitima defensa— tiene que poder defenderse de €l por si mis-
mo, se puede renunciar a la exigencia de una idéntica norma del lugar
del hecho (principio de doble incriminacién). Ello lleva al Tribunal
Constitucional Federal alemdn en su ya citada sentencia sobre espiona-
je a afirmar: R o

«Es preciso partir de que la Repiblica Federal alemana, precisa-
mente cuando tenian lugar los hechos de referencia, se veia particular-
mente expuesta, por su significativo papel como aliado occidental, a
operaciones de los servicios de informacién enemigos, con los peligros
consiguientes. Dada la dimensién organizativa transnacional de los
modernos servicios secretos y de su actividad de investigacion, que
afecta a todos los pormenores del Estado, estaba claramente legitimada
para proteger penalmente la seguridad de su propio Estado, también de
modo amplio contra las operaciones que desde el exterior llevaban a
cabo los servicios secretos extranjeros» 4.

En dicha medida, de lo que se habria tratado era de perseguir «esa
legitima finalidad de proteccién» %.

7 PClJ, nota 2, p. 56 (cursivas mias). '

% BVerfGE 92, 277, p. 319.
# BVerfGE 92, 277, pp. 317 s.
© Ibid,
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Sin embargo, esti claro que el Estado agredido no puede, apelando
un estado de legitima defensa, llevar a cabo de modo ilimitado intervep.
ciones en el territorio del Estado del lugar del hecho aplicando sy ius

puniendi para preservar de dichos atentados todos los «bienes interngs,

imaginables *'. Desde el punto de vista del Derecho internacional, ha ge
tratarse mds bien de atentados que lesionan o amenazan la seguridad y
existencia del Estado. Pues el principio real se refiere, en efecto, a hechog
llevados a cabo por extranjeros en el extranjero y requiere por ello (;prin-
cipio de no-intervencién!) un legitimo punto de conexién intraestatal;

b) El principio de personalidad pasiva

Mis fundamental es la critica a la extension del ius puniendi, por la
via del principio de personalidad pasiva 2. Tal principio implica la per-
secucion de un extranjero por la justicia del Estado de la victima, pre-
tendiendo el ejercicio de su ius puniendi sobre un hecho realizado en ¢|
extranjero contra uno de sus nacionales. o

Desde un punto de vista material, tal extensién del ius puniendi
resulta, cuestionable, ante todo porque no se trata aqui —a diferencia
del principio real— de proteger la existencia del pais de ori gen,; por lo
que éste sélo puede hacer valer un interés mas débil por la persecucién
y el posible enjuiciamiento. Adémas, en la medida en que la relacién
entre el Estado de origen y el territorio estatal ajeno solo surge a través
del atentado contra el nacional del Estado de origen, ésta no existe
—Ccomo ocurria con el principio de personalidad activa— en cualquier
momento, ni en particular antes de la comisién del hecho. Finalmente,
el Estado de origen aplica su Derecho penal a autores extranjeros, que
con frecuencia ni saben que han atacado a un extranjero'y que por ello
van a verse sometidos al Derecho del pais del que sea nacional, ni
conocen ese Derecho. Las fricciones con el principio de culpabilidad
que esto conlleva sélo pueden atemperarse con la exigencia de que
€xista una norma penal idéntica del lugar del hecho®*, ya que si la con-
ducta incriminada es también punible en el lugar del hecho, no debe el
autor verse sometido —al menos sin su consetimiento— a un ordena-
miento juridico extranjero; podria también ser penado de haber cometi-
do el hecho contra un nacional de su proprio Estado (del lugar del

5! Sin embargo, en este sentido, E
nota 9, nm. 129.

; ESER' nota 9, nm. 7; LEMKE, nota 22, nm. 11.
" Sobre ello también OEnLER, nota 41, nm 127
: : N »m. 127y s., 666 y s.; PLUTTE, Zum Umfang der
nach, § 7 SIGB, erforderlichen Pr dfung auslindischen Strafrechts 1982, pp. 41 ss. y 51; Gris-

BOHM, nota 9, nm. ; : . :
ibid., nm. 232 ;TS.IZ'O' LEMKE, nota 22, nm. 11; referencias al Derecho comparado en OEHLER,

SER, nota 9, nm. 7; de manera semejante, GRIBBOHM,
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hecho). Si él yerra acerca de la nacionalidad (extranjera) de su victima,
y, en consecuencia, sobre el Derecho (adicionalmente) aplicable, no
puede resultar afectado, ya que s6lo puede verse sancionado si su con-
ducta fuera también punible segtin el Derecho nacional. - -

Si bien cabe dar satisfaccién al principio de culpabilidad desde esa
perspectiva juridico-individual del autor, no se eliminan plenamente
con ello las dudas juridico-internacionales suscitadas por el principio
de personalidad pasiva. Pues la exigencia de norma idéntica del lugar
del hecho no altera la realidad de que €l Estado de origen, con su pre-
tensién de ejercer el ius puniendi sobre conductas contrarias a sus
nacionales realizadas en el Estado del lugar del hecho, afecta a ese
dmbito de soberania y somete a su Derecho penal a ciudadanos extran-
jeros. Esto no sélo expresaria una desconfianza hacia la justicia penal
extranjera, sino que provocaria conflictos de jurisdiccién en vez de evi-
tarlos. La «intervencién» implicita en todo ello podria verse atempera-
da si se toma conciencia de que el ordenamiento juridico del Estado del
lugar del hecho es fundamento (primario) de la jurisdiccién penal, en
vez de ignorarlo como ocurre con una extension del ius puniendi sin la
existencia de una idéntica norma del lugar del hecho. Desde un punto
de vista juridico-internacional, de todo ello deriva simplemente el reco-
nocimiento de la exigencia de la lex loci, por razones tanto juridicas
como politicas, mientras un principio de personalidad pasiva concebido
de modo absoluto seria contrario al Derecho internacional .

Proteccidn del Estado, en el sentido del principio real, y proteccién
de los nacionales, en el sentido del principio de personalidad pasiva,
tienden a confundirse a veces. Buen ejemplo de ello ofrece el ejercicio
del ius puniendi por el pais de origen ante conductas punibles realiza-
das contra sus diplomadticos. Cabe fundarlas tanto desde una perspecti-
va de proteccion del Estado como desde otra de proteccién de los indi-
viduos, ya que los diplomdticos son tanto representantes oficiales del
Estado de origen como nacionales suyos. En tales casos cabe hablar de
la existencia de un doble punto de conexién de los diplomaticos con el
Estado de origen, que hace retroceder al principio de no intervencién.

4. El principio de jurisdiccion universal

El principio de jurisdiccién universal 3 permite una persecucion
extraterritorial a nivel mundial, con independencia de cudl sea el lugar

% En tal sentido la mayor parte de la literatura alemana, cfr. WENDT, nota 13, pp. 7 s., y
44 ss., que sigue en sus consecuencias este planteamiento, p. 118; también Rosswog, nota 10,
pp. 179 ss,, 181, 184 y 190.

% Sobre sus fundamentos teéricos e histéricos cfr. HENZELIN, nota 24, pp. 33 ss.
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del hecho y la nacionalidad del autor o de la victima. En ta] sentido
resulta idéntico al principio de justicia criminal supletoria. Sin emby;.
g0, en el principio de justicia criminal supletoria el Estado enjuiciador
ha de obtener el consentimiento del Estado del lugar del hecho, propia-
mente competente en razén del principio de territorialidad. E ius
puniendi del Estado enjuiciador es en este sentido derivado: es el Esty.
do del lugar del hecho el que finalmente decide si el Estado enjuiciador
debe extender su ius puniendi al hecho en cuestién. El Estado enjuicia-
dor aparece como «representante» del Estado del lugar del hecho. Este
se refuerza con la exigencia de una idéntica norma del lugar del hecho
(lex loci). El principio de universalidad va, sin embargo, mds alld. No
s6lo renuncia a la exigencia de una idéntica norma del lugar del hecho
(vid. el § 6 CP alemén: «El Derecho penal alemin se aplica (...) con
independencia de la ley del lugar del hecho»). También se excluye
cualquier posible influencia del Estado del lugar del hecho. El Estado
enjuiciador no ejerce su ius puniendi supliendo o representando al
Estado del lugar del hecho, sino legitimado de modo originario.

En el principio de jurisdiccién universal debemos diferenciar dos
vias de fundamentacién: un Estado puede perseguir un hecho cometido
fuera de su territorio, porque su comisién vulnera determinados bienes
Jjuridicos universalmente reconocidos. Un hecho tal afecta no sélo al
Estado nacional relacionado con el hecho, sino a la comunidad de Esta-
dos o a la humanidad en cuanto tal, pues quebranta valores fundamen-
tales comunes. Esto se reconoce particularmente a la hora de proteger
los derechos humanos fundamentales, al derivar de ellos un efecto erga
omnes que hace que su proteccién no se realice sélo en interés de un
Estado determinado. Se excluye ante este panorama la vulneracién del
principio de no intervencién: el respeto a los derechos humanos funda-
mentales no es asunto interno de un Estado. Al ser una cuestién que
afecta a toda la humanidad, sobre tales asuntos no pueden darse Dere-
chos de soberania nacional. Por ello, éstos tampoco pueden vulnerarse
cuando un Estado, en el marco del principio de jurisdiccién universal,
extiende su ius puniendi a un hecho cometido en el extranjero. En con-
secuencia, en lo que respecta al tipo penal del genocidio, dice ESER de
modo contundente: «Sobre el Derecho a Ia vida de sectores de la huma-
nidad no se pueden dar Derechos exclusivos de soberania nacional» %.
Ahora bien, si el principio de no intervencién nj siquiera resulta afecta-
do, tampoco ser4 exigible, para el ejercicio del ius puniendi en el mar-
co del principio de jurisdiccién universal, ningiln punto de conexién
interno que legitime la intromisidn en la soberania nacional de otro
pais; pues no es viable ya en este contexto una pretensidn de soberania
nacional por parte de ese otro pais. 3

% ESER, «Volkermord und deutsche Strafgewalt», en F. estschrift Meyer-Gossner, 2001,
p. 19.
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Por otra parte, el principio de jurisdiccién_universal enlaza con
hechos que lesionan, o al _menos amenazan, los intereses de seguridad
no sélo del Estado enjuiciador, sino tamblep de otros Estados: en esta
linea defiende comunes intereses de seguridad de todos los Estados,
especialmente en émbitos,_ como en/al.ta mar, que no se .l}allan bajq nin-
gln poder soberano. Un ejemplo clasncp es la persecucion de_a la pirate-
ria, que a todo Estado compete; _lo mismo ocurre mas rg:c1e1}temenge
con la persecucion del terrorismo internacional, que en iltima instancia
amenaza la seguridad de todos los Estados, incluso y de modo particu-
lar en su propio dmbito de soberania’. Con esto como fondo, se exclu-
ye también la violacién del princi_pio de no intervencién en estos casos:
ningtin Estado puede pretender ejercer su soberania en perjuicio de la
seguridad de un Estado o de la comunidad de Estados. En consecuen-
cia, también aqui resulta superflua la existencia de un legitimo punto
de conexién interno. -

En lo que se refiere a delitos concretos, que protejan esos bienes
juridicos universalmente reconocidos, hay que aludir ante todo a la
enumeracion contenida en el ya mencionado Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional 8. La tarea de la CPI consiste, segln el art. 1
del Estatuto de Roma, precisamente en «ejercer su jurisdiccién sobre
personas respecto de los crimenes mds graves de trascendencia interna-
cional». Como tales se consideran, de acuerdo con el art. 5.1 aquellos
«..mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto». De acuerdo con ello se incluyen entre los delitos internacio-
nales, ante todo, el genocidio (art. 6) y los crimenes de lesa humanidad
(art. 7). Entre estos dltimos se incluyen la esclavitud y el trdfico de
seres humanos. Finalmente, se alude en el art. 8 del Estatuto a los cri-
menes de guerra (internacionales o no). Es comiin a todos ellos la nece-
sidad de ser perpetrados de modo colectivo y organizado, por lo que
acarrean regularmente un elevado niimero de victimas. Junto a ellos
suelen darse hechos individualizados, que suelen provocar pocas victi-
mas. Estos no estdn recogidos en el Estatuto de Roma, pero, no obstan-
te, en la medida en que constituyan graves violaciones de derechos
humanos, son igualmente objeto del principio de jurisdiccién universal.
Entre éstos se incluyen la tortura, las ejecuciones extrajudiciales y la
llamada desaparicién forzada de personas.

_ Resulta dudoso si los delitos relativo al trdfico de drogas caen tam-
bién bajo el principio de Jurisdiccién universal. Pese a que estos hechos
han sido criminalizados de modo amplio por los correspondientes
_

7 Cfr. mds detalladamente AMBOS, nota 40, «Vorbemerkung» (comentario preliminar) a
los §§ 3-7, nm, 55, especialmente en referencia a las resoluciones del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidades después del 11 de septiembre de 2001.

*® Ver supra nota 25,
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acuerdos juridico-internacionales %, serfa ir muy lejos, a la vista de las
divergencias entre las politicas nacionales sobre drogas y las legislacio-
nes penales sobre el particular —en concreto, en el dmbito juridico
europeo respecto al norteamericano— someter al principio de jurisdic.
cién universal a cualquiera de las conductas contempladas en acuerdog
internacionales: desde la mera posesién al trifico transfronterizo,
pasando por la venta limitada a locales especificos. En cualquier caso,
podria decir que tanto los acuerdos internacionales como las NUMErosas
formas de cooperacién policial y judicial expresan la voluntad de la
comunidad de Estados de luchar en comin y sin limites de frontera
contra el trifico de drogas internacional. Los hechos relacionados con
este trifico internacional caerian, por tanto, bajo el principio de juris-
diccion universal ®. Por lo demds, dada su vinculacion con el trafico de
estupefacientes, se ha ido llevando a cabo a nivel mundial —con fun-
damento en el Convenio de Viena sobre Drogas de 1988 6'— una pena-
lizacién del blanqueo de dinero ¢ lo que permitirfa situarlo también
bajo el principio de jurisdiccién universal, sobre todo cuando entra en
Jjuego bajo las formas de la llamada criminalidad organizada 3,

5. El principio de la jﬁsticia criminal supletoria

El principio de la justicia criminal supletoria colma en primer lugar
lagunas en la persecucién de los delitos, que surgen cuando su autor se
fuga a otro Estado para eludir la pena. En tales casos la persecucién
penal podria tropezar con que el autor, por razones Juridicas o facticas,
no puede ser entregado por el Estado que lo capturé al Estado del lugar
del hecho. Como razones que se oponen a una extradicién se mencio-
nan al aplicarse el Derecho penal alemén, segiin el § 7.11.2 del Cédigo
Penal, que «una solicitud de extradicién no se plantea o es rechazada o
no puede ejecutarse». De esta manera, entonces, un extranjero podria
eludir la condena en el Estado del lugar del hecho. Tampoco resultaria
posible la condena en el Estado que lo capturd: si los delincuentes y las
victimas son extranjeros, falta un legitimo punto de conexién interno,
que pueda fundamentar el ejercicio de su ius puniendi. En consecuen-

¥ Cfr. AMBOS, nota 40, § 6 nm., p.14,

® Con idéntica consecuencia GRIBBOHM, nota 9, nm. 135; también Princeton Principles on
Universal Jurisdiction («Princeton Principles») 2001; www.princeton.edu/~lapa/unive_jur.pdf,
Principle 1.1, p. 48 («candidates»). .

# «Convencién de Naciones Unidas contra el trifico ilicito de estupefacientes y sustancias
si)cz)_;répicas» de 20 de diciembre 1988, BGBI/, 1993 II, p. 1136, 1994 11, p. 496, art. 3 (1) (b),
c) (i).

2 Cfr. mas detalladamente AMBOS «Internationalisierung des Strafrechts: das Beispiel
“Geldwische”», ZS1W, 114, 2002, Pp. 236 y ss.; del mismo autor, nota 40, § 6, nm. 28.

_ "3_ (;fr. también HENZELIN, nota 24, pp. 324 ss. y 333, que quiere amparar con el principio

de justicia universal la confiscacién de los bienes ilegalmente obtenidos.
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cia, el principio de justicia criminal supletoria renuncia también a fun-
darse en un legitimo punto de conexién interno. : "

Como ya hemos sefialado (II1. 4), si el concepto de jl..lSFi(Ei’a criminal
supletoria se toma en serio, el Estado que captur6 o enjuicid ejerce el
ius puniendi por representacion, es decir, en cumgllmlento de la volun-
tad del Estado del lugar del hecho o Estado de origen. Una representa-
cién eficaz desde un punto de vista juridico-internacional presupone
més que la mera inviabilidad de la extradicién y la subsidiaridad res-
pecto al Estado del lugar del hecho o Estado de origen que de ella (de
hecho) deriva. Pues éste puede, en efecto, renunciar a la persecucién
penal, sin mostrarse por ello conforme con la persecucién en el Estado
que lo capturd %. Tampoco el requisito de la idéntica punibil@dad en el
lugar del hecho aclara nada sobre la voluntad real de persecucién de ese
Estado. Para verificar que existe y, en consecuencia, se esta ejerciendo
en realidad el ius puniendi de modo supletorio en nombre del Estado
propiamente competente, es preferible obtener su consentimiento. El
Estado del lugar del hecho tiene que transferir su ius puniendi origina-
rio al Estado que capturé al autor, posibilitando que ejerza un ius
puniendi derivado. Se trata, por tanto, de una «extension del ius punien-
di derivada», de un «complemento subsidiario del ius puniendi extran-
jero». El principio no proporciona propiamente ningiin punto de cone-
Xion idéneo para la aplicacién del Derecho penal, sino que implica la
colaboracion entre el Estado que captura y el del lugar del hecho, confi-
gurando un modelo de cooperacién que recuerda mis a la asistencia
judicial que a una extensién unilateral del ius puniendi. De esto también
se deduce que las decisiones ejecutorias del Estado del lugar del hecho
han de ser tenidas en cuenta por el Estado que capturé al autor (princi-
pio de ejecucion —Erledigungsprinzip—) . S6lo entonces «se toma el
(...) principio de representacion (...) realmente en serio» . Con este fon-
do se excluye también una violacién del principio de no intervencion: si
el Estado propiamente competente est4 de acuerdo en que otro Estado
ejerza en su representacion el ius puniendi, no puede en razén de dicha
conformidad existir una intromisi6n en su derecho de soberania.

Desde un punto de vista juridico-internacional, e principio remite a
laregla de GroclIO de aut dedere aut punire; hoy: aut dedere aut iudicare.
Cabe encontrarla en numerosos acuerdos de Derecho internacional ¢, en
los que es norma que haya de cumplirse alternativamente la obligacién de

& Acertadamente HENRICH, nota 13, p. 98; PAPPAS, nota 13, pp- 95 ss.

 Cfr. § 7.2 Proyecto alternativo de Cédigo Penal alemdn; JESCHECK, nota 10, pp. 75, 80,
91; VocLer, Geltungsanspruch und Geltungsbereich der Strafgesetze Geburtstagsgabe Griitz-
ner, 1_970, P 157; JESCHECK y WEIGEND, § 18 III; sobre las consecuencias de la discrecionalidad
punitiva, cfr. con mds detalle, §7,nm. 12y ss.

% ESer,nota 9, § 7, nm. 17.

§ Cft. AMBOS, nota 40, Vor §§3-7,nota 381y § 6 nm., pp. 11, 12, 14, 22 y ss.
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extraditar o enjuiciar, de modo que sdlo excepcionalmente se planteen de
modo jerarquizado %. Sélo en este caso cabe hablar sensu stricto de justi-
cia criminal supletoria, dado que la voluntad de persecucion penal de]
Estado del lugar del hecho, o su consentimiento para la persecucién por el
Estado que captura, deriva del correspondiente acuerdo. i

El significado de la férmula aut dedere aut iudicare también para la
determinacién del principio de justicia universal no debe empafiar la
constatacién de que, de acuerdo con su concepcién tedrica, los funda-
mentos de la justicia criminal supletoria y del principio de jurisdiccién
universal no pueden ser mds diferentes. En contra del punto de vista tra-
dicional %, estd en juego mds que la inviabilidad de la extradicidn, en el
caso de la justicia criminal supletoria, o que la jurisdiccién universal no
dependa de la posibilidad de extradicion. La justicia criminal supletoria
en sentido estricto es derivada, como extension del ius puniendi en
representacion 'y con el consentimiento del otro Estado. Dependiendo de
la voluntad de persecucién penal del Estado del lugar del hecho, el Esta-
do que captura actiia, como ya hemos dicho, para €l o en su lugar. Por el
contrario, el principio de jurisdiccién universal se basa en la idea de un
ius puniendi originario, que existe respecto a determinados crimenes
internacionales, con independencia de la voluntad del Estado del lugar
del hecho, actuando el Estado que captura para o en lugar del conjunto
de la comunidad de Estados. De ahi deriva en particular, como conse-
cuencia, que impedir una impunidad juridica o factica en el Estado del
lugar del hecho no pueda ser cometido de la justicia criminal supletoria,
sino sélo del principio de jurisdiccién universal. Ello invita a hablar no
de impunidad, sino de una consecuente delimitacién de principios.

IV. CONCLUSION

Retomando la diferenciacién entre jurisdiccién universal y justicia
criminal supletoria se puede concluir que si la sociedad internacional
quiere asegurar a escala mundial la punibilidad de determinadas con-
ductas, ha de someterlas al principio de jurisdiccién universal. Por otro
lado, sirve de indicio del cardcter internacional del correspondiente
delito la posibilidad derivada de tratados internacionales o del Derecho
consuetudinario de someter a juicio o extraditar al incriminado, en
linea con el aut dedere aut iudicare, pues la distincién teérico-concep-
tual de ambos principios no se refleja con plenitud en la praxis de los
tratados juridico-internacionales 7°.

% Cfr. AMBOS, nota 40, nm. 52, con nota 355.

® Cir. Danm, nota 13, p. 33; JESCHECK, nota 10, pp. 75 y 89, que parte de una aspiracidn
alemana a ejercer su jurisdiccién (deutscher Strafanspruch); OEHLER, nota 41, nm. 147, p. 818
GRIBBOHM, nota 9, nm. 144,

" Cfr. AMBOS, nota 40, § 6, nm. 20.

CAPITULO QUINTO

.ES POSIBLE EL DESARROLLO DE UN DERECHO
PENAL SUSTANTIVO COMUN PARA EUROPA?
ALGUNAS REFLEXIONES PRELIMINARES *

RESUMEN **

El camino hacia un Derecho penal comin europeo —no obstante la tendencia
politica hacia la nueva «europeizacion» de nuestras leyes, frente al panorama de malti-
ples tratados referidos al crimen transnacional— se encuentra con obstéculos y dificul-
tades. El andlisis de ciertas cuestiones bdsicas de la Parte General y la Parte Especial
de los ordenamientos penales de algunos sistemas juridicos europeos confirma la nece-
sidad de un trabajo comparativo previo a la posibilidad de armonizacién sustantiva de
dichos ordenamientos. Los conceptos y métodos legales, asi como los delitos, presen-
tan diferencias considerables. Con respecto a la Parte General, las diferencias van des-
de la construccion del concepto de delito hasta el papel de la justificacién para la
exclusi6n, atenuacion o exculpacién de la responsabilidad penal y las diversas concep-
ciones acerca de quién puede ser considerado como autor de un delito. Con respecto a
la Parte Especial, una comparacién apenas superficial de los delitos de asesinato,
homicidio y hurto revela que existen diferentes concepciones en los diversos sistemas
juridicos. En cuanto a los nuevos delitos contenidos en la Garantia de Arresto Europea
y .Ia Constitucién de la UE, es improbable que éstos existan en todos los Estados
miembros de la UE tal como estdn consagrados en los instrumentos de ésta. De todo lo
anterior se sigue que un Derecho penal europeo no puede ser introducido de la noche a
la mafiana, ignorando estas diferencias técnicas y otras de carécter sociocultural.

* Debo mi agradecimiento, por su valiosa informacién acerca de los paises mencionados
en ?sle trabajo, a Inés Ferreira y Helena Morio (Portugal), Nikos Livos (Grecia), Peter Alldrid-
ge {Inglaterra), Xavier Pin (Francia), Paul Mevis y Bas Leeuw (Holanda), Dennis Miller (Italia),
Klmnp Nuotio (Finlandia), Cristina Fernindez Pacheco (Espaiia), Malin Thunberg-Schunke
(Suecia). Agradezco también a Ola Olusanya (Berlin/Galway) y Marianne Gras (Géttingen) por
refinar el inglés de este trabajo, y a Goodwin Morag, del Maastricht Journal of European and
C anx/zgrarive Law, por completar la edicion.

Traduccién de Susana Escobar Vélez, Universidad Eafit/Medellin, Colombia. Publica-

Ci_én originill en el libro homenaje al profesor Hernando Londofio Jiménez, de Medellin, Colom-
bia (Bogotd, Temis, 2005).
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I. INTRODUCCION: EL CAMINO HACIA
UN DERECHO PENAL COMUN EUROPEO

La época en la cual tenfa sentido discutir acerca de la necesidad de
un Derecho penal y procesal penal comiin europeo parece haber termi-
nado de una vez y para siempre. El Consejo Europeo, escéptico en los
afios setenta !, en 1993 2 ya habia recomendado un modelo de Cédigo
Penal y de Cédigo de Procedimiento Penal europeo. Mientras que en
ese momento la discusion sobre la necesidad de introducir mds Dere-
cho supranacional europeo —en vez de la (mera) cooperacion cercana
entre los Estados miembros— estaba todavia en proceso 3, actualmente,
en vista del incremento de la criminalidad transnacional, los argumen-
tos de eficiencia en la persecucién penal han fortalecido claramente la
tendencia hacia una mayor «europeizacién» de nuestras leyes. En efec-
to, resulta dificil argumentar a favor de las virtudes de un Derecho
penal limitado por las fronteras de los Estados-nacion europeos, si el
propio crimen no respeta estas fronteras 4.

Se puede argumentar que la cooperacion cercana, antes que la
armonizacion, sirve a los mismos propdsitos de una persecucion mds
eficiente de la criminalidad transnacional, y que puede hacerlo incluso
mejor. Sin embargo, ésos son argumentos del pasado. La Realpolitik
europea ha reconocido por mucho tiempo la necesidad de un Derecho
penal europeo. Los arts. 29 I1 y 31 I ) del Tratado de la Unién Europea
hacen un llamado a la armonizacién de las normas penales en el dmbito
de la criminalidad organizada, el terrorismo y el trafico de drogas como
sucedia ya en 1992. El art. I1I-271 (1) del recién adoptado Tratado de la
Constitucién de 1a Unién Europea (que todavia requiere la ratificacion

! Vid. el Memordndum sobre un «Cédigo Penal Modelo para Europa» (en adelante CPM)
del profesor holdndes ENSCHEDE [Consejo de Europa, Asamblea consultiva, Comité de asuntos
legales, 23.3.1971, AS/Jur (22) 45] citando a Louis B. Schwartz: «No hay una especial virtud en
tener leyes penales uniformes» (1963). Sobre los «muchos sistemas» en los Estados Unidos,
véase SCHWARTZ, «The American Penal System: Spirit and Technique», en The Annals of the
American Academy of Political and Social Science. Crime and the American Penal System, 339,
enero de 1962, pp. |1 ss.

? Vid. SIEBER, «Memorandum fiir ein Europiisches Modellstrafgesetzbuch», Juristen Zei-
tung, 1997, p. 396, nota 2.

3 Vid., de un lado (més «europeo»), SIEBER, «Europiische Einigung und europiisches Stra-
frecht», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft 957, 1991, p. 103 y, de otro (mds
«nacionalista»), WEIGEND, «Strafrecht durch internationale Vereinbarungen — Verlust an nationa-
ler Strafrechtskultur?», 105 Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, 105, p. 774.
1993. La problematica distincién entre «europeo» v. «nacionalista» proviene de SIEBER, «Ein-
heitliches Europiisches Strafgesetzbuch als Ziel der Strafrechisvergleichung», en G. DUTTGE éf
al. (eds.), Geddchinisschrift fiir Ellen Schliichter, Heymann, 2002, p. 110.

* Cfr. SIEBER, nota supra 2, p. 370; id., nota supra 3, p. 111.
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de los 25 Estados miembros para su entrada en vigencia) * prescribe
para las legislaciones europeas que se tracen unas reglas minimas en
cuanto a los delitos més graves, como el terrorismo, el tréfico de perso-
nas, la explotacién sexual de mujeres y nifios, el narcotréfico, el trifico
ilicito de armas, el lavado de activos, la corrupcién, la falsificacién de
medios de pago, los delitos electrénicos y el crimen organizado. El
Consejo de Ministros puede identificar otras dreas del crimen. Frente a
este panorama, la pregunta no es «si» sIno «cOmo» se intentan promo-
ver estos desarrollos. B

En efecto, la actual politica criminal europea estd basada en la idea
de que la adopcién de un Derecho penal comiin para Europa no es sélo
necesaria, sino ademds factible. El principio del reconocimiento mutuo,
piedra angular de la politica criminal europea 6, supone la existencia
del referido Derecho penal comin, por lo menos en lo atinente a las
conductas puni*bles estipuladas en la Garantia de Arresto Europea (en
adelante EAW') 7. La EAW consagra un sistema bipartito de delitos
para los cuales una garantia puede ser emitida. El art. 2 (2) enlista con-
ductas que van desde delitos graves, como el terrorismo o el trifico de
personas, hasta otros menos graves, como la corrupcién, los delitos
electrénicos, el racismo y la xenofobia, la falsificacion de medios de
pago, el incendio, el sabotaje. Para estos delitos, una EAW «debe ser
emitida» y, con ello, el principio de doble incriminacién acaba siendo
derogado. Adicionalmente, esta garantia «puede ser emitida para con-
ductas sancionables (...) con un periodo médximo de al menos doce
meses» o, cuando una sentencia ha sido proferida, «para sentencias que
impongan una sancién de al menos cuatro meses» [art. 2 (1)]. De esta
manera la EAW, al referirse a sentencias que impongan minimo cuatro
meses, cubre en efecto todos los delitos graves. Este es, realmente, un
dmbito de aplicacion muy amplio. Ademds, el problema con el parigra-
fo 2.0 del art. 2 es que los delitos enumerados no son —como tampoco
lo son, incidentalmente, los delitos enlistados en la Constitucién de la
Unién Europea— ni todos transnacionales, ni todos definidos de mane-
ra precisa. No estd claro ni siquiera que existan como tales en todos los
sistemas legales de la Unién Europea. Establecido esto, se requerirfa
una indagaci6n adicional, la cual se ha iniciado en este trabajo sélo con

% Téngase en cuenta que varios Estados (por ejemplo, Espaiia, Francia, Paises Bajos, Ingla-
terra) deben someter el tratado al voto popular mediante plebiscito, asunto desde luego arriesga-
do como muestra el rechazo dado al mismo por el pueblo francés, con 55 por 100, el 29 de
mayo de 2005, y, también, por los Paises Bajos, con 63 por 100, el 1 de junio de 2005.

§ El art. 142 de la Constitucién de la UE defiende un drea de libertad, seguridad y justicia
por la confianza, inter alia, en el reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales y extrajudi-
cmles_ (lit. b). Cfr. también VOGEL, en este sentido.

I_V. de la trad.: Se han querido conservar las iniciales del original, correspondientes a la
denominacién European Arrest Warrant.

7 Decisién marco del 13 de Jjunio de 2002, OJ L 190/1, de 18 de julio de 2002,
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respecto a algunos delitos basicos. No es suficiente derogar el principio
de doble incriminacién en virtud de un mandato europeo; en lugar de
eso, en orden a que un Estado de la Unién Eun:opea reconozpa la deci-
sién judicial de otro basada en uno de estos delitos —y, mis importante
aiin, el arresto de una persona con fundamento en una EAW— dehe
existir alguna clase de semejanza o posibilidad de comparacién del
contenido de los delitos en cuestion. ‘ :

Un punto adicional a tener en cuenta es que la posibilidad de com-
paracion de los sistemas nacionales no se requiere tinicamente con res-
pecto a los delitos referidos (lo que es conocido como la «Parte Espe-
cial» de un Cddigo Penal), sino también en relacién con las reglas
generales de imputacién (la «Parte General»). La importancia de Ia
Parte General ha sido descuidada por mucho tiempo 8. Esto lo ha deja-
do claro la propia EAW cuando se refiere a la «participacién en una
organizacion criminal» [art. 2 (2)], esto es, una forma de participacién
llamada a ser regulada en la Parte General. En términos generales, la
importancia de la Parte General viene dada por la relacién natural de la
Parte General y Especial en cualquier sistema juridico-penal, no obs-
tante las diferencias terminolégicas. La Parte General y la Especial

estdn interrelacionadas; la primera no puede ser entendida sin recurrira -

la segunda y, mds importante en nuestro contexto, el alcance de la cri-
minalizacion en la Parte Especial depende de las reglas de la Parte
General °. Un ejemplo cldsico de esto es el de la responsabilidad por la
conspiracién para cometer un delito . Los sistemas que aceptan la alu-
dida responsabilidad son, en este sentido, mds represivos que aquellos
que no lo hacen, toda vez que la conspiracién para cometer un delito
tiene lugar antes de su efectiva comisién, esto es, se corresponde con
un tipico acto preparatorio. Entre los sistemas que adoptan esta forma
de responsabilidad (jla gran mayoria!) !! se debe distinguir entre aque-
llos que consagran una forma limitada de conspiraciéon (complot, por
ejemplo, una ofensa o transgresién premeditada) y aquellos que poseen
una forma ilimitada que bdsicamente castiga el pensamiento maldadoso
0 perverso, o ¢l plan de los conspiradores. En un més elevado y abs-
tracto nivel, la cuestién es c6mo son tratados los actos preparatorios en

# Vid. por ejemplo, SIEBER, supra nota 2, p- 375, quien dedica sélo unas pocas lineas ala
Parte General. N

? Esto es reconocido de manera evidente por la doctrina penal mayoritaria. Vid., princ:pql-
mente. FINCKE, Das Verkdltnis des Allgemeinen zum Besonderen Teil des Strafrechts, Schweit-
zer, 1975; EsEr, «Funktionen, Methoden und Grenzen der Strafrechtsvergleichung», en
ALBRECHT et al. (eds.), Festschrift fiir Giinther Kaiser, Duncker & Humblot, 1998, p. 1525.

' Vid. con respecto al art. 8, Corpus Juris Sicurella, Derecho penal, Parte especial, arts. 1-8
en DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), The implementation of the Corpus Juris in the Member
States, vol. 1, Intersentia, 2000, pp. 232 ss.

" Cfr. art. 4 Corpus Juris, en DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), ibid., 190; § 5.03 MPC
(American Law Institute, 1985, p- 382 ss.); § 11.5, Criminal Code Act 1995, Australia
(www.austlii.edu.aufau/legis/cth/consol_act/ ccal9951 15).
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los diferentes sistemas juridico-penales. Adicionaln}ente, estd la pre-
gunta acerca de los limites entre los actos preparatorios y la tentativa !2
y, como consecuencia, acerca de cudndo surge la pumb!hdad de la ten-
tativa 13, Para responder a esta pregunta serfa necesario un completo
estudio comparativo. En realidad, dadas las diferencias entre los siste-
mas de Derecho penal dentro de la Uni6n Europea, los estudios compa-
rativos deberian ser el primer paso para establecer un campo comiin e
indicar dénde son necesarios y posibles los compromisos. Dichos estu-
dios no son, de ningiin modo, una tarea f4cil. Aparte de los problemas
generales que presenta la investigacion comparada ', la combinacidn
de mds de 20 idiomas y culturas legales diferentes requiere muchas
aclaraciones preliminares antes.de abordar los problemas de Derecho
sustantivo. Adicionalmente, estos estudios no pueden ser llevados a
cabo por personas que trabajen de manera individual, sino Gnicamente
por un grupo de expertos de todos los Estados miembros de la Unién
Europea, que estén capacitados para trabajar juntos como un equipo y
se encuentren preparados para aprender de cada uno. La dependencia
sociocultural del Derecho (penal) 'S requiere soluciones transnacionales
que van mds alld de las cuestiones de pura técnica legal, de «dogmiti-
ca», de Derecho «correcto» o «incorrecto» 6, Aun si existiera un siste-
ma dogmdtico de imputacién penal superior a todos los demds (lo que
algunos autores ven en el sistema alemdn) '7 no puede, sin mds, ser
aplicado a un Derecho penal comdn europeo 3; en efecto, las circuns-
tancias socioculturales y el contexto de todos y cada uno de los siste-
mas juridico-penales deben ser tomados en cuenta.

Estas consideraciones todavia preliminares muestran que el camino
hacia un Derecho penal comin europeo, no obstante ser deseable, se
encuentra lleno de obstdculos y dificultades. Los conceptos y métodos
deben ser armonizados antes de poder ser elevados a un nivel suprana-
cional europeo. En cuanto a los nuevos delitos previstos como tales por
la Uni6n Europea, es improbable que ellos existan en todos los Estados

miembros, o al menos en la forma como han sido consignados en la

2 Cfr. AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrecht, 2.* ed., Duncker & Humblot,
2004, pp. 725 ss.

" Vid. el trabajo fundamental de POLITOFF, Los actos preparatorios del delito. Tentativa ¥
frustracién, Editorial Juridica de Chile, 1999,

"4 Originalmente, EStR, nota 8 supra, pp. 1500 ss.

5 Cfr. SIEBER, nota 2 supra, p. 373.

* Sin embargo, vid. la posicién «dogmitica» de la Escuela finalista alemana, referida a
una correcta (richtige) o falsa (falsche) Ciencia del Derecho penal. HIRSCH, «Gibt es eine natio-
nal unabhingige Strafrechtswissenschaft?», en SEEBODE (ed.), Festschrift fiir Giinter Spendel,
De Gruyter, 1992, p. 58.

) ‘” Cfr. mds recientemente SANCHEZ, «Straftatsystematik deutscher Pragung: Unzeitge-
miB?», Goltdammer’s Archiv Jiir Strafrecht, 151, pp. 679 y 683, 2004,
"" VOGEL, «Europiische Kriminalpolitik—europiische Strafrechtsdogmatik», Goltdam-
mer's Archiv fiir Strafrecht, 149, pp. 517 y 524, 2002.
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EAW y la Constitucién. Las siguientes dos secciones confirmardn que
€s necesario un trabajo comparado antes de que la armonizacién Sus-
tantiva de los Derechos penales europeos sea factible; la primera sec-
cién considera la forma como se construye el concepto de delito, asi
como el papel de la justificacién en la negacién, disminucién 0 exclu-
sién de la responsabilidad, y las diversas concepciones acerca de |a
categoria de autor de un delito. La segunda seccién utiliza los delitos
de asesinato/homicidio y hurto para realizar una comparacion de sus
construcciones a través de los paises de la UE, . S

II. REFLEXIONES SOBRE LA PARTE GENERAL

Si se quiere fijar el punto en el cual las Partes Generales de los
Cédigos de los Estados miembros de la Unién Europea pueden ser con-
sideradas similares o incluso idénticas, se debe desarrollar primero un
concepto de Parte General conveniente a dichos Estados, especialmen-
te a aquellos que poseen una tradicién propia del sistema del common
law (Inglaterra y Gales, Escocia e Irlanda). Aunque en tiempos recien-
tes '* la necesidad de una Parte General ha sido cada vez mas reconoci-
da en los paises que siguen la tradicién del common law y hay un
ndmero creciente de trabajos doctrinales sobre ello, especialmente en
Gran Bretafia 2, los juristas del common law en general son todavia
reacios a aceptar el término «Parte General» y prefieren hablar de
«Principios Generales» 2! 0 «Derecho Penal General» 22, Esta es s6lo
una cuestion terminolégica. Es mucho mis importante entender y res-
petar, reciprocamente, las diferentes aproximaciones hacia la Parte
General en el common law y en el civil law” y también entre los siste-
mas del civil law. Sin duda, el mutuo entendimiento y el respeto serfan
el fin o la meta de un proceso que debe iniciarse con el establecimiento
y el reconocimiento de las diferencias. Desde luego, para este propdsito
puede ser til esclarecer tres preguntas claves, que son decisivas para
la construccién del concepto de delito. No obstante el éxito de una

% FLETCHER, Rethinking Criminal Law, QUP (reimpresién), 1978, p. 393 ss.

* Vid., por ejemplo, para aspectos generales, ASHWORTH, General Principles of Criminal
Law, 4." ed., OUP, 2003, pp. 96 ss.: SIMESTER Y SULLIVAN, Criminal Law: Theory and Doctrine,
2.% ed., Hart, 2003; vid., para los documentos respectivos, LACEY, WELLS y QUICK, Reconstruc-
ting Criminal Law, 3.2 ed., Lexis Nexis, 2003. Para contribuciones especificas, vid. SHUTE ¥
SIMESTER, «On the General Part in criminal law», en Criminal Law Theory, OUP, 2002, p. I;
WILSON, Central Issues in C| riminal Theory, Han, 2002.

* En efecto, la Parte General del Estatuto de la Corte Penal Internacional (Parte 3) llevael
titulo de «Principios Generales de Derecho Penal». '

2 Este fue el titulo propuesto por el Corpus Juris 2000, en DELMAS-MARTY y VERVAELE
(eds.), nota supra 9, p- 192. :

* N. de la trad.: Se conserva la expresion utilizada en el texto original, para referirse a los
sistemas juridicos con una tradicién romano-germdnica.
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aproximacién como la referida, es claro que una Parte General europea
no puede ser sobrecargada con construcciones dogmaticas abstgactas y
complicadas, sino que debe contener tinicamente las. reglas de imputa-
cién bésicas y, generalmente, aceptadas. Como se dijo durante el pro-
ceso de elaboraci6n de la Parte General del Estatuto de 1a Corte Penal
Internacional, aquélla debe ser «simple y ficil de aplicar y, al mismo
tiempo, suficientemente rica en el .aspecto conceptual para facilitar al
juez la realizacion de todas esas distinciones que pueden jugar un rol
en la administracion de justicia penal» 2. - »

v

1. (Existe una estructura comtin en la construccién del delito?

La escuela del pensamiento finalista (representada principalmente
por el maestro alemdn Hans WELZEL %) superd la distincidn cldsica y
neocldsica entre el aspecto objetivo y subjetivo del delito (expresado
todavia hoy en el common law por los cldsicos términos latinos de
actus reus 'y mens rea) » al afirmar que la conducta humana estd siem-
pre orientada hacia un propdsito, esto es, persigue un objetivo o meta
cierta. De esto se sigue que el acto humano no es s6lo una causa objeti-
va para un resultado o efecto dado, sino que determina el resultado
obtenido y como tal posee un elemento subjetivo, esto es, el deseo,
anhelo, conocimiento, etc., de que el acto causal produce un resultado
cierto. En este sentido, la accién final es «vidente», mientras que la
accién causal es «ciega» 6. Si esto no fuera asi, serfa un ejercicio fitil
tratar de dirigir o controlar la conducta humana a través de normas. En
efecto, en el concepto de WELZEL, 1a habilidad del ser humano para
autodeterminar su conducta es el prerrequisito de todas las normas
legales ¥ —una aproximacién que se encuentra con el concepto de
AUSTIN de reglas y leyes como mandatos 25—. La doctrina finalista va
de la mano del reconocimiento de un concepto normativo de culpabili-
dad: la culpabilidad ya no es mds (solamente) el intento de causar un

B JAREBORG, «Some Comments Remarks on the General Part of Professor Bassiouni’s
Draft International Criminal Code», 1980, Revue internationale de droit pénal, 52, p. 520, 1981.
' * Cfr. WeLZEL, Das deutsche Strafrecht, 11.2 ed., De Gruyter, 1969, pp. 33 ss. Sobre la
;g& y o!irlalge Welzel, més recientemenie Loos, «Hans Welzel (1904-1977)», Juristen Zeitung,

. P . :

B «Actus non facit reum nisi mens sit reas, En la tradicién romana, este principio proviene
del Derecho canénico (cfr. Gropp, Strafrecht AT, 2.2, ed., 2001, p. 97), Los doctrinantes del
comnion law citan en este contexto al juez Edward Coke (1552-1634), vid. VocEL, «Elemente
der Straftar; Bemerkungen zur franzosischen Siraftatlehre und zur Straftatlehre des common
lawn, Goltdammer s Archiy fiir Strafrecht, 145, p. 136, 1998, :

_”’ WELZEL, nota supra 24, p. 33: «Finalitdit ist (...), sehend, Kausalitit, blind.». N. de la
T: literalmente, significa: «la finalidad es vidente, la causalidad ciega». .
7 Vid. Loos, nota supra 23, p. 1116 con fn. 22.

% AUSTIN, Lectures onJurisprudence, 13.* impresi6n, Murray, 1920, p-11.
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resultado cierto, sino el reproche que se le hace al autor de la conducta,
Si A mata a B, aquél pudo haber perseguido este resultado desde que
sabia —elemento cognitivo— que al disparar una bala en el corazén ge
B le ocasionaria la muerte y ademds quiso —elemento volitivo— ege
resultado. De cualquier modo, otra cuestién es si la muerte de B puede
serle reprochada a A si, por ejemplo, €l actué bajo el efecto de las dro-
gas o sufre de una enfermedad mental. -

Esta distincion entre injusto y culpabilidad tiene también conse-
cuencias en relacién con la relevancia del error y, sobre todo, con Ia
ulterior distincién entre error de tipo y error de prohibicién. En efecto,
carecer del conocimiento de la ley constituye un error de prohibicién y
como tal deja intacto el dolo como parte del injusto. Si A suministra
informacién incorrecta a una oficina publica en relacién con la legitimi-
dad para obtener un subsidio de la UE, pero no sabe que esto constituye
un delito (fraude al subsidio econémico, por ejemplo, parigrafo 264 del
Cédigo Penal alemdn), €l actiia ciertamente con intencién respecto a los
contenidos incorrectos de la informacién, y normalmente también sabri
que dicha informacién constituye el sustento de la decisién sobre e}

otorgamiento del subsidio y el nivel del mismo. Otra pregunta es si la -

ignorancia de la ley puede serle reprochada. La doctrina tradicional del
error de prohibicion o ignorantia iuris, todavia dominante en el com-
mon law, responderia sin méds de manera afirmativa, toda vez que aqué-
lla estd basada en una presuncién de conocimiento de la ley: justed
debe conocer la ley! El fundamento del common law como el Derecho
de la gente pugna con un Derecho penal que no puede ser comprendido
facilmente por la mayoria de los ciudadanos. La creciente complejidad
del Derecho penal muestra que la suposicién del common law puede ser
una ficcidén, pues no todos los delitos son «mala in se» y como tales
conocidos por cada uno. En efecto, el amplio nimero de Derechos
penales especiales produce mis y mds «mala prohibita» y lo mismo
sucede con el creciente Derecho europeo, si se miran tinicamente los
delitos previstos por la EAW. Las cosas son mis complejas atn si se
incluyen las causales excluyentes de la responsabilidad penal (defences)
en el andlisis, dado que el alcance y algunas veces incluso la existencia
de las mismas se desconoce por parte del ciudadano corriente.

Aunque el concepto finalista de la accién humana es generalmente
considerado como uno de los mis importantes avances en la compren-
si6n del delito, no fue asumido por la doctrina penal universal, ni las
consecuencias de esta construccién fueron aceptadas; esto es, la inclu-
sién del dolo dentro de los elementos del tipo (Tatbestand), en el senti-
do de un Tatvorsatz (dolo de tipo), y el reconocimiento de la reprocha-
bilidad como una categoria auténoma en el estrato de la culpabilidad.
En efecto, no hay dentro de la Unién Europea un tnico concepto
comiin para la construccién del delito, sino fres sistemas:
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— Los paises del common law (Inglaterra y Gales, Esgogia e Irlan-
da) siguen la cldsica dicotomia entre el aspecto objetivo (exter-
no) y subjetivo (interno) del delito en_e} sentido de un sistema
bipartito. De este modo, la responsabilidad penal requiere que
el autor realice el actus reus y posea la correspondiente mens

" rea®. No obstante, la inconveniencia de la distincién tradicio-
nal entre los conceptos de mens realactus reus es cada vez mds
y mds reconocida, especialmente en la doctrina inglesa ¥, Adi-
cionalmente, la traduccion literal de mens rea como  «guilty

* mind» («sentimiento de culpa») es equivocada desde que, en un
estricto y técnico sentido, mens rea sélo se refiere al estado
mental requerido para la comisién de un delito en particular
(intencidn, conocimiento, descuido, negligencia) y no tiene que
ver con culpabilidad moral 3,

— Hay algunos paises del civil law que mantienen esta dicotomia
cldsica. Al respecto, el ejemplo mds importante es /talia, donde
la distincion entre fatto («elemento fisico») y colpevolezza
(«elemento moral»), defendida originalmente por CARRARA 32,
es todavia dominante y va de la mano de un concepto objetivo
de injusto ligado al concepto de bien o interés juridico (Rechts-
gut) que deja todos los elementos subjetivos en la categorfa de
la culpabilidad o reprochabilidad 3. De manera similar, la legis-
lacién francesa distingue entre el elemento objetivo (élément
matériel) y el elemento subjetivo (élément moral o psychologi-
que) **; sin embargo, se discute si las causales subjetivas de
exclusiéon de responsabilidad pertenecen al élément moral o
conforman una categoria independiente o separada 5. La distin-

¥ Vid. nota 25 supra. _ v

% Cfr. ROBINSON, «Should the criminal law abandon the actus reus/ mens rea distinc-
tion?», en SHUTE et al. (eds.), Action and value in criminal law, OUP, 1993.

3 Vid. SMrtH y HoGaN, Criminal Law, 10.2 ed., Butterworths, 2003, pp. 69-70; SIMESTER y
SULLIVAN, nota 20 supra, pp. 125-126; vid. también ASHWORTH, nota supra 20, pp. 87, 158,
quien considera el tradicional elemento de mens rea como un «requisito positivo de la falta»
(pp. 157 ss.), y las causales referidas a la culpabilidad como un «requisito negativo de la falta»
(pp. 204 55.). Para otras concepciones vid. LACEY, WELLS y QuICk, nota supra 20, pp. 49 ss.

3 CARRARA, Programma del corso di diritto criminale, Parte generale, vol. 1, 5. ed.,
Giusti, 1877, pp. 9 y 48 ss.

3 MANTOVANI, Diritto penale, Parte generale, 3.2 ed., Cedam, 1992, pp. 137 ss.;
PAGLIARO, Principi di diritro penale, Parte generale, 8.° ed., Giuftré, 2003, pp. 254 ss.; vid. tam-
bién PALIERO, «Grunderfordernisse des Aligemeinen Teils fiir ein europiisches Sanktionenrecht.
Landesbericht Italien, Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft, 110, 1998, p. 428..

* STEFANL, LEVASSEUR y BouLoc, Droit pénal général, 18.2 ed., Dalloz, 2003, p. 225, com-
para explicitamente esta distincién con la division de actus reus/mens rea.

¥ Cfr. STEFANI, LEVASSEUR y BouLoc, nota 34 supra, p. 225 con fn. 1; MANACORDA, «Die
aligemeine Lehre von der Straftat in Frankreich: Besonderheiten oder Liicken in der franzosis-
chen Slrafrechlswissenschaft?», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 145, 1998, p. 124-126.
MERLE y VITU, Traité de droit criminel, 7.* ed., Cujas, 1997, pp. 727 ss., concibe el élément
moral como e¢) aspecto intelectual (mental) de la culpabilidad, esto es, dolo y culpa. De este
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cién sueca entre los prerrequisitos para una accién u omisién
ilicita y los prerrequisitos para la responsabilidad personal tam-
bién se corresponde con la cldsica division objetiva-subjetiva %,
El Derecho penal griego también sigue el modelo clésico. La
diferencia entre Francia y Suecia, de un lado, y Grecia e Italia,
de otro, reside en el hecho de que, mientras la decisi6n por el
sistema cldsico no es cuestionada en la doctrina francesa y sue-
ca (en cuanto a Francia puede incluso decirse que el pensamien-
to finalista es desconocido por los doctrinantes franceses), sf lo
es en Italia y Grecia debido a la influencia de la doctrina alema-
na. En estos paises, los doctrinantes abogan por un sistema tri-
partito o, al menos, con base en una doctrina neoclésica, por el
reconocimiento de elementos subjetivos especificos como parte
del actus reus 3.

— Finalmente, se encuentran Austria, Alemania, Portugal y Espa-
fia como paises del civil law que aplican el sistema tripartito
(post) finalista, a cuyo efecto distinguen entre la descripcién
legal del delito (Tatbestand), que incluye sus requisitos subjeti-
vos en la forma de dolo y de elementos subjetivos especificos
(subjektive Tatbestandsmerkmale), la antijuridicidad de la con-
ducta (Rechtswidrigkeit) y la culpabilidad (Schuld) del autor
como una categoria auténoma 3. :

2. ;Existe una distincion entre justificacion y exculpacion
de la conducta criminal? ’

La problemdtica atinente a la distincion entre justificacién y excul-
pacién ha sido uno de los asuntos mds debatidos *. Ello es consecuen-

modo, es méis convincente hablar de élément intellectuel —elemento intelectual— (vid. DESPOR-
TES y LE GUNEHEC, Droit pénal général, 10.2 ed., Economica, 2003, pp. 405 ss). :

3% Cfr. JAREBORG, «Der schwedische Verbrechensbegriff», en SCHUNEMANN ef al. (eds.),
Festschrift fiir Claus Roxin, 2001, pp. 1447 ss.; JAREBORG, «Justification and Excuse in Swedish
Criminal Law», en Essays in Criminal Law, lustus Forlag, 1988, pp. 11 ss. :

3 Cfr. PADOVANI, Diritto penale, 12 ed., Giuffré, 2004, pp. 95 ss., 101 ss.; FIANDACA Y
Musco, Diritto penale, Parte generale, 4. ed., Zanichelli, 2001-2004, pp. 156 ss.. ROMANO,
Commentario sistematico del Codice Penale, Bd. 1, 3.2 ed., Giuffré, 2004, pre-art. 39, mn. 22
y ss.; vid. también MORSELLL, Il ruolo dell’atteggiamento interiore nella struttura del reato,
Cedam, 1988. Para referencias adicionales de la doctrina neocldsica en Europa, vid. JESCHECK ¥
WEIGEND, Strafrecht Allgemeiner Teil, 5.* ed., Duncker & Humblot, 1996, p. 207, nota 47.

3% Vid., por todos, ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 3.2 ed., Beck, 1997, pp. 146 ss.
y passim.

 Cfr. EsER, «Die Unterscheidung von Rechtfertigung und Entschuldigung: Ein Schliissel-
problem des Verbrechensbegriffes», en ESER y FLETCHER (eds.), Justification and Excuse, vol. 1,
Max Planck Institut Freiburg, 1987, pp. 17 ss.; FLETCHER, nota supra 19, pp. 759 ss.; ROBINSON,
Criminal Law Defenses, vol 1, West publ., 1984, §§ 24 y 25; PERRON, «Hat die deutsche Stra-
frechtsdogmatik europiische Zukunft?», en ESER et al. (eds.), Festschrift fiir Theodor Lenckner,

B
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cia, casi l6gica, de la diferencia gntre el acto injusto y la culpabilidad
del autor. En otras palabras, existe una diferencia entre la violaci6n
injustificada de la ley penal y la atribucién de esta violacién a un deter-
minado autor. La distincién tiene también consecuencias practicas %,
sobre todo, ofrece herramientas mds refinadas que las del «procedure-
based concept of defences»- para resolver casos complejos. Tomemos
el siguiente ejemplo: A mata a B, porque éste amgnazc_’) con matar a C,
hija de A. B, ciertamente, habria matado a C (Ia hija) si no hubiera sido
muerto antes por A (el padre de C). Mientras que el matar a una perso-
na es un delito y como tal, en principio (dejando a un lado circunstan-
cias excepcionales, especialmente una situacion de defensa propia),
una conducta objetivamente antijuridica (no justificada), otro asunto es
el de determinar si la muerte de B puede ser atribuida a la luz de la
inevitable amenaza contra su hija. Esta pregunta envuelve un juicio de
valor que toma en cuenta la situacién especifica de la conducta en
cuestién y el estado mental del autor. Finalmente, la pregunta es si A
puede ser exculpado (excused) debido a la presion ejercida sobre €l por
la amenaza de B; la posible excusa de A no afecta la validez de la pro-
hibicién punitiva de matar a otra persona, esto es, la antijuridicidad de
la conducta de A; esto sélo es relevante con respecto a la conducta cul-
pable de A. _ ‘ ' '

La distinci6n entre justificacion y excusa es ampliamente reconoci-
da en los Estados de la Unién Europea 4!, y aun en el mundo entero 42,
Esto se refleja también en la jurisprudencia de la Corte Europea de Jus-
ticia “. En efecto, la division sigue las fronteras de los paises del com-
mon y el civil law. Los primeros todavia no conocen o, al menos, no
aplican esta distincién #, mientras que los tltimos generalmente dife-

Beck, 1998, pp. 240-241. Vid. también AMBOS, nota supra 11, pp. 826 ss., con referencias adi-
cionales. ' o ' ‘ ‘ '

“ De manera contraria, STEPHEN, A History of the Criminal Law in England, vol. 3, 1883,
p. 11: «no legal consequences».

* N. de la trad.: Se alude a un concepto de causas de exclusién de la responsabilidad
(defences) basado en el proceso penal.

" Cfr. PERRON, nota supra 39, p. 241; DANNECKER, «Der Allgemeine Teil eines europiis-
chen Sirafrechts als Herausforderung fiir die Strafrechtswissenschaft. Zur Ausgestaltung der
Rechtfertigungs- und Entschuldigungsgriinde», en WEIGEND et al. (eds.), Festschrift fiir Hans
Joachim Hirsch, De Gruyter, 1999, pp. 147 ss. y 154 ss.

“2 Vid. EseR y FLETCHER (eds.), Rechtfertigung und Entschuldigung/Justification and Excu-
se, vols. 1y 2, Max Planck Institut Freiburg 1987-1988; ESER y PERRON (eds.), Rechtfertigung
und Enischuldigung, vol. 3, Max Planck Institut Freiburg, 1991. Vid. también PRADEL, Droit
pénal comparé, 2. ed., Dalloz, 2002, pp- 326 ss.: «causes objectives et subjectives de irrespon-
sabilité»; SCHNEIDER, «Justifications and Excuses», en STONE y WOETZEL, Imternational Crimi-
nal Court, World Peace Through Law Center, 1970, p. 233.

¥ DANNECKER, nota supra 41, pp. 149-150.

f‘ Explicitamente en contra de esto SIMESTER y SULLIVAN, nota 20 supra, pp. 542 ss.; vid.
lambxép SmitH y HogaN, nota 30 supra, pp. 210 ss.; ASHWORTH, nota 20 supra, pp. 204 ss.,
denoml'n.n a todas las causas de justificacién y exculpacién como «requisitos negativos de la res-
ponsabilidad» («negative fault requirements»); VOGEL, nota supra 22, pp. 143-144.
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rencian entre justificacién y exculpacién. Desde luego, resulta de bas-
tante interés que la decisién por el sistema cldsico en Italia y Grecia no
implique el reconocimiento de ambas causas, de justificacién y excul.
pacion . Sin embargo, el Derecho italiano permanece comprometido
con un concepto objetivo de injusto, al renunciar a un requisito subjetj-
vo en el caso de las cause di giustificazione (cfr. art. 59.1 del Cédigo
Penal) 4. Mientras que el requisito subjetivo como tal es reconocido en
la mayoria de sistemas del civil law, su alcance —el solo conocimiento
del autor con respecto a la situacién de justificacién, o su actuar con un
dolo especifico (por ejemplo, de defensa propia)— es controvertido; en
el Derecho angloamericano no existe todavia un acuerdo en cuanto a I
necesidad del conocimiento ¥,

3. (Existe en la Unién Europea un concepto comiin
de participacion en el delito?

De acuerdo con un grupo de juristas europeos reunidos en Freiburg
a instancias del profesor Klaus TIEDEMANN, el modelo diferenciado de
autoria, esto es, la primigenia distincién entre las diferentes formas de
participacién en el nivel de imputacién (autoria directa, coautoria,
autoria mediata, instigacién y complicidad), estd basado en tradiciones
europeas comunes y claramente dominantes entre los Estados de la
Unién Europea; tinicamente los Cédigos Penales de Austria, Dinamar-
ca, Italia y Noruega siguen el concepto unitario de autoria, esto es,
renuncian a la distincién aludida en el nivel de la imputacién, pospo-
niéndola para el momento de dictar sentencia 4. El Corpus Juris del
afio 2000 también sigue el modelo diferenciado que distingue entre el
main ofender (agresor principal), el inciter (inductor) y el accomplice

* Vid. para Italia, PADOVAN, nota 37 supra, pp. 141 ss., 213 y 224 ss.; MANTOVANI, nota 33
supra, pp. 249 ss. y 362 ss.; PALIERO, nota 33 supra, pp. 427 y 429 y el art. 54 CP (necesidad
como causa de justificacién; cfr. ROMANO, nota 33 supra, art. 54, mn. 4). Vid. las causas de justi-
ficacién en Grecia en los ars. 20 y ss. y las causas de exculpacion en los arts. 30 y ss. del Codi-
go Penal. : ‘

4 De manera similar, el Derecho francés, vid. VOGEL, nota supra 22, p. 135.

4 Vid. ROBINSON, nota 39 supra, § 122 (e); ScHorp, Justification Defenses and just Con-
victions, CUP, 1998, pp. 5-6 y 21 ss.

* TIEDEMANN, «Grunderfordernisse des Allgemeinen Teils fiir ein europiisches Sanktio-
nenrecht. Generalbericht», Zeitschrift fiir die gesamie Strafrechtswissenschaft, 110, p. 509,
1998; id.: «Die Regelung von Titerschaft und Teilnahme im europiischen Strafrecht. Stand,
Harmonisierungstendenzen und Modellvorschlige», en ESER (ed.), Festschrift fiir Haruo Nishi-
hara, Nomos, 1998, pp. 499 ss.; id., «Der Allgemeine Teil des Strafrechts im Lichte der euro-
pdischen Rechtsvergleichung», en EsiR ef al. {eds.), Festschrift fiir Theodor Lenckner, Beck,
1998, p. 430. Para referencias adicionales, AMBOS, nota supra 12, 543, fn. 5. Para el concreto
propdsito vid. TIEDEMANN, F estschrift Nishihara, p- 510; criticamente HAMDORF, Beteiligungs-
modelle im Strafrecht. Ein Vergleich von Teilnahme- und Einheitstitersystemen in Skandinavien,
Osterreich und Deutschland, Max Planck Institut Freiburg, 2002, pp. 388 ss.
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(complice) (art. 11); el agresor principal puede cometer el delito direc-
tamente, con otro (coperpetration) (coautoria) o usando a otra persona
(perpetration by means) (autoria medl‘ata) o . :

Sin embargo, si se miran de cerca los sistemas mds_importantes,
aparece evidente que la primacia del modelo diferenciado es, por decir
lo menos, relativa. Mds importante atn, la pregunta que encabeza esta
seccién debe ser resuelta de manera negativa, toda vez que no existe un
concepto comiin de participacion dentro de la Unién Europea. El pro-
blema del concepto debe ser diferenciado del de las formas de participa-
cién que pueden ser identificadas en un sistema dado. En lo relativo a
las formas, puede decirse que los sistemas que se adscriben a un modelo
diferenciado distinguen entre autoria (directa, coautoria y autoria
mediata), instigacion (induccidn, incitacién) y complicidad (coopera-
cién y ayuda). Ellos diferencian entre esas formas de participaci6n en
términos de naturaleza'y grado de responsabilidad, esto es, ya en el
nivel de la atribucién de un resultado cierto a una o mas personas. La
responsabilidad disminuye del autor (quien comete el delito) al cémpli-
ce; el instigador se sitiia entre ambos, pero, en general, se equipara con
el autor. En sentido contrario a esta aproximacion, el concepto unitario
de autoria trata de igual manera a todas las contribuciones causales del
resultado delictivo y dnicamente diferencia al momento de proferir sen-
tencia. Todos los contribuyentes cometen el delito y son considerados
autores. Si se usa esta categorizacién formal, los sistemas del common
law como Austria, Italia, Dinamarca y Noruega pueden ser considerados
sistemas unitarios, mientras que Finlandia, Francia, Alemania, Grecia,
Holanda, Portugal, Espafia y Suecia representan sistemas diferenciados.

El Derecho inglés distingue entre la participacién como agente
principal y la participacién como agente secundario de dos formas dife-
rentes: agente accesorio y cémplice (accesory, accomplice). En térmi-
nos précticos, de cualquier modo, la responsabilidad como participe
secundario es una consecuencia automética de la imposibilidad de pro-
bar una responsabilidad a titulo de participe principal; a lo anterior se
afiade que, desde el Accesories and Abetters Act de 1861, cualquier
participe accesorio puede ser perseguido como uno principal %, En
Austria, la secci6n 12 del Cédigo Penal (en adelante CP) establece que
no s_élo el autor inmediato comete el delito, sino también todo aquel
que induzca a otro a cometer un delito (Bestimmungstdter) o contribu-
ya de otra forma a la comisi6n (Beitragstdter) 3'. El art. 110 del CP ita-

¥ Corpus Juris para la proteccién de los intereses financieros de la UE, en DELMAS-
MARTY y VERVAELE (eds.), nota 10 supra, p. 192; vid. también VOGEL, en DELMAS-MARTY y
VERVAELE (eds.), nota 10 supra, p. 255. ' k :

:" SMITH, Treatise, Clarendon Press, 1991, 20 ss.; SMiTH y HOGAN, nota 31 supra, p. 140.

" Vid. HAMDORF, nota 48 supra, Pp- 43 ss. y 104 ss.; vid. también HOPFEL, en DELMAS-
MARTY y VERVAELE (eds.), nota 10 supra, vol. 2, pp- 24-25.
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liano consagra el mismo castigo para todas las personas que realizan
una contribucién causal para la comision de la conducta punible 52, | 4
seccién 23 (1) del CP danés considera como sujetos pasivos de sancién
punitiva a todas las personas que participan en un delito por medio de
instigacion, consejos o actos 33. Noruega representa un caso especial,
toda vez que las formas de participacién (medvirker) no estdn regula-
das en la Parte General del CP sino por la via de una triple distincién
en la Parte Especial: delitos donde la participaci6n estd incluida expre-
samente en la descripcion tipica (ejemplo, seccién 233 CP), otras don-
de no lo estd (especialmente delitos culposos, por ejemplo, seccién 239
del CP) y delitos «puros» de participacién donde la mera participa-
cién es punible como un delito auténomo (por ejemplo, seccién 236
del CP) . ' -

- Con respecto a los sistemas diferenciados, el CP finlandés distingue
entre (co-) autores, instigadores y cémplices (capitulo 5) %. El CP fran-
cés define, por un lado, el autor (auteur, art. 121-4) y, por otro, el c6m-
plice (complice, art. 121-7); el cémplice es, de todas formas, castigado
como autor (art. 121-6) 36, El Cédigo Penal alemdn, Strafgesetzbuch
(StGB), distingue entre autor, instigador y cémplice (pardgrafos 25-27).
La seccion 45-47 del CP griego distingue, como la StGB, entre autorfa,
instigacién y complicidad 7. En Holanda (arts. 47, 48) y en Portugal
(arts. 26, 27), los respectivos Cédigos Penales distinguen entre agentes
principales (autorfa directa y coautoria, autoria mediata e instigacién) y
complices; asi, el inductor, en el sentido del antiguo «auctor intelectua-
lis», es considerado como un autor 3. El Derecho espariol distingue —
como los Cddigos holandés y portugués— entre agentes principales

(«autores») y cémplices («complices», art. 29 del CP) y considera al

52 Pese a la aparente claridad de la norma, un considerable sector de la doctrina interpreta
el art. 110 en el sentido de un modelo diferenciado, vid., por ejemplo, SEMINARA, «Individualve-
rantwortung bei Alleinhandeln; Einzel- und/ oder Mitverantwortung bei Zusammenwirken mit
anderen aus italienischer Sichi», en ESER, HUBER y CORNILS (eds.), Einzelverantwortung und
Mirverantwortung im Strafrecht, Max Planck Institut Freiburg, 1998, pp. 35 y 37-38.

5% Traducido para el alemédn por CORNILS y GREVE, Das ddinische StrafgesetziStraffeloven,
Max Planck Institut Freiburg, 1997. El Derecho danés est4 basado en la muy nombrada «teorfa
negativa de la participacién», vid. HAMDORF, nota 48 supra, pp. 66 ss. :

* Vgl. SanM, Tdterschaft und Teilnahme im norwegischen Strafrecht und in der deutschen
Strafrechtsreform, Tesis doctoral, Freiburg, 1941, pp. 30-31 y 47; HAMDORF, nota 48 supra,
pp- 90 ss. ' Lo ‘

% Vid. también LANTI et al., en DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), nota 9 supra, vol. 2,
pp. 262-263. _ ‘ : o

56 DESPORTES y LE GUNEHEC, nota 34 supra, pp. 473 ss. (483), 487 ss. (512) y 479 s.; STE-
FANI; LEVASSEUR y BouLoc, nota 33 supra, pp. 257 ss. y 277 ss.; CzepLucH, Téterschaft und
Teilnahme im franzésischen Strafrecht, Duncker y Humblot, 1994, Pp. 29 ss.y 69 ss.’

35" Vid. también SPINELLIS, en DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), nota 10 supra, vol. II,
p-431. :

% Vid. para Holanda VERVAELE y KLIP, en DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), nota 10
supra, vol. 3, p. 659. . .
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instigador —para efectos punitivos— como principal (art., 28 del CP).
Adicionalmente, el Derecho espaﬁol consagra la_ cooperacion necesa-
ria, en virtud de la cual estdn cubiertas las cont.nbucmnes 1ndlspen§a-
bles para la ejecucion del delito [art. 28.a)]. Mientras que la doctrina
sostiene que el instigador, aunque considerado COMO «autor» por el CP,
es, en realidad, un agente accesorio y no uno prm.c1pa1 (al igual que el
«cémplice»), se discute si la «cooperacion necesaria» debe ser conside-
rada como una forma de coautoria o de participacion secundaria %. El
CP sueco consagra, por un lado, igualdad punitiva para la persona que
comete €l crimen y para aquella que coopera [capitulo 23, secci6n 4
(1)], y por otro lado, distingue entre los autores y el instigador y otros
complices [capitulo 23, seccién 4 (2)]. Aunque la doctrina considera
«oscuras» % estas distinciones, su existencia hace del sueco un modelo
diferenciado. El sistema puede ser llamado un modelo de «criminalidad
prestada» ¢!, toda vez que el objeto de la complicidad es el acto ilicito
cometido por el principal 6. » -

Esta panordmica general muestra que las problemdticas categorias
en virtud de las cuales se introducen los conceptos «unitario» y «dife-
renciado» de autorfa y participacién no abarcan las distinciones especi-
ficas existentes en los diferentes sistemas 3, especialmente entre las
formas de participacién en los distintos modelos diferenciados. Las
cosas se vuelven mas complejas si se comparan las soluciones de estos
modelos con respecto a los problemas especificos de imputacién origi-
nados por la existencia de un acto principal y actos secundarios, y una
variedad de participes. Hay dos cuestiones especialmente controverti-
das en los sistemas diferenciados: por un lado, el grado de dependencia

% La doctrina estd lejos de ser clara; vid. por ejemplo MiR PuiG, Derecho Penal Parte
General, 6.2 ed., Reppertor, 2002, p. 400, quien sostiene que el cooperador necesario es «equi-
parado al autor aunque realmente no lo sea»; 0 MuNOz CONDE y GARCiA ARAN, Derecho Penal,
Parte General, 6.2 ed., Tirant lo Blanch, 2004, p. 445, quien ahora caracteriza la «cooperacién
necesaria» (a diferencia de la 5.2 ed., p. 458), de un lado, «como forma de coautoria, por tratarse
de un supuesto de dominio funcional del hecho», pero, de otro lado, aparentemente manteniendo
la visién formal de la 5.2 ed., sostiene que es «distinta a la coautoria», p. 440, vid. también
p. 435. Dada esta confusién, la solucién mis convincente seria eliminar este concepto; vid., para
esta concepcion, A. PEREZ, en E. ZuGALDIA (ed.), Derecho penal, parte general, Tirant lo
Blanch, 2002, pp. 765-766. o

% JAREBORG, «Swedish Law and Bordertine Cases of Complicity», en ESER, HUBER y COR-
NILS (eds.), Einzelverantwortung und Mirverantwortung im Strafrecht, Max Planck Institut Frei-
burg, 1998, pp. 199 ss. (200). Vid. también HAMDORF, nota 48 supra, pp. 75 ss.

8 JAREBORG, en DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), nota 11 supra, vol. 3, p. 829.

% Con respecto a la cuestién de quién puede crear el objeto de la complicidad (sélo los
agentes principales o también los cémplices), vid. JAREBORG, nota 60 supra, pp. 200-201; Her-
LTz, Parties to a Crime and the Notion of a Complicity Object, lustus Forlag, 1992; HAMDORF,
nota 48 supra, pp. 75 ss. y 179 ss. ‘

63

.Para una diferenciacién mds detallada, vid. HAMDORF, nota 48 supra, pp. 25 ss., 294 ss.
Y passim, quien distingue entre cuatro modelos (diferenciado, unitario y dos modelos mixtos).
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de la complicidad con respecto a la conducta principal (Akzessorietc'it)
y, por otro lado, la participacién en delitos especiales 6+, - :

. REFLEXIONES SOBRE LA PARTE ESPECIAL

De la mera lectura de la EAW ¢ se desprende con claridad la cop-
cepcién de eurodelitos % * e incluso de delitos transnacionales comg
delitos de interés primordial para la Unién Europea, que ya pertenece
al pasado. El art. 2 (2) EAW es de por si amplio, pero tomando en
cuenta el art. 2 (1) y la competencia constitucional de facto del Consejo
para crear nuevos delitos [art. III-271 (1) Constitucién de la Unién
Europea] el Derecho penal de 1a Unién Europea parece virtualmente no
tener limites. En efecto, tomadas conjuntamente la EAW y la Constity-
cion, cualquier conducta relevante para la politica criminal de la Unién
Europea debe ser criminalizada; los delitos enlistados y las dreas de
crimen referidas en la Constitucién y 1a EAW son, por decir Io menos,
amplias y vagas. Frente a este panorama aparece la pregunta de si
todos esos nuevos delitos de la Unién Europea existen en todos los
Estados miembros y cémo son formulados. Esta pregunta contiene
varias subpreguntas o puntos de debate. En primer lugar, en muchos
casos seria necesario clarificar qué significa exactamente el vocabula-
rio usado en los instrumentos de la Unién Europea. La mayoria de los
delitos no estdn definidos de la misma manera que en los sistemas
nacionales. En efecto, al remitirse a los delitos enlistados en el art. 2 2)
EAW, se encuentran varias conductas que describen determinadas for-
mas o dreas de criminalidad pero que no constituyen delitos en sentido
estricto, por ejemplo, racismo y xenofobia, delitos electrénicos, trafico
ilicito de bienes culturales. Resulta dificil vislumbrar cémo estas 4reas
de criminalidad pueden armonizarse con el principio del nullum
crimen, especialmente con el requisito de la construccion estricta de las
conductas punibles.

Aun si fuera posible identificar, precisar e interpretar estrictamente
los delitos consagrados en los instrumentos de la Unién Europea, toda-
via serfa necesario un completo estudio comparativo para determinar si
estos delitos existen en los Estados miembros de la Unién Europea y si
puede establecerse un mismo denominador en orden a construir un

¢ Cfr. TIEDEMANN, nota supra 48 (Festschrift Nishihara), pp. 502-503; en particular sobre
el tema de la accesoriedad, (Akzessorietir), HAMDORF, nota 48 supra, pp. 176 ss.

® Vid. nota 7 supra. ' o

% CIr. TIEDEMANN, «Europa-Delikte» — Vorschlige zur Harmonisierung des Wirtschaftss-
trafrechts in der EU», en Courakss (ed.), Festschrift fiir Dionysios Spinellis, Sakkula, 2001,
pp. 1097 ss. ’ o

* N.de la trad.: «Euro-crimes» en el original,

.ES POSIBLE EL DESARROLLO DE UN DERECHO PENAL SUSTANTIVO...? 115
é

delito comin. Aunque es claramente cierto que rquchos de los delitos
mencionados en el art. 2 (2) EAW pueden ser cpnsnderados mala per se
y como tales punibles en todos los Estados mxembrqs, las diferencias
devendrdn evidentes si se mira de cerca la descripcion legal de cada
uno de los delitos. Tales diferencias ya han sido revela@as por el com-
pleto estudio del Corpus Juris con respecto a la proteccién de los inte-
reses financieros de la Unién Europea ¢7. De acuerdo con el resumen de
los reportes de los Estados, «los derechos nac1onalps_son extremada-
mente heterogéneos» en este sentido . Este descubrimiento no se limi-
ta a las figuras delictivas que protegen los intereses financieros. Una
mirada superficial a delitos generales como el homicidio, el asesinato y
los delitos contra la propiedad muestra que mientras mas completo sea
el andlisis, mds diferencias apareceran. ,

1. Eldelito de asesinato y/o el delito de homicidio

Aunque éste es un tipico delito mala per se y como tal se pune en
todos los sistemas, las diferencias en detalle son numerosas . En pri-
mer lugar, no todos los sistemas distinguen entre homicidio como la
forma bdsica (voluntaria o involuntaria) de matar, y asesinato como
una forma cualificada. De esta manera, los C6digos Penales de Austria
y Grecia s6lo consagran una distincién entre asesinato y homicidio en
virtud de la cual este ltimo configura la forma bésica que puede ser
atenuada por causa de un estado de emocién fuerte del autor al momen-
to de la comisién de la conducta (secciones 75, 76 del CP austriaco,
art. 229 del CP griego). En cuanto a las circunstancias calificantes o
agravantes que convierten un homicidio simple en un asesinato, los sis-
temas varian ampliamente: en el Derecho inglés la diferencia radica en
la intencién de matar calificada como asesinato versus las formas
voluntarias o incluso involuntarias de homicidio. El Derecho aleman
define Totschlag como la forma bésica de homicidio (pardgrafo 212 del
CP) y Mord como un homicidio agravado por diversas circunstancias
referidas al acto (alevosia, crueldad, el valerse de medios peligrosos
para la comunidad) o a la conducta del autor de matar por lujuria 7°, etc.
(pardgrafo 211 CP) 7'. La aproximacién alemana es tnica, pero el con-

%" DELMAS-MARTY y VERVAELE (eds.), The implementation of the Corpus Juris in the Mem-
ber States, vol. 1-4, Intersentia, 2000-2001.

% SICURELLA, nota 10 supra, p- 223. :

# Vid. también HEINE y VEST, «Murder/ wilful killing», en McDONALD y SwAaAK-GOLD-
MANl._/.Sg:bsmmire and procedural aspects of international criminal law, vol. 1., Kluwer, 2000,
pp. 176 ss.

™ Sigo la traduccién del American Series of Foreign Penal Codes, nim, 28.

"' La relacién entre los pardgrafos 212 y 211 y la clasificacién dogmdtica de los elementos
de agravacién es altamente controversial. Vid. MAURACH, SCHROEDER y MAIWALD, Strafrecht
Besonderer Tvil, Teilband I, 9.%ed., C. F. Miiller, 2003, pp. 27 ss.
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cepto de circunstancias agravantes también existe en Finlandia, Frap.
cia, Italia, Portugal, Espafia y Suecia. Todos estos paises tienen una for-
ma bdsica de homicidio conocida como manslaughter/meurtrelomici.
diolhomicidiolhomicidioldrap (pardgrafo 21 seccién 1/art. 221-1/ar,
575/art. 131/art. 138/pardgrafo 3 seccién 2 CPs) y consideran el asesi-
nato como una modalidad cualificada por circunstancias de agravacién
(pardgrafo 21 seccién 2/arts. 221-2 a 221-4/arts. 576, 577/art.-132/an,
139/ parédgrafo 3 seccién 1 CPs 2). Estas circunstancias de agravacién,
sin embargo, difieren ampliamente en su nimero y contenido ., Adi-
cionalmente, existen algunas singularidades de cada sistema, por ejem-
plo: el Derecho finlandés denomina killing a un homicidio atenuado
(pardgrafo 21 seccién 3 del CP); la legislacion portuguesa considera
como asesinato un homicidio por aversion racial, religiosa o politica
[art. 132 (2) (e)]; el Derecho espaiiol prevé una especie de supercualifi-
cante si concurre en el autor mds de una circunstancia de agravacién de
las consagradas en el art. 139 (art. 140); y la legislacién italiana contie-
ne una circunstancia agravante subjetiva con el concepto de premedita-
cién (art. 577, nim. 3, CP), que también se encuentra en la legislacién
holandesa (art. 289 del CP), finlandesa [pardgrafo 21 seccién 2 (1) (1)
CP] y francesa (art. 221-3), esto es, una comisién planeada e intencio-
nal del delito. ’

2. Delitos contra la propiedad, especialmente el hurto

Aunque todos los paises reconocen los delitos con cuya tipificacion
se busca proteger la propiedad privada y el patrimonio individual, los
conceptos no son entendidos de la misma forma, En efecto, no existe
en el idioma inglés una palabra alternativa a propiedad para expresar el
alcance de la proteccién otorgada a otros bienes juridicos, derechos, etc.,
que no pueden, en un sentido legal, ser considerados como propiedad.
El Derecho continental usa en este sentido como términos sombrilla:
«biens» (Libro III del CP francés), «patrimonio» (Titulo XIII del CP
italiano y espafiol), «patrimonio» (Libro II, Titulo II, del CP portugués)
o «Vermdgen». Algunos sistemas distinguen entre delitos contra la pro-
piedad en estricto sentido y Vermdgen en sentido amplio. De este
modo, el CP portugués distingue entre «crimes contra a propiedade»

* En Suecia, las circunstancias agravantes no estdn consagradas en el C6digo Penal, pero
se extraen de los fravawx preparatoires (trabajos preparatorios) y de los precedentes. ]

™ De manera similar a lo que ocurre en Alemania, la clasificacién dogmética de las cir-
cunstancias agravantes genera controversia en Portugal, cfr. FIGUEIREDO DIAS, Comentdrio
Conimbricense do Cddigo Penal, Parte Especial, t. 1, Coimbra Editoria, 1999, pp. 1 ss. En lta-
lia, la distincién entre circunstancias agravantes y delitos auténomos es muy discutida; vid., por

c}t)jemp]o. el art. 577 (circunstancias agravantes) versus el art. 578 (delito auténomo) del C6digo
enal.

#_
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(arts. 203 y ss., por ejemplo, el hurto), «crimes contra o patrimonio em
geral» (arts. 217 y ss., por ejemplo, el _fraude) y <fcrimes contra direc-
tos patrimoniais» (arts. 227 y ss., por ejemplo, la 1_nsolvenc1a). La doc-
rrina alemana distingue tradicionalmente entre delitos contra la propie-
dad (Eigentum), por ejemplo, hurto (pardgrafo 242 CP).y delitos contra
el patrimonio (Vermégen), por ejemplo, fra}lde (pa.rég_rafo 263 CP),
aunque la ley no contiene de manera explicita tal distinciéon 7. Otros
sistemas no realizan esta distincién, al menos no explicitamente, y o
bien se criminalizan conductas contra la propiedad (Inglaterra o Irlan-
da) o bien contra Vermdgen (ver, por ejemplo, pardgrafos 125 y ss. del
CP austriaco, arts. 311-1 y ss. del CP francés, arts. 624 y ss. del CP ita-
liano, arts. 234 y ss. del CP espaiiol) o incluso no se sigue ninguna sis-
tematizacién, sino que sélo se codifica el delito individual contra el
patrimonio (Vermégen) (arts. 310 y ss. del CP holandés; paragrafos 28 y
ss. del CP finlandés; pardgrafos 8 y ss. del CP sueco). En vez de distin-
guir entre el objeto atacado por el delito (propiedad o patrimonio), el
Derecho italiano realiza la distincién con base en la manera como se lle-
v6 a cabo dicho ataque, bien sea mediante violencia contra las personas o
las cosas (arts. 624 y ss.) o por maniobras fraudulentas (arts. 640 y ss.).

Si se toma como ejemplo el cldsico delito de hurto, el comiin deno-
minador en la mayoria de los sistemas es su caracterizacién como un
delito de apropiacién. Sin embargo, existen diferencias en cuanto a la
clasificacion de este elemento como objetivo o subjetivo. Mientras que,
por ejemplo, la legislacién italiana requiere, en el nivel objetivo, que el
autor «impossessa della cosa» (art. 624 CP), esto es, exige un acto de
apropiacion, el Derecho holandés, aleman y sueco requieren objetiva-
mente sélo la afectacién de la propiedad con el dolo (especifico) de
apropiacion (art. 310 CP, seccién 242. CP, pardgrafo 8 seccién 1 CP).
En cuanto al elemento subjetivo especifico las diferencias abundan.
Algunas legislaciones no lo exigen (art. 311-1 CP francés) 7, otras si,
pero en vez del dolo de apropiacién o el dolo de privar de manera per-
manente a otro de la propiedad (art. 310 CP holandés, pardgrafo 242
CP alemdn, art. 203 CP portugués, English Theft Act, 1968 78, pardgrafo
8 seccion 1 del CP sueco) se refieren a un dolo de adquirir una ventaja

™ Cfr. WeSSELS y HILLENKAMP, Strafrecht Besonderer Teil, 272 ed., C. F. Miiller, 2004,
PP- 7 ss, 393 s5. y 488 ss. Para un sistema aiin mds diferenciado, ver MAURACH, SCHROEDER y
MAIwaLD, nota 71 supra, pp. 337 ss. '
™ Pese a la redaccion del art. 331-1, acorde con la cual el dolo no es necesario, la Cour de
Cassation y un sector de la doctrina exi gen la «intention de se comporter comme propriétaire de
la chose d’ autrui» (Cass. crim, 19 févr. 1959; DESPORTES y LE GUNEHEC, nota 35 supra, p. 420;
MALABAT, Droit pénal spécial, Dalloz, 2003, mn. 682). En este texto se sigue la otra postura,
esto es, que un dol general es suficiente (VERON, Droit pénal spécial, 9.° ed., Colin, 2002,
mn 382; RASSAT, Dioit pénal spécial, 4. ed., Dalloz, 2004, mn. 91).
™ Smimi y HoGan, nota 31 supra, pp. 547-548 y 553-554. Sobre los problemas de defini-
cién del hurto, vid. recientemente HavLeiN, Definition in the criminal law, Hart, 2004, pp. 149 ss.
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econémica («al fine di trarne proffito, art. 634 CP italiano; «dnimo de
lucro», art. 234 CP espafiol). La situacion es diferente en Austria, don-
de se requiere un dolo general de ganar una ventaja econémica por lg
apropiacion («durch Zueignung»), €slo es, _un.dolo con respecto a la
ventaja econémica y con respecto a la apropiacion (seccién 127 CP) 7,
En Suecia, el hurto, como el fraude, requiere objetivamente una pérdi-
da econdmica para la victima (pardgrafo 8 seccion 1, pardgrafo 9 sec-
cién 1 CP).

Con respecto al furtfum usus, esto es, al mero uso de la propiedad de
otro sin dolo de apropiacién, se encuentra consagrado por aquellas
legislaciones que no requieren el dolo especifico mencionado, por
ejemplo, el Derecho francés 7. Si se requiere un dolo como éste, el fur-
tum usus solo es punible si existe un delito especifico, y se aplica prin-
cipalmente al uso ilegal de vehiculos automotores o bicicletas (art. 11
del Wegenverkeerswet holandés, pardgrafo 248b CP alemdn, seccion 12
del Theft Act de 1968 ™, art. 208 CP portugués #, paragrafo 8 seccién 7
CP sueco). Si, como en la legislacién italiana o espafiola, no se requiere
el dolo especifico de apropiacién sino «sélo» el dolo de adquirir una
ventaja econdmica, el furtum usus puede ser considerado como (una
forma atenuada de) hurto, toda vez que el autor normalmente busca
ganar una ventaja econdmica, no obstante el hecho de que él quiera
devolver la propiedad en un corto periodo de tiempo. De este modo, el
art. 626, nim. 1, CP italiano castiga el furtum usus bajo peticion de la
victima, como una forma atenuada de hurto. Por supuesto, resulta inte-
resante que el CP espaiiol consagre un delito independiente (art. 244.1)
CP espafiol), similar al uso ilicito de vehiculos alemédn y portugués,
aunque el delito de hurto en Espafia no requiera un dolo de apropia-
cién. El art. 244.1 del CP espafiol enfatiza, precisamente, en que €l
autor en este caso no posee el dolo de apropiacién. El Cédigo Penal
austriaco también consagra el uso ilicito de vehiculos como un delito
auténomo (pardgrafo 136), toda vez que se considera que el autor no
posee el dolo (general) de apropiacién 8! '

1

77 BERTEL y SCHWAIGHOFER, Osterreichisches Strafrecht Besonderer Teil 1, 7.8 ed. 2003,
Springer, pp. 150 ss.

s Si se sigue a la Cour de Cassation en el sentido de requerir un dolo especifico (nota 75
supra), el furtum usus no puede ser considerado, sin mds, como un hurto. Sin embargo, la Coir
considera que un dolo momentineo de apropiacién es suficiente («/intention de se comporter
momentanément en propritaire», Cass. crim., 19 févr. 1959, Bull. crim., nim. 123).

™ SMITH y HOGAN, nota 31 supra, pp. 566, 568 ss.

% De forma sorprendente, el Cédigo Penal denomina a este delito como «furto de uso de
veiculo» aunque el dolo de apropiacion, como en el furto ordinario (art. 203), no se requicre.

% BERTEL y SCHWAIGHOFER, nota 77 supra, p. 151.
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IV, CONCLUSION: ey

El anilisis de algunas de las cuestiones de la Parte General y de
algunos delitos comunes de la Parte E_special muestra que, aunque los
sistemas penales de los paises de la Unién Europea desarrollan concep-
tos y aproximaciones comunes en algunas 4reas 82, todavia ofrecen dis-
tintas soluciones a las mismas preguntas y difieren considerablemente
en los detalles .

En cuanto a la Parte General puede decirse que no existe un con-
cepto comiin de delito dentro de la Unién Europea. En términos cuanti-
tativos parece como si la dicotomia cldsica de parte objetiva/actus reus
y parte subjetiva/mens rea del delito fuera dominante, aunque la posi-
cién clasica del common law ha venido siendo, recientemente, materia
de amplias criticas #. En términos practicos, resulta mas fécil para los
sistemas que aplican un esquema finalista o postfinalista retroceder al
sistema cldsico que para los —todavia— «clasicos» paises progresar
mis all4 de su propio desarrollo. Al final, puede alcanzarse un sistema
mixto que acepte la existencia de ciertos elementos subjetivos como
parte del delito (actus reus). Por otro lado, la distinci6n entre justifica-
cién y exculpacién, asi como el modelo diferenciado de participacion,
son ampliamente aceptados dentro de la Unién Europea. Ellos deberian
conformar el sustrato de una Parte General del Derecho penal europeo
y no serfa dificil su implementacién en un nivel supranacional
europeo .

Con respecto a la Parte Especial, resulta dificil formular conclusio-
nes generales. Como se ha mostrado al aludir al asesinato/homicidio y
al hurto, los Estados de la Unién Europea ofrecen un amplio espectro
de posibles soluciones. En cuanto a los delitos especificos de la Unién
Europea, especialmente aquellos consagrados por la EAW, todavia es
necesario realizar un estudio comparativo para encontrar si y c6mo
dichos delitos existen en los sistemas nacionales. De esta manera,
resulta obvio que un Derecho penal europeo no puede ser introducido
de repente, ignorando las diferencias y las diversidades socioculturales
implicitas en cada sistema. Los préximos estudios comparativos debe-

¥ Un ejemplo cldsico en este sentido es el de la defensa propia, cfr. recientemente PERRON,
«Rechtsvergleichende Betrachtungen zur Notwehr», en Festschrift fiir Albin Eser, 2005, pp.
847, 1019 a 1039, quien concluye que «no estamos muy lejanos de una concepcién comiin en
Europa del derecho a la defensa propia».

¥ Para una conclusién similar con respecto al Derecho penal econdmico, vid. SEMINARA,

«Die europiiische Entwicklung des Strafrechts im Finanzmarktbereich aus italienischer Sicht»,
en Festschrift fiir Albin Eser, 2005, pp. 847 a 852 y 854.

¥ Vid. nota 30 supra.

* PERRON, nota 39 supra, p. 241.
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rdn ser llevados a cabo por grupos multinacionales de trabajo compues.
tos por profesionales y expertos académicos de la Unién Europea, que
reflexionen acerca del alcance y contenido de un Derecho penal comin
para Europa. :

II. RESPONSABILIDAD
PENAL INDIVIDUAL




CAPITULO SEXTO

LOS FUNDAMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL INDIVIDUAL EN EL DERECHO
- PENAL SUPRANACIONAL * =

Un analisis jurisprudencial - De Nuremberg a La Haya

I INTRODUCCION

En el juicio contra los mayores criminales de guerra, el Tribunal
Militar Internacional (International Military Tribunal —IMT—) en for-
ma bastante clara establecié que la responsabilidad penal individual
habia sido «hacia tiempo reconocida» y més atin que «suficiente se ha
dicho para demostrar que los individuos pueden ser castigados por vio-
laciones al Derecho Internacional. Crimenes contra el Derecho Interna-
cional son cometidos por individuos no por entidades abstractas, y s6lo
castigando a los individuos que cometen tales crimenes las disposicio-
nes del Derecho Internacional pueden hacerse valer» !.

A pesar de que esta opini6n no fue justificada en detalle —el IMT
simplemente hizo referencia a la decisién de la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos en ex parte Quirin 2 y asi infiri6, podria argumentarse, una

. ¥ Versién original («Individual criminal responsibility in International Criminal Law: A
Junisprudential analysis - From Nuremberg to The Hague»), en MCDONALD y SwAAK-GOLDMAN
(eds.), Substantive and procedural aspects of International Criminal Law. The experience of
international and national courts. Volume 1. Commentary, The Hague et al., 2000, pp. 1-31.
Esta versién ha sido revisada Yy actualizada.

i ' The Trial of the Major War Criminals. Proceedings of the International Militar Tribunal
suting at Nuremberg, «El Juicio, 1950, Germany, vol. 22, p. 447, London, HMSO.

? Ex parte Quirin, U.S. 3 17, 1942, 1-48. La Corte Suprema resefid varios ejemplos histéri-
€0s y sostuvo en las pp. 27 s.: «Desde el mismo inicio de su historia esta Corte ha reconocido y
aphcaglo las leyes de la guerra como inclusivas de aquella parte de la ley de las naciones que
PYCSC{Ibe. para la conduccién de la guerra, el status, los derechos y los deberes de las naciones
eénemigas al igual que de los individuos enemigos». (cursivas mfas). :
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«analogia doméstica» *—, ha sido histdricamente confirmada en }
diversos juicios por crimenes de guerra desde la Segunda Guerra Myy.
dial 4, el reciente establecimiento de una Corte Penal Internacional Per.
manente (International Criminal Court —ICC—) 5 y, en particular, I3
creciente jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la ang.
gua Yugoslavia (International Criminal Tribunal for the former Yugos-
lavia —ICTY—) y del de Rwanda (International Criminal Tribunal for
Ruanda —ICTR—) . De alli que no sea una novedad que esta afirmg-
cién clasica del IMT fuera citada en la decision jurisdiccional de I3
Sala de Apelaciones del ICTY en el caso “Tadi¢” de modo tal que fija-
ra los fundamentos de la responsabilidad penal individual por violacio-
nes al art. 3 comiin de las Convenciones de Ginebra de 1949 y otras
reglas consuetudinarias, pese a la existencia de un conflicto internacio-
nal o interno, con la Sala de Apelaciones concluyendo que:

«Todos estos factores confirman que el Derecho internacional con-
suetudinario impone responsabilidad individual por serias violaciones
al articulo 3.° comiin, complementado por otros principios y reglas
generales para la proteccién de victimas de conflicto armado interno, y
por violacién de ciertos principios y reglas fundamentales concernien-
tes a medios y métodos de combate en conflicto civil» 7. S :

* Conf. Appeals Chamber (App. Ch.), “Prosecutor v. Blaski¢”, «Judgement on the Request
of the Republic of Croatia for Review of the Decision of Trial Chamber II of 18 July 1997»,29
de octubre de 1997 (IT-95-14-AR 108bis), par. 40. - BT o Y

¢ Véase el excelente trabajo histSrico de MCCORMACK, «From Sun Tzu to the Sixth Comit-
tee: The Evolution of an International Criminal Law Regime», en MCCORMACK y SIMPSON
(eds.), The law of war crimes: national and international approaches, The Hague et al., 1997,
pp- 31-63; MARSCHIK, en ibid., pp. 65-101 (informes sobre Europa); WENIG, en ibid., pp. 103-
122 (sobre Israel), TRIGGS, en ibid., pp. 123-149 (sobre Australia) y WILLIAMS, en ibid., pp. 151-
170 (sobre Canada). . . . . ;

5 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado por la Conferencia Diplo-
mdtica de Plenipotenciarios para el Establecimiento de una Corte Penal Internacional, 17 de
Julio de 1998, U. N. Doc. A/Conf. 183/9, «Estatuto de Roman, www.un.org/lawficc, en «Intema-
tional Legal Materials», ILM, 37, 1998, 999; en castellano en AMBOS y GUERRERO (eds.); I
Estatuto de Roma. Andlisis por expertos internacionales, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 1999, pp. 429 ss., vid. AMBOS; «Zur Rechtsgrundlage des neuen Internationalen
Strafgerichtshofs», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft (ZStW), 111, 1999, pp.
175 ss.; Revista de Derecho Procesal, 3, Espaiia, 1999, pp. 553 ss., y Revista de Derecho Penal
¥ Criminologia, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, nim. 5 (enero 2000), 127 ss.;
Cassesg, «The Statute of the ICC..., Eur, Journal of International Law 10», 1999, pp. 144 ss.,
AMBOS y GUERRERO (eds.), op. cit.; TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the
{CC, Baden-Baden, 1999; LATTANZI y SCHABAS (eds.), Essays on the Rome Statute of the ICC,
vol. 1, Ripa Fagnano Alto, Italia, 1999; SADAT-WEXLER, A first look at the 1998 Rome Statute...,
en BASSIOUNI (ed.), International Criminal Law, vol. 3, 2. ed., 1999, pp. 655 ss. «Sobre la
implementacién del Estatuto», vid. KREs y LATTANZI (eds.), The Rome Statute and Domestic
Legal Orders, vol. 1, Baden-Baden, Ripa Fagnano Alto, ltalia, 2000. '

¢ Vid. los resiimenes de AMBOS y RUEGENBERG, «Rechtsprechung zum internationalen
Straf-und Strafverfahrensrecht», Neue Zeirtschrift fiir Strafrecht-Rechtsprechungs-Report (NSIZ-
RR), 1998, pp. 167 ss.; 1999, pp. 200 ss.; 2000, pp. 198 ss. \

7 Vid. App. Ch., “Prosecutor v. Tadi¢”, «Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction», 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-AR72), pars. 128-137 y 134.
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Frente a estos desarrollos es justo cqncluir‘ que el concepto de. res-
ponsabilidad penal individuz_il por violaciones a normas humanitarias y
de derechos humanos €s umversalmfente reconoc1do._Sm err}bargo, otra
cuestion que debe ser abordada aqui es la de determinar cuales son los
elementos constitutivos de semejante responsabilidad. En lo que respecta
a la doctrina reciente, s6lo BASSIOUNI ha tratado el tema de un modo mds
o menos completo, aunque no goqc}usxvo 8, Casi foda la doctrmq res_tz’mte
se concentra en el desarrollo histérico y en cuestiones de organizacion y
procedimiento relativas a una corte penal mt@r_ngtcmnal o a los crimenes
especificos, pero soslaya el desarrollo y el andlisis de los elementos de la
responsabilidad penal individual. El enfoque mds promisorio para seme-
jante tarea es el de retrotraerse a las fuepte_s primarias del De(echo penal
supranacional, es decir, la jurisprudencia internacional y nacmn;xl sobre
crfmenes de guerra desde Nuremberg, por un lado, y las convenciones de
Derecho penal supranacional y otras fuentes escritas, por el’ otro. Por
razones de extension sélo las primeras pueden ser tratadas aqui.

El andlisis de la jurisprudencia abarcard, en primer lugar, los ju_ic'ic’)s
de Nuremberg y de Tokio y los juicios documentados por la Comision
de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas (United Nations War
Crimes Commission —UNWCC—). En segundo lugar, son examina-
das ciertas decisiones de tribunales nacionales sobre crimenes cometi-
dos durante el nazismo (Eichmann, Barbie, Touvier y Finta) ° y otras
criminalidades toleradas o auspiciadas por el Estado: “My Lai” (USA);
“Comandantes” (Argentina); “Letelier/Moffitt” (Chile); muertes en la
frontera (GDR). Finalmente, serd analizada la jurisprudencu_l del ICTY,
que estd fuertemente fundada en los precedentes antes mencionados.

En las tres partes de este comentario, serdn examinados los elemen-
tos objetivos de responsabilidad individual seguidos de los elementos
subjetivos, partiendo de la premisa de que se debe dlstmgu‘lf entre
imputacion objetiva y subjetiva, es decir, imputacién de una lesion o de
un acto determinado desde un criterio objetivo (actus reus) y desde un
criterio subjetivo (mens rea) '°. »

¢ Conf. Bassiouni, Crimes against humanity in international criminal law, Dordre§hl,
1992, pp. 339 ss., 2 ed. 1999, pp. 369 ss. Vid. también TORNARITIS, «The Individual as a Subject
of International Law and International Criminal Responsibility», en Bassiount (ed.), A Treatise
on International Criminal Law: Crimes and Punishment, 1973, pp. 103 ss. Una seleccién més
bien mixta de materiales es presentada en PAUST et. al., International criminal law: cases and
materials, 21-72, 1996. :

% Los casos “Menten™ (International Law Reports [ILR]. t. 75, pp- 331 ss. [Pafses Bajos],
“Polyukhovich”, ILR 91, pp. 1 ss. [Australia]), “Kappler” y “Priebke” (Trib. Militare di Roma,
sentencia del 1 de agosto de 1996 y del 22 de julio de 1997; Corte Militare app., sentencia del 7
de marzo de 1998; Corte Suprema di Cass., sentencia del 16 noviembre 1998, Italia, no contie-
nen consideraciones sustanciales sobre la responsabilidad individual. ‘

* Sobre imputacién objetiva y subjetiva, vid. ROXIN, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1, 3.2
ed., 1997, § 10, nm. 55, § 11, nm. 39 y ss., § 12, nm. 140 y ss.; vid. también FLETCHER, Rethin-
king criminal law, Boston, 1978, § 6.7, p. 492.
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II.  LOS JUICIOS DE NUREMBERG, TOKIO Y UNWCC

Mientras que los juicios ante el IMT y €l Tribunal Militar Interna-
cional para el Lejano Este (International Military Tribunal for the Far
East —IMTFE—) ! eran verdaderamente internacionales, los 12 jui-
cios subsiguientes de Nuremberg 12 y la gran mayoria de Ios documen.
tados por la UNWCC 13 tuvieron lugar ante tribunales nacionales o ante
aquéllos de las fuerzas ocupantes. Pese a la diferencia organizativa !4 |y
ley aplicable fue, a grosso modo, la misma, es decir, los Estatutos de
Nuremberg y de Tokio y el Acta ntim. 10 del Consejo de Control (Cop.
trol Council Law nim. 10 —CCL 10—). Aun cuando se trataron casos
que involucraban crimenes cometidos en distintas culturas legales
(hablando en lineas generales, de sistemas del “Common Law” y “cop.
tinentales” o “civiles™), los juicios, tal como fueron documentados por
la UNWCC, no se apartaron, salvo algunas diferencias de detalle, de
las bases comunes de la legislacién de Nuremberg y de Tokio. Esto jus-
tifica y facilita un andlisis en comdn de esta Jurisprudencia, aunque
ciertamente tiene que reconocerse que tanto las decisiones del IMT
como las del IMTFE son las fuentes histéricas de mayor autoridad de
Derecho penal supranacional.

En general, los Tribunales han reconocido que el principio de cul-
pabilidad (individual) exige el conocimiento por parte del acusado de
las circunstancias del delito. El IMT se refiri6 al principio de culpabili-
dad en el contexto de la cuestién de responsabilidad criminal de ciertas
organizaciones nazis, consagrando que «uno de los mds importantes
[principios legales] (...) es que la culpabilidad penal es personal, y que
los castigos en masa deben ser evitados» Y que «el Tribunal debe hacer
semejante declaracién de criminalidad [de un grupo u organizacién] en

la medida de lo posible de un modo que garantice que personas inocen-
tes no serdn castigadas» 15, '

En los juicios subsiguientes frecuentemente se repitié que la res-
ponsabilidad individual presupone culpabilidad individual '6; sin

"' ROLING y RUTER (eds.), The Tokyo judgment: the international military tribunal for the
Far East (IMTFE), Amsterdam, 1977, tres tomos («The Tokyo judgment»); el tomo I contiene la
opinion de la mayoria; el tomo I las opiniones en disidencia. Vid. también PRITCHARD y ZAIDE
(eds.), The Tokyo war crimes trial, 22 tomos, New York-London, 1981. o

' Trials of War Criminals (TWC) before Nuremberg Military Tribunals under Control
Council Law nim. 10, vols. 1-15, US-GPO, Washington D. C., 1950-1953. )

' UNWCC, Law Reports of Trials of War Criminals, vols. 1-15, London, 1947-1949
(UNWCC Law Reports). ' S
) " La doctrina alemana de postguerra, sin embargo, no consideré la naturaleza legal de los
tribunales como una mera cuestién formal; vid. el trabajo fundamental de JESCHECK, Die Verant-
wortlichkeit der Staatsorgane nach Vilkerstrafrecht, Bonn, 1952, pp- 283-294.

'* El juicio, supra nota 1, p. 469.

e “U.S. v. Krauch er al.” (caso 6), TWC VIII, supra nota 12, pp. 1081-1210, 1155-1156,
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embargo, el principio de culpabilidad ha estado sujeto a algunas limita-
ciones co’nsiderables como se demostrard en el andlisis que sigue.

1. Elementos objetivos de responsabilidad
individual (actus reus)

a) ;Conexién causal?

En cuanto a la imputacién de resultados (mds o menos ciertos} de
una conducta, la jurisprudencia de Nurerpberg ha seg}lldo una ll.nea
bastante directa de causa-efecto (en el sentido de la teorfa de la equiva-
lencia o de la férmula conditio sine qua non). No. se han dc?sarrollado
limitaciones a este concepto ilimitado de imputacién, por ejemplo, en
el sentido de teorias normativas de imputacion (objetiva) 17, De all{ que
no sea sorprendente que la jurisprudencia no ofrezca un fuqdqmento
tedrico; todo lo que se puede encontrar es una referencia lacénica del
juez Powers a una «conexién causal» 8. En suma, el’ enfoque de
Nuremberg puede ser llamado pragmatico més que dogmitico, y orien-
tado a la evidencia mds que a una cuestién de principios.

Los juicios del IMTFE y de la UNWCC no dijeron m_ucho maés
acerca de esta cuestion. Sélo refirieron al criterio de causalidad en el
contexto de la participaci6n 1. ‘

b) Participacién/complicidad

La jurisprudencia de Nuremberg no distinguid entre autor principi}l
y accesorio %, sino que mds bien considers cualquier forma de partici-
pacién actual en el crimen como suficiente para considerar al participe
responsable. Asi, cualquier cooperacién en los planes de guerra de
Hitler y cualquier conocimiento de estos planes dio origen a la partici-
pacién criminal en el crimen contra la paz:

1157, 1158-1159 y 1160; “U.S. v. Krupp et al.” (caso 10), TWC IX, pp. 1327-1484, 1331 y
1448; “U.S. v. von Leeb ef al.” (caso 12), TWC XI, pp. 462-697 y 484. Vid. también “U.S. v.
Flick et al.” (caso 5), TWC VI, pp. 1187-1223 y 1208 («standards racionales y précticos» para
la determinacion de culpabilidad). :

" Estas teorias fratan de limitar la imputacién mediante criterios normativos (cfr. ROXIN,
Supranota 10, § 11, nm. 39-136; vid. también FLETCHER, supra nota 10, § 6.7.2., pp- 495 s.).

™ “U.S. v. von Weizsiicker et al.”, TWC X1V, supra nota (2, pp. 308-942 y 888 (opinién
disidente),

Y Vid. infra subepigrafe II.1.b).

¥ Vid. para una correcta distincion, desde un punto de vista de Derecho comparado: FLET-
CHER, stpra nota 10, § 8.5, pp. 637. Vid. también Model Penal Code, § 2.06, p. 299 (American
Law Ingtitute, 1985) distinguiendo «diferentes modos de complicidad para un crimen».
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«Hitler no pudo hacer la guerra agresiva por si mismo, Tuvo que
tener la co-operacion de hombres de estado, lideres militares, diplomg-
ticos y hombres de negocio. Cuando ellos, con conocimiento de gy
propasitos, le dieron su co-operacion, se hicieron parte del plan que ¢
habia iniciado. No deben ser reputados inocentes porque Hitler los utj);.
26, si ellos sabian lo que estaban haciendo» 2!, - e

Estos requerimientos, en alguna medida especificos, concernientes
al crimen contra la paz fueron luego desarrollados en los Juicios subs;.
guientes y extendidos a otros crimenes incluidos en el Estatuto de|
IMT. Posiblemente la afirmacién mds concreta pueda encontrarse ep
“U.S. v. von Leeb er al.”, donde se sostuvo que «para ser consideradg
penalmente responsable, debe haber alguna violacién a alguna obliga-
cién moral consagrada por el Derecho internacional, un hecho personal
voluntario llevado a cabo con conocimiento de su intrinseca criminali-
dad segtin el Derecho internacional» 2. ' C

En suma, cualquier forma de participacion, desde el mero consent-
miento a la conducta activa, fue considerado suficiente no sélo para el
crimen contra la paz, sino también en lo que respecta a los crimenes de
guerra y a los crimenes contra la humanidad. En el juicio de los “Juris-
tas” («Justice Trial») estos criterios fueron aplicados de modo tal que
los acusados, que no habfan cometido directamente crimenes, fueron
considerados responsables como complices por estar, burocritica o
funcionalmente, involucrados en crimenes del sistema nazi. Por prime-
Ia vez, se desarroll6 un tipo de responsabilidad basada en ciertas fun-
ciones organizativas dentro de un aparato burocrético: PRI

«La imputacién (...) es la de una participacién consciente en un sis-
tema de crueldad e injusticia organizado por el gobierno a nivel nacio-
nal [sic], en violacién a las leyes de la guerra y de la humanidad, perpe-
trado en nombre de Ia ley por la autoridad del Ministro de Justicia, y a
través de la instrumentalidad de las cortes. La daga del asesino fue con-
cebida bajo el ropaje del juez» 2, o o

Confirmando la linea adoptada por el IMT, autoria (directa) y com-
plicidad (indirecta) fueron tratados de j gual forma, de modo tal que
«[1a] persona que persuade a otra a cometer homicidio, la persona que
facilita el arma letal a los fines de su comisién, y la persona que aprieta
el gatillo son todos principales o accesorios al delitox» 2.

2! El juicio, supra nota 1, aqui p. 448 (cursivas mias).

b

2 “U.S. v. von Leeb et al.”, supra nota 16, p. 510.

B “US. v. Altstétter et al.”, supra nota 22, p. 1063 (cursivas mias).

2 “U.S. v. Altstotter ef al.” (Justice Trial) (caso 3), TWC 111, supra nota 12, pp. 954-1201 y
985. Vid. también UNWCC Law Reports XV, supra nota 13, pp. 53 ss.
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En forma similar, en “U.S.'v. Pohl et al.” la responsabilidad en la
participaci6n se basé en la divisién de funciones para la realizacién de
distintas tareas que tomadas en conjunto facilitan o _promueven la

comisién de un delito: | S

«Una operacién elaborada y compleja, tal como la deportacién y
- exterminacién de los judios y el apoderamiento de todas sus propieda-
des, es obviamente una tarea para mds de un hombre. Como puede
esperarse, encontramos a los distintos participantes en el programa
pasdndose uno al otro la pelota («fossing the shuttlecock»). El que lo
origing dice: “Es cierto que pensé en el programa, pero no lo llevé a
cabo”. El que le sigue en la linea dice: “Yo disefié el plan por escrito y
designé el modus operandi pero no fue mi plan y yo de hecho no lo lle-
vé a cabo™. El tercero en la linea dice: “Es cierto que disparé contra per-
sonas, pero yo estaba simplemente ejecutando 6rdenes superiores”. El
que le sigue en linea dice: “Es cierto que yo recibi el botin de este pro-
grama y que lo inventari€ y dispuse de €1, pero no lo robé ni maté a sus
propietarios. Yo s6lo estaba ejecutando 6rdenes de un nivel superior”.
Para invocar un paralelismo, asumamos que cuatro personas son acusa-
das de robar un banco (...) [Los] actos de cualquiera de los cuatro, den-
tro del marco del plan general, se convierten en los actos de todos los
demds» . . - - : , - S ‘

El argumento de los Tribunales de Nuremberg en lo que respecta a
la imputacién reciproca es reminiscencia de la doctrina inglesa del
«designio comin» («common design»), habitualmente conocido como
«emprendimiento conjunto» («joint enterprise») 26, En efecto, esta doc-
trina fue aplicada en los juicios britdnicos de crimenes de guerra, como
documenta la UNWCC. Mientras que como regla general se consideré
suficiente que el acusado estuviera «involucrado en la comisién»
(«concerned in the committing») del crimen, en el caso de varios parti-
cipes el fundamento para una imputacién reciproca de contribuciones
individuales al delito (principal) se bas6 en que los participes habian
tenido un propésito y un plan comiin dentro del significado de la doc-
trina del designio comdn. Una imputacién reciproca fue también reco-
nocida en casos en que existié una division funcional de las tareas entre
los cémplices. Esto implica responsabilidad por actos preparatorios que
dan inicio a la comisién al igual que por actos posteriores a la consu-
macién del delito. En el Juicio de “Karl Adam Golkel et al.”, por ejem-

plo, el auditor de Guerra argumento la responsabilidad por actos prepa-
ratorios: ' '
——————

* “US. v. Pohl ef al.” (caso 4), TWC V, supra nota 12, pp- 958-1163 y 1173, sentencia
suplementaria (cursivas mias),

* CL SMITH & HOGAN, Criminal law, 9.# ed., 1999, pp. 141 ss.
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«[Un] hombre estard involucrado en los fusilamientos sj estando 3
50 millas los ha ordenado y ha tomado los pasos ejecutivos para poner
los fusilamientos en movimiento. Se deben considerar no sélo actog
fisicos llevados a cabo en la escena de los fusilamientos, sino tambigy
si un acusado en particular (...) fuvo cualquier intervencién en SU'orga-
nizacién» 27, '

Sin embargo, la participacién debe tener un efecto real en la com;-
sion, tal como que «la persona en cuestién debe haber sido parte de I
maquinaria haciendo algiin deber, llevando a cabo alguna actuacign
que se dirigié directamente a lograr la muerte (...) tuvo real relevancia
en la muerte» 2, S

A diferencia de la jurisprudencia anglo-americana, la jurisprudencia
francesa distinguié entre la autoria directa y la participacién (indirecta),
ya que la legislacion francesa consagra esta distincién 2. Sin embargo,
en otros paises todas las formas de participacion fueron tratadas de
igual forma. Por ultimo, incluso actos maés bien distantes del resultado
final (tales como la denuncia que conducia a la muerte en un campo de
concentracion) fueron atribuidos a sus «autores primarios», es decir, a
las personas cuya conducta fue la causa original de los ulteriores resul-
tados criminales . El resto de la jurisprudencia continental ms bien
siguid el concepto anglo-americano tratando por igual a autores y cém-
plices, en el nivel de imputacién de responsabilidad criminal.

¢) Expansién de la imputacién
a’) Responsabilidad por mando

En los juicios contra miembros directivos de la Wehrmacht y de las
SS, los Tribunales Militares norteamericanos consagraron la doctrina
de responsabilidad por mando segiin se desarroll6 en el caso “Yamashi-
ta” 3. En “U.S. v. Pohl er al.” el Tribunal se refirié explicitamente a
“Yamashita” y afirmé: ‘ ‘ L

Z7 UNWCC Law Reports V, supra nota 13, p. 53 (cursivas mias). Vid. también UNWCC
Law Reports V, Trial of Werner Rohde & Eight Others (caso 31), pp. 54-59y 56. . ...

* UNWCC Law Reporis X1, supra nota 13, «Trial of Max Wielen et al.» (caso 62), pp. 31-
52, aqui 46 (cursivas mias). o

* El art. 4.° de la Ordenanza dice: «Cuando un subordinado es perseguido como el autor
actual de un crimen de guerra, y sus superiores no pueden ser acusados de ser igualmente res-
ponsables, deben ser considerados como complices en la medida en que han organizado o lolera-
do los actos criminales de sus subordinados», citado en UNWCC, Law Reporis 111, supra nota
13, p. 94 (cursivas mias). o

* Vid., por ejemplo, UNWCC, Law Reports VII, supra nota 13, «Trial of Gustav Becker,
Wilhelm Weber & 18 Others» (caso 40), pp. 67-73, aqui 70. : - ;

! Vid. el caso “Yamashita”, 327 U.S. 1-81, 13-14 (1945), en el cual la Corte Suprema de
Estados Unidos discutié que el acusado hubiera «ilegalmente dejado de lado y fracasado de des-
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«Las leyes de la guerra imponen a un oficial militar, en una posi-
cién de mando, un deber positivo de adoptar aquellas medidas que estdn
dentro de sus potestades y apropiadas a las circunstancias para controlar
a aquellos bajo su mando para prevenir actos que sean violaciones de
las leyes de la guerra» %2, . ‘ v o

De este modo, se reafirmé la responsabilidad por omisién en el
caso de acusados con cierto status militar o civil 3. Se argumenté que
la posicién de mando implica ciertos deberes de control y de supervi-
sién en lo concerniente a la respectiva esfera de competencia. Si los
delitos son cometidos dentro de esta esfera de competencia, el oficial
responsable debe intervenir. Si fracasa en hacerlo, a pesar de su «cono--
cimiento actual» acerca de estos delitos (que puede ser inferido de la
posicion del acusado) *4, es responsable por omisién criminal. Sin
embargo, el deber de control o supervisién disminuye con un decre-
ciente poder de mando. De este modo, estas reglas se aplican a un
comandante general y aun a un oficial de mando; no se aplican, sin
embargo, cuando tales oficiales transmiten érdenes sin conocimiento
de su contenido ¥. Ni tampoco se ‘aplican a los oficiales superiores
(«staff officers»), ya que tales oficiales normalmente no tienen poder
de mando. Pero los oficiales superiores también pueden incurrir en res-
ponsabilidad penal, de modo que [si] la idea bdsica es criminal segtin el
Derecho internacional, el oficial superior que puso esa idea bajo la for-
ma de una orden militar (...) o actiia en forma personal para ver que sea
adecuadamente distribuida (...) comete un acto criminal segiin el Dere-
cho internacional» 3, :

En general, el IMT y los Tribunales Militares exigieron, en lo que
concierne a la guerra de agresién, que el acusado fuera un «jefe» o
«planificador» (IMT) o que perteneciera al «nivel politico».

_ EL IMTFE confirmé y extendié esta jurisprudencia al personal
civil 7. Primero, impuso deberes de supervisién y de control sobre el
personal de mando civil y militar en lo que respecta al trato apropiado

vincularse de su deber como Comandante para controlar las operaciones de los miembros de su
comando, permitiéndoles cometer brutales atrocidades» (cursivas mfas); crit. BASSIOUNI, supra
nota 8, 1999, pp. 427 ss.; vid. también UNWCC, Law Reports IV, supra nota 13, pp. 1 y 35.

3 US v. Pohl e al.”, supra nota 24, p. 1011 (cursivas mias).

B Vid. “US. v. Brandt et al.” (the Medical caso) (caso 1), TWC II, supra nota 12, pp. 171-
300,212 y 213. ‘

* Vid., por ejemplo, “U.S. v. von List er al.” (Hostages trial) (caso 7), TWC XI, supra nota
12,en 1230-1319 y 1281 («obligado a conocer»). Sin embargo, semejante presuncion de cono-
cnmlent(‘{ puede ser considerada una violacién del principio de culpabilidad.

”. U.S. v. von Leeb er al.™, supra nota 15, 510 («por la transmision de cualquier modo de
C““Iqal"e: orden criminal»). Vid. también “U.S. v. von List et al.”, supra nota 33, p. 1281 ss. y 1286.

1“ U.S. v. von Leeb ef al.”, supra nota 15, p. 513,

1 The Tokyo Judgement, supra nota 11, pp. 29-30.
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de prisioneros de guerra. Consecuentemente, los abusos a log prisione.
ros fueron atribuidos a los acusados si fracasaban en su prevencion, [ 3
responsabilidad por mando fue ulterionn;x_ne extendi.da al gobiemo
(civil), argumentando un tipo de re§p(_>nsab1hdad' cqlectwa; «Un miem-
bro del gabinete puede renunciar. Si tiene conocimiento del mal tratg 5
prisioneros, no tiene potestades para prevenir un futuro mal trato, per
si elije permanecer en el gabinete y asi continuar partipando de su res.
ponsabilidad colectiva (...), voluntariamente asume responsabilidad por
cualquier mal trato en el futuro» 38, o

La pertenencia al gabinete fue considerada para Justificar la cone-
xi6n causal, al menos en el caso de ignorancia voluntaria 0 negligen-
te , entre la omisién de actuar y los abusos cometidos. También, los
deberes de supervisi6n e investigacién fueron aumentados. -

Esta jurisprudencia fue confirmada por los juicios de crimenes de
guerra britdnicos, canadienses, australianos y chinos documentados por
la UNWCC%. En concreto, los Tribunales competentes, a grosso
modo, consideraron crucial la posicién o el sratus del acusado al
momento de determinar la responsabilidad penal basada en la respon-
sabilidad por mando.

b’) Conspiracién

En lo que respecta a la conspiracién, el IMT interpret6 el art. 6 de
su Estatuto (iltima oracién) en sentido restrictivo 4!; esto generd una
feroz critica por parte de los abogados de la defensa alemana . A}i,
una conspiracién para involucrarse en una guerra de agresion es sélo
punible si est4 basada en un plan comiin y concreto que no sea muy
distante del acto actual y esté motivado por intencién criminal. El
art. IT 1a del Acta nim. 10 del Consejo de Control y el IMTEE “ con-
firmaron que la conspiracién es punible sélo en el caso de crimgnes
contra la paz, no en el caso de crimenes contra la humanidad y crime-
nes de guerra. El IMTEE luego exigi6 la posibilidad real de participar
en la planificacién, también en un estadio ulterior; esta posibilidad pue-

3 The Tokyo Judgement, supra nota 11, p. 30 (cursivas mfas).

» Vid. infra, epigrafe 2.

# Vid., por ejemplo, la referencia explicita al caso “Yamashita” en UNWCC, Law Reporis
XV, supra nota 13, p. 66. - : i '

4 El juicio, supra nota 1, Pp- 447-49. La tltima oracién del art. 6° del Estatutq del IMT
reza: «Lideres, organizadores, instigadores y cémplices que participen en la formulacién o eje-
cucién de un plan comiin o conspiren para cometer cualquier de los crimenes siguientes son res-
ponsables por todos los actos llevados a cabo por cualesquicra personas que ejecuten semejante
plan». .

“ Vid. por la critica continental contra la conspiracién: JESCHECK, supra nota 14, pp. 272-
276y 409 s, :

# The Tokyo Judgement, supranota [1, pp. 31 s.
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de ser presumida si el acusado pertenece al «nivel politico». Sin embar-

go, semejante presuncion contra el acusado puede ser considerada una
! . . . g

violacién del principio de culpablhdad. »

La jurisprudenciqbrit_zi}nica, c!ocpmentafia‘por la UNWCC, intent6
distinguir entre conspiracién, designio comun y pertenencia a una orga-
nizacién criminal. Concorc!ant_emente: la diferencia entre un cargo de
conspiracién y uno de designio comdn es que el primero requiere la
celebracién de un acuerdo para cometer delitos mientras que el tltimo
exige no sélo el acuerdo, sino t'amb'l’én la_co_rmslén de actos conforme a
él. La pertenencia a una organizacién criminal esti m4s cercanamente
relacionada a la doctrina del designio comiin, ya que la pertenencia
sola no es punible; en cambio, se requiere el conocimiento de Yy una
pertenencia voluntaria con participacion activa en actos criminales de
la organizacién ., - : ‘ A S :

¢’) Pertenencia a una organizacién criminal

La pertenencia a una organizacion criminal (art. 9.° del Estatuto del
IMT) puede conllevar responsabilidad sélo si el acusado intervino acti-
vamente en los actos de organizacién y sabia de su cardcter criminal.
Asi, la mera pertenencia no es suficiente: - : :

«Una organizacién criminal es andloga a una conspiracién criminal
en el hecho de que la esencia de ambas es cooperar con fines crimina-
les. Tiene que haber un grupo unido y organizado para un propésito
comiin (...) Toda vez que la declaracién acerca de la voluntad de las
organizaciones y de los grupos, como ya se destacd, fija la criminalidad
de sus miembros, esa definicién deberia excluir a las personas que no
tenian conocimiento de los propdsitos criminales o actos de la organiza-
cién y aquellos que fueron proyectados por el Estado para asociarse,
salvo que estuvieran personalmente implicados en la comisién de actos
declarados criminales por el art. 6.° del Estatuto como miembros de la
organizacion. La mera pertenencia no es suficiente para ser alcanzada
por el marco de estas declaraciones» 4.

Los juicios subsiguientes adoptaron la posicién del IMT. En “U.S.
v. Ohlendorf et al.” se consagrd que: '

 «Para evitar la repeticién innecesaria de sentencias individuales, el
Tribunal declara aqui que cuando encuentre a un acusado culpable del
—_——
: UI\!W(;C, Law Reports XV, supra nota 13, pp. 97-99. ‘
.. Eljuicio, supra nota 1, P. 469 (cursivas mfas). Asi, en el caso de la Gestapo, la declara-
¢ién de criminalidad no incluyé «personas empleadas (...) para trabajos puramente clericales,
estenogrificos, de mantenimieto o similares trabajos de rutina no oficiales» (ibid., p. 477).
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cargo tres [pertenencia a organizaciones criminales] serd porque ha
encontrado en los registros més alld de una duda razonable que devino
o se mantuvo como miembro de la organizacién criminal involucrada 3
partir del 1.° de septiembre de 1939 en las condiciones declaradas crj-
minales en la sentencia del Tribunal Militar Internacional» %, =

2. Elementos subjetivos de responsabilidad
individual (mens rea) B

En general, se exigié conocimiento de los crimenes o de los planes
criminales 4. Sin embargo, en el caso de los “Juristas” un tipo de
imprudencia o ignorancia reprochable fue considerada suficiente . En
el supuesto de crimenes de guerra y de crimenes contra la humanidad,
el conocimiento fue, en alguna medida, presumido por la evidente cri-
minalidad de los actos: :

«Mientras que sostenemos que el conocimiento de que las guerras
de Hitler (...) eran agresivas es un elemento esencial de la culpabili-
dad (...), una situacién muy distinta surge con respecto a (...) crimenes
de guerra y crimenes contra la humanidad. Quien a sabiendas se unié o
implementd, ayudé o instigé (...) no puede decir que no sabia que los
actos en cuestién eran delictuales. Medidas que resultan en la muerte, el
maltrato, la esclavizacién (...) son actos que violentan (“shock”) la
consciencia de cualquier hombre decente. Son delictuales per se» .

En forma similar, la decisién en IG Farben se refiri6 a la habilidad
personal y la posicion de los acusados: - ‘

«Es discutible si el hecho de que los acusados debian haber conoci-
do (...) [Clonocido en retrospectiva (...) la produccién de armamentos
puede considerarse imputarle conocimiento (...) Si estuviéramos juz-
gando a expertos militares (...), semejante conclusién podria estar justi-
ficada. Ninguno de los acusados, sin embargo, era experto militar. No

% “U.S. v. Ohlendorf et al.”, TWC 1V, supra nota 12, pp. 411-589 y 496. Vid. también
“U.S. v. von Weizsiicker ef al.”, supra nota 18, p. 855 («la mera pertenencia no constiluye pruc-
ba de culpabilidad»). )

4 “U.S. v. Brandt ef al.”, supra nota 33, pp. 194, 201, 209 y 222; “U.S. v. Milch” (caso 2),
TWC 11, supra nota 12, pp. 773-878 y 814; “U.S. v. Altstotter et al.”, supra nota 23, p. 1093;
“U.S. v. Pohl et al.”, supra nota 25, pp. 984, 994 y 998, también opinién disidente p. 1159
“U.S. v. Krauch et al.”, supra nota 16, p. 1102 (referencias al IMT), p. 1108; “U.S. v. List eral.”,
supra nota 34, p. 1286; “U.S. v. von Leeb et al.”; supra nota 16, p. 545. : :

“ “U.S. v. Altstdtter et al.”, supra nota 23, p. 977 («deberia haber sabido»).

4 “U.S. v. von Weizsiicker et al.”, supra nota 18, p. 339 (énfasis en el original). En forma
similar, “U.S.” v. “von Leeb et al.”, supra nota 15, p. 617.
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eran siquiera hombres de la milici.a. El campo de su vida laboral ha sido
integramente dentro de la industria (...) La evidencia no demuestra que
" alguno de ellos supiera el alcance con el cual el rearmamento general
habia sido planeado» . : »

" Un empleo asi de generoso de las presunciones en el plano subjeti-
vo no sélo afecta el principio de culpabilidad, como lo hace cualquier
presuncién en contra del acusado, pero también implica limitaciones
sustanciales en lo que respecta a la posibilidad de un error de derecho o
de prohibicion ( «mistake of law») como una defensa vélida. Si los acu-
sados tienen que saber lo permitido y lo prohibido, tienen que recono-
cer la antijuridicidad de sus actos y no pueden tener una clara conscien-
cia. Si a pesar de ello erraron sobre la antijuridicidad de sus actos, este
error tiene que ser considerado evitable y por ende irrelevante. Por
estas razones, el punto de vista correcto es rechazar todas las presun-
ciones de conocimiento, como el ICTY ha hecho recientemente 3.

Finalmente, una distincién entre dolo comin y dolo especifico,
basado en el Derecho penal norteamericano, fue desarrollado en el caso
“Krupp” sin, sin embargo, claramente delimitarse entre si estas formas
de mens rea 3. ' ’ o ' '

El IMTFE, como ya se menciond, diluy el elemento subjetivo.
Concordantemente, los acusados que desplegaron una ignorancia negli-
gente actuaron con mens rea porque «[e]los estdn en falta por haber
fallado en la adquisicion de ese conocimiento» 3. » ‘»

La jurisprudencia britdnica, canadiense, australiana y china docu-
mentada por la UNWCC, confirmé el estidndar estricto del IMTFE,
requiriendo s6lo un conocimiento posible de los delitos punibles, san-
cionando también asf la ignorancia negligente. ‘ '

III. DECISIONES DE CRIMENES NAZIS
Y OTRAS ACTIVIDADES CRIMINALES
- AUSPICIADAS POR EL ESTADO

Las dis}in}as decisiones sobre crimenes nazis aqui examinadas
trataron principalmente con el delito de crimenes contra la humanidad

:‘{ ,“U.S. v, Krauch etal”, (IG Farben), supra ﬁota 16, p. 1113 (énfasis del auior).
S; Vid. seccién IV.2. infra. ‘ . )
| Sdlo se especificé que «un dolo penal general es suficiente en todos los casos en los

cua leslun dolo o un eleme:nlo mental especifico o de algiin otro modo particular no es requerido
porla ley que define el crimen» (cfr. “U.S. v. Krupp ef al.”, supra nota 15, p. 1378, con referen-
cia asl:/llu.m{, Handbook on Criminal Law, St. Pauls, 1934, pp. 57 s.). ’

" The Tokyo Judgement, supra nota 11, p. 30. :
huffl" ;Qb€r§lgr Gerlchlsr}of fir die Britische Zone», Entscheidungen des Obersten Gerichis-

ur die Britische Zone in Strafsachen (OGHS1), t. 1-111, Berlin-Hamburg, 1948-1950. EicH-
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segiin el art. 6.° del Estatuto del IMT. Por ende, el andlisis de la impu.
tacién en esta parte del comentario se concentrara en este crimen. Con-
cordantemente, los elementos constitutivos de este crimen serdn consi-
derados en primer lugar. Luego, los demds elementos (objetivos y
subjetivos) de responsabilidad individual serdn analizados, teniendo en
cuenta algunas decisiones sobre otras actividades criminales auspicia-
das por el Estado *. ; N o

1. . Elementos objétivos y subjetivos del crimen °

contra la humanidad : '

El Tribunal Supremo para la Zona Britdnica (Oberste Gefichtshof
fir die Britische Zone —OGHBIrZ—), establecido por la fuerza de

MANN (Israel), Jerusalem District Court, 12 de diciembre de 1961, ILR 36, p. 5-14, 18-276;
Supreme Court, 29 de mayo de 1962, ILR 36, 14-17, 277-344. BARBIE (Francia), Cour d’assises
du département du Rhéne, 4 de julio de 1987, en Le Monde, 5-6 de julio de 1987, p. I; Cass.
Crim., 3 de junio de 1988, Juris-Classenr Périodique/La Semaine Juridique (J.C.P.), 1988, II,
ndm. 21.149, ILR 100, 330-37; vid. también Cass. Crim., 6 de octubre 1983, Gazette du Palais,
1983, 710, ILR 78, 126, 128-31; Cass. Crim., 26 de enero de 1984, J.C.P., 1984, I,
ndm. 20.197, ILR 78, 126 s., 132-36; Cass. Crim., 20 de diciembre de 1985, Bulletin des Arréts
de la Cour de Cassation, chambre criminelle (Bull. Crim), 1985, pp. 1038-55, J.C.P.,, 1986, 1],
ndm. 20.655, ILR 78, pp. 127 s. y 136-47. Touvier (Francia), Cour d’assises de Yvelines, 20 de
marzo de 1994, en BEDARIDA (ed.), TOUVIER, Le dossier de I accusation, Paris, 1996, pp. 353 s,,
BEDARIDA, Cass. Crim., 1 de junio de 1995, Bull. Crim., 1995, 547-558; vid. también Cour
d’Appel de Paris, 13 de marzo de 1992, extractos en ILR 100, pp. 339 s., 341-358, también en
BEDARIDA, op. cit., pp. 314-321; Cass. Crim., 27 de noviembre de 1992, Bull. Crim. 1992, pp.
1082-1116, ILR 100, pp. 341, 358 y 364; «Cour d’appel de Versailles», 2 de junio de 1993, en
BEDARIDA, op. cit., pp. 322-350; Cass. Crim., 21 de octubre de 1993, Bull. Crim., 1993, pp. 770-
774. FiNTA, Canadd, «Ontario Court of Appeal», 29 de abril de 1992, ILR 98, pp. 520-663;
«Supreme Court of Canada», 24 de marzo de 1994, Canadian Criminal Cases, (3d), 88, 1994,
pp. 417-544, «Supreme Court Review», 1994, pp. 701-877, ILR 104, pp. 284-404.

$5 “My Lai” (Calley): «Court Martial», 31 de marzo de 1971; «Convening Authority», 20
de agosto de 1971; vid. por ambos: HAMMER, The Court-Martial of LT. Calley, New York, 1971;
“U.S. v. Calley”, «Court of Military Review», 16 de febrero de 1973, «Court Martial Reports»,
CMR, 46, 1972-1973, pp. 1131-200, 1163 ss.; “Appellee v. Calley”, Apellant, Court of Military
Appeals, 21 de diciembre de 1973, CMR, 48, 1973-1974, pp. 19-33; “Calley v. Gallaway”, US
District Court, M.D. Georgia, Columbus Division, 25 de septiembre de 1974, F. Supp. 382,
1974, pp. 650-713; US Court of Appeals for Fifth Circuit, 10 sept. 1975, en GOLDSTEIN e al.,
The My Lai massacre and ist cover-up, beyond the reach of law?, New York, 1976, pp. 556-573.
“Commandantes” (Argentina): Cdmara Nacional de Apelaciones en To Criminal y Correccional
de la Capital, 9. de diciembre de 1985, 309-1/11, Coleccién Oficial de Fallos de la Corte Supre-
ma de Justicia de la Nacién (“Fallos™), pp. 33-1657 ss.; CSIN, 30 de diciembre de 1986, Fallos
309-11, pp. 1689-923. “Letelier y Mofitt” (Chile) («el juicio chileno»): juez de instruccién Badiz-
dos, 12 de noviembre de 1993, Fallos dei Mes, afio XXXV, noviembre 1993, edicién suplemen-
taria; CSJ, 30 de mayo y 6 de junio de 1995 (archivo del autor). GDR (National Defence Coun-
cil, «Generals») (los juicios alemanes): BGHSt 40, p. 218; BGH NJW, 1994, p. 2703; LG
Berlin, 10 de septiembre de 1996, AZ (536) 2 Js 15-92 Ks (2-95); BGH, 30 de abril de 1997,5
StR 42-97; vid. también ARNOLD, «Strafrechtsprobleme der deutschen Vereinigung», en Esery

T;;ER (eds.), «Strafrechtsentwicklung in Europa», 5-1, Freiburg i. Br., 1997, pp. 157-256
(172-205).
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ocupacién britdnica en 1948 como sucesor. del  Tribunal del Reich
(Reichsgericht) - predecesor del Tribunal Supremo (Bundesge-
richtshof ), desarroll6 una jurisprudencia rica en los elementos consti-
tutivos de crimenes contra la humanidad %. Ella permite algunas con-
clusiones generales en lo que respecta a la responsabilidad individual.

Segiin esta jurisprudencia, un crimen contra la humanidad requiere
un acto que esté dirigido contra la humanidad y la condicién humana
como tal y relacionada con el sistema de terror y violencia nazi. Inclu-
so actos aislados contra individuos pueden ajustarse a este criterio si
son cometidos dentro del contexto de un estado de terror y persecucion.
Un nexo causal o una conexién entre un acto determinado y un resulta-
do existe si un acusado toma parte en el acto de persecucién que en si
mismo es parte de una persecucion a gran escala.

' En“Barbie” y “Touvier”, la Corte de Casacién (Cour de Cassation)
aplicé el art. 6 b) y c) del Estatuto del IMT y lo interpreté extensiva-
mente. Crimenes contra la humanidad son considerados como delitos
cometidos en nombre de una politica oficial de hegemonia ideolégica
(chégémonie idéologique») y dirigida no sélo contra la raza y la reli-
gién, sino también contra opiniones politicas opuestas: ’

«qu'il y ait crime contre I’ humanité, que les actes énumérés a I'article
6 ¢ du Statut du Tribunal militaire international aient été comis “de
facon systématique”, “au nom d’un Etat pratiquant une politique d’hé-
gémonie idéologique” (...) En demandant si I'accusé a, en commettant
son crime “pris part a I'exécution d’'un plan concerté (...)", les ques-
tions critiquées caractérisent. cet élément constitutif du crime :contre
I humanité» 8. - : '

La participacién en tales persecuciones colectivas no es un delito

separado pero es en si un elemento constitutivo del crimen contra la
humanidad. ’

En “Finta” los tribunales canadienses sostuvieron que el crimen

contra la humanidad persigue la discriminacién o la persecuci6n de un
grupo definido de personas. ST S

Estas consideraciones demuestran que el crimen contra la humani-
dad sobrepasa el injusto penal de los delitos nacionales comparables

Tijb'sa Para mis de’talles‘ vid. STORZ, Die Rechtsprechung des OGH in Strafsachen, pp. 2 y ss.,
i ingen, 1969; més reciente RUPING, «Das “kleine Reichsgericht’. Der Oberste Gerichtshof fiir
p:: ?g‘lsllgcsi;e Zone als Symbol der Rechtseinheit», Neue Zeirschrift fir Strafrecht (NStZ), 2000,
i: gld., por ejemplo, OGHSt L, supra nota 54, 1, 3; 11, 1255 122, 123; 152, 156 5.; 238, 241.

Vid. & ARBIE (France), Cass. Crim., 3 de junio de 1988, supra nota 54, par. 39 (cursivas mfas).
- también TOUVIER, France, Cass. Crim., 27 de noviembre de 1992, supra nota 54, p. 1116.
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desde que representa un ataque contra la humanidad como tal Y €s utili-
zado para obtener un propdsto politico-ideoldgico especifico, Tales
actos tienen lugar en el contexto de un sistema dictatorial de violencia y
terror (OGHBrZ), en el nombre de una politica de hegemonia ideolgi-
ca (“Barbie”, “Touvier”) o estdn dirigidos hacia la persecucién politica
de ciertos grupos religiosos, raciales o culturales (“Finta™). Asf, estos
actos, clasificados como crimenes contra la humanidad, representan la
continuacién por medios criminales de una politica estatal dictatorial y
terrorista. Sin embargo, es importante reconocer que segiin el Derecho
internacional vigente no es necesario que la politica sea la de un Esta.
do, porque una organizacién o un grupo pueden ser suficientes; adicio-
nalmente, la politica no necesita ser de «hegemonia ideol6gicax %.

En el plano subjetivo, un dolus ordinario es suficiente (OGHBrZ) si
el autor voluntariamente promueve los objetivos descritos y somete a
su victima a violencia arbitraria. El dolo especifico consiste en el hecho
de que el autor no sélo quiere violar los intereses legales cldsicos, sino
que también persigue intencionalmente el objetivo criminal del Estado,
organizacién o grupo (“Barbie”, “Touvier”). Se discute si acaso es o no
necesario que el autor también tenga una intencién discriminatoria ®,

2. Otros elementos objetivos de responsabilidad (actus reus)
a) Participacién/complicidad

La clara referencia del CCL 10 para un concepto uniforme de auto-
ria (Einheitstdtermodell) que no distingue entre autoria y complicidad
dejo a los Tribunales continentales con poco espacio para aplicar esa
distincién. Consecuentemente, el OGHBIZ tuvo que reconocer que ¢l
CCL 10 le asigna igual valor a cada contribucién para un acto criminal
¥ que esas contribuciones son castigadas independientemente una de la
otra. Diferencias en el peso cualitativo y cuantitativo de semejante con-
tribucién son considerados sélo al nivel de la determinacién de la pena.

En forma similar, en el caso “Eichmann”, cualquier forma de partici-
pacion en la «solucién final» fue considerada suficiente para justificar la
responsabilidad penal. Eichmann fue condenado como «autor principal»

%% Para una mayor discusién, vid. SWAAK-GOLDMAN, en MCDONALD y SWAAK-GOLDMAN
(eds.), supra nota, pp. 141 y ss.; vid. también VAN SCHAACK, «The definition of Crimes agains!
Humanity: Resolving the Incoherence», Columbia Journal of Transnational Law 37, 1999, pp.
787-850; MCAULIFFE DE GUZMAN, «The Road from Rome: The Developing Law of Crimes
against Humanity», Human Rights Quarterly, 22, 2000, pp. 335-403.

“ Vid. IcTy, Appeals Chamber, “Prosecutor v. Tadi¢”, Judgement, 15 de julio de 1999 (IT

94-1-A), pars. 281 y ss. (283, 287, 292). En contra de la inclusién de este requisito lambién
SwAAK-GOLDMAN, supra nota 55. '
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sobre la base de varios actos de apoyo o co'opera’ci'(’)n. Curiosan}e_me, .1513
cortes israclies no discreparon con la doctrina cldsica de la participacién
pero sostuvicron que los macro-crimenes en cuestion tenfan que ser tra-
tados en forma distinta. Asi, argumentaron por un tipo de responsabili-
dad organizativa o dominio del hecho por el hombre del escritorio, un
desarrollo ulterior del concepto utilizado en el juicio de los “Juristas™:

«Pero mds importante, con un crimen tan vasto y complicado como
el que estamos ahora considerandc_)' [la soluc;ién final], en el cual
muchas personas_participaron, en diferentes niveles de control y por
distintos modos de actividad —los planificadores, los organizadores y
los ejecutantes, de acuerdo a su rango— tiene poco sentido utilizar los
conceptos ordinarios de aconsejar («counselling») y procurar la comi-
sién de un delito. Ya que estos crimenes fueron crimenes en masa, no
sélo en lo que respecta a la cantidad de victimas, sino también en lo que
respecta a la cantidad de aquellos que participaron (...} y la medida en

- que cualquiera de los muchos criminales estaba cerca de o remotamente
de la persona que de hecho maté a las victimas nada dice acerca de la
medida de su responsabilidad. Por el contrario, el grado de responsabi-
lidad generalmente aumenta a medida que nos alejamos del hombre
que utiliza el instrumentos fatal con sus propias manos y alcanza los
niveles de comando mds altos, los consejeros («counsellors»), en el len-
guaje de nuestra ley. En lo que respecta a las victimas que no murieron
pero fueron sometidas a condiciones de vida calculadas para acarrear su
muerte, es especificamente dificil definir en términos técnicos quién
instigé a quién: aquel que capturé a las victimas y las deporté a un
campo de concentracion, o aquel que las hizo trabajar alli» 6'.

En el juicio argentino contra los ex-comandantes de la junta militar,
por primera vez un Tribunal (nacional) tuvo que tratar con la respon-
sabilidad del liderazgo politico de un pafs por crimenes cometidos
contra la oposicién politica sobre la base de un plan nacional de des-
truccién %2 La Cdmara de Apelaciones y la Corte Suprema desarrolla-
ron una forma de autoria mediata ¢* sobre la base de la teoria de ROXIN
de autorfa mediata a través del dominio del hecho por dominio de

 “Eichmann” (Israel), District Court, 12 de diciembre de 1961, supra nota 54, pp. 236-
237, pér. 197 (cursivas mias).

% En lo que respecia a este plan, vid. AMBOS, De la estructura Juridica de la represién y de
la superacion del pasado en Argentina por el derecho penal: un comentario desde el punto de
vista jurldico, Jueces para la Democracia: Informacién y Debate, Espaita, 30 de noviembre de
1997, p. 90.

X % De acuerdo con este concepto, llamado en alemdn «mittelbare Taterschaft» (CP alemdn,
§' 25 (1) altem. 2), el autor mediato («el hombre de atrds») utiliza al autor directo (el autor mate-
I'.lﬂl, el ejecutor) como un instrumento para comelter el crimen, generalmente porque este (ltimo
tiene un defecto (ya sea mental o cualquier otro legal), vid. FLETCHER, supra nota 10, § 8.5.1, p-
639; FLETCHER, Basic concepts of criminal law, Oxford, 1998, pp. 197-200. El concepto es tam-

:)iérllgrggonocido en el Common Law, vid. Model Penal Code, § 2.06 2 a, American Law Institu-
€, .




e —

140 ' : © Y KAIAMBOg

voluntad en virtud de aparatos organizados de poder (mittelbare
Titerschaft kraft Organisationsherrschaft) ®. Asi, la estructura organi-
zativa de un aparato militar puede conferir sobre sus lideres o coman-
dantes el poder de dominar los actos de sus subordinados quienes,
como autores directos, llevan a cabo los crimenes concebidos y ordena-
dos por los comandantes. A pesar de que los subordinados son crimi-
nalmente responsables, los Comandantes estdn en control total, ya que
aquéllos son facilmente reemplazables: son mediadores fungibles del
acto (fungible Tatmittler). El dominio del sistema implica el dominio
de cada individuo que forma parte del sistema. La Cadmara de Apelacio-
nes sostuvo: ' ”

«Los procesados tuvieron el dominio de los hechos porque contro-
laban la organizacién que los produjo. Los sucesos juzgados en esta
causa no son el producto de la errdtica y solitaria decisién individual de
quienes los ejecutaron, sino que constituyeron el modo de lucha que los
comandantes en jefe de las fuerzas armadas impartieron a sus hombres.
Es decir, que los hechos fueron llevados a cabo a través de la compleja
gama de factores (hombres, 6rdenes, lugares, armas, vehiculos, alimen-
tos, etc.), que supone toda operacién militar.

()

En este contexto, el ejecutor concreto de los hechos pierde relevan-
cia. El dominio de quienes controlan el sistema sobre la consumacion
de los hechos que han ordenado es total, pues aunque hubiera algiin
subordinado que se resistiera a cumplir, seria automdticamente reem-
plazado por otro que si lo haria, de lo que se deriva que el plan trazado
no puede ser frustrado por la voluntad del ejecutor, que sélo desempeiia
el rol de mero engranaje de una gigantesca maquinaria.

No se trata aqui del tradicional dominio de la voluntad de la autoria
mediata. El instrumento de que se vale el hombre de atrds es el sistema
mismo que maneja discrecionalmente, sistema que estd integrado por
hombres fungibles en funcién del fin propuesto. El dominio no es
entonces sobre una voluntad concreta, sino sobre una “voluntad indeter-
minada”, cualquiera sea al ejecutor, el hecho igual se producira.

El autor directo pierde trascendencia, pues cumple un papel secun-
dario en la produccién del hecho. Quien domina el sistema domina la
anonima voluntad de rodos los hombres que lo integran» %,

@ RoXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 7.2 ed., 2000, pp. 242-252 y 677 ss. Vid. también
AMBoOS, «Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate», Golt-
dammer’s Archiv fiir Strafrecht (GA), 1998, pp. 226-245. Dominio del hecho por dominio de
voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, Revista de Derecho Penal y Criminologla,
2.7 Epoca, nim. 3, encro de 1999, pp. 133-165; versién mis larga publicada por Universidad
Externado de Colombia, Cuadernos de conferencias y articulos, nim. 20, Bogotd, 1998.

¢ Camara 9 de diciembre de 1985, supra nota 55, pp. 1601 s. (cursivas mias).
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En el juicio chileno por los homicidios del min'istro de Re]aci(znes
Exteriores del ex-presidente Allende, Orlando Letelier, y su compaiiero
Moffit, los acusados (el exdirector del servicio secreto militar, Con-
treras, y el oficial Espinoza) fueron también condenados como auto-
res. Sin embargo, esta decisién no se apoy6 en la doctpna del dominio
de la organizacién sino mds bien en el concepto més tradicional de
dominio del hecho sobre los autores directos por coaccion (Notzgz{ngg-
herrschaft) . - _ . o

En los juicios alemanes contra lfdere_:s civiles y milita{es del ex-
GDR (en particular miembros del Consejo de Defensa Nacional y del
Comité Central del Partido Socialista), la Corte Suprema se refirié a
«las bases legales sustantivas de la sentencia del IMT» y las utilizé
para declarar nula la legislacién correspondiente que legitimaba los
disparos en la frontera Este de Alemania ¢. La doctrina de ROXIN, por
otra parte, fue utilizada para fundar una autoria mediata para las muer-
tes en la frontera interna de Alemania por los miembros del Consejo de
Defensa Nacional (CDN) y los generales del Ejército Nacional del Pue-
blo. En el primer caso se sostuvo:

«Como miembros del CDN los acusados pertenecian a un cuerpo,
cuyas decisiones constitufan los recaudos obligatorios para las érdenes
bésicas, sobre las cuales el régimen de fronteras (...) estaba basado.
Ellos conocian que las 6rdenes eran llevadas a cabo basadas en las
decisiones del CDN. Habian sido notificados de las victimas de las
minas de fronteras y de la orden de disparar (Schiefbefehl). Los ejecu-
tores de los actos que directamente condujeron a las muertes actuaron
como parte de una jerarquia militar en la cual su rol fue especificamen-
te establecido. Tampoco los acusados tuvieron un rol completamente
subordinado a Honecker» .

Autorfa mediata del funcionario responsable del partido fue tam-
bién admitida en casos de fraude electoral ¢. Finalmente, un coman-
dante de una patrulla de frontera, es decir, un miembro del nivel de
comando medio, fue condenado como un autor mediato —por su domi-

% Vid. el juicio chileno, supra nota 55.

7 BGHSt 41, 101, 109, ‘

% GDR (National Defence Council, "Generals"), supra nota 55, BGHSt 40, 218, 237-38.
El original dice:

«Die Angeklagten waren als Mitglieder des NVR Angehérige eines Gremiums, dessen Ents-
cheidungen zwingende Voraussetzungen fiir die grundlegenden Befehle waren, auf denen das
Grenzregime (...) beruhte. Sie wupten, duf die auf den Beschliissen des NVR beruhende Befehle
ausgefiihrt wurden. Die Meldungen iiber die Opfer der Grenzverminung und des Schiefbefehls
lagen ihnen vor. Die Ausfiihrenden der Handlungen, die unmittelbar zur Totung fiihrten, haben
als Un((’rgebcne in einer militirischen Hierarchie gehandelt, in der ilre Rolle festgelegt war».

Die Angeklagten hatten auch nicht eine gegeniiber Honecker ganz untergeordnete Rolle».

® Ibid., pp. 307 y 316 .
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nio por comando (Befehlsherrschaft)— por darle la orden a un suborg;.
nado de matar a un refugiado 7.

En suma, el concepto de dominio o control en virtud de una organi-
zacién ha ganado mds y mds importancia. Dada su fundamentacién cop.
vincente acerca de la responsabilidad penal de lideres dentro de estructy.
ras estrictamente jerdrquicas, no puede seguir ignordndose por Iy
jurisprudencia internacional. A diferencia del concepto de responsabili-
dad por mando, no genera responsabilidad por omisiones, sino por actos,
y por ende los dos conceptos son complementarios. Su mensaje esencia|
puede ser sintetizado del siguiente modo: ¢l dominio del sistema implica
el dominio de los individuos que son una parte integral del sistema.

b) Orros

Otras formas de responsabilidad objetiva no fueron relevantes. Sélo
en el caso “Eichmann”, la conspiracién interpretada tan restrictivamen-
te como para requerir actos concretos que fueran mas alld del mero
acuerdo para cometer un delito.

3. Elementos subjetivos de responsabilidad (mens rea)

Segiin el OGHBrZ, el crimen contra la humanidad requiere en el
plano subjetivo sélo un dolus eventualis (bedingter Vorsatz), es decir,
un requisito subjetivo desconocido para el Common Law que puede ser
ubicado algo asi como entre el propdsito/conocimiento y negligencia
consciente (recklessness)/imprudencia7!. A pesar del uso préctico de
este concepto en Derecho penal supranacional, es de una enorme
importancia préctica que el OGHBIZ no exigiera que el acusado tuvie-
ra una intencién especifica de cometer el crimen contra la humanidad,
sino s6lo un dolus ordinario, en otras palabras, el conocimiento general
de que la victima de su acto puede ser expuesta al sistema arbitra-
rio e injusto del nazismo. En términos de la consciencia del injusto
(Unrechtsbewufitsein), el OGHBIZ se apoy6 en un estdndar objetivo:

* BGH, NJW, 1996, pp. 2042, 2043. Vid. los més recientes estudios de MARXEN y WERLE,
Die strafrechiliche Aufarbeitung von DDR-Unrecht. Eine Bilanz. Berlin et al., 1999, asi como
ESER y ARNOLD (eds.), Strafrecht in Reaktion auf Systemunrecht. Vergleichende Einblicke in
Transitionsprozesse, 1. 11, Deutschland, H. Kreicker. M. Ludwig, K. Rossig, A. Rost y 8. Zim-
mermann, Freiburg im Br., 2000.

™ Cfr. FLETCHER. supra nota 10. § 6.5.2.; La FAVE v ScoTT, Criminal Law 1, St. Pauls,
1986, § 3.7. Sobre el concepto anglosajén de la recklessness, vid. también WEIGEND, «Zwischen
\forsalz und Fahrldssigkeit», ZSiW, 93, 1981, 657-700 (693); PERRON, «Voriiberlegungen Zu
eincr rechisvergleichenden Untersuchung der Abgrenzung von Vorsatz und Fahrlissigkeit, en

ESEr (ed.), Festschrift fiir Haruo Nishihara =um 70. Geburtstag. Band 5. Baden-Baden, 1998,
pp. 145-156 (151 s.). )
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debi6 haber sido posible para una persona razonable reconocer el injus-
re esa base, comportarse de un modo ajustado a la norma. La

, sob (
o d subjetiva del acusado no fue considerada.

capacida . B

" En “Eichmann” también s6lo se exigié un dolus ordinario. Eich-
mann sabia de la solucién final; entonces, la destruccién bioldgica de
fos judios integrd su dolo. »: o

En “Barbie” y “Touvier” los Tribunales franceses exigieron conoci-
miento de los planes criminales y una intencién especifica. Asi, en
«Touvier” el Tribunal dudé que el acusado hubiera actuado con el mens
rea necesario, ya que no era ni un agente del Estado nazi ni tuvo la
intencién especifica de implementar una politica de hegemonia ideol6-
gica. El Tribunal finalmente presumio el intento especifico de Touvier,
en forma no muy convincente, al sostener que fue instigado por un ofi-

cial de la Gestapo.

En “Finta” los Tribunales canadienses sostuvieron que el acusado
debié haber sabido o haber sido voluntariamente ciego («wilfully
blind») a las circunstancias o hechos que hicieron de su acto un crimen
contra la humanidad 72. Es suficiente si el acusado, desde el punto de
vista de un observador comiin, es consciente de la cualidad factica de
sus actos como crimenes contra la humanidad. Debe inferir de esta cua-
lidad fActica el reproche especifico de su comportamiento.

En el juicio «My Lai» la deliberacion se centrd en el criterio subje-
tivo para distinguir homicidio de asesinato en lo que respecta al tenien-
te Calley. Mientras que su superior, el capitin Medina, fue absuelto por
falta de conocimiento, Calley fue finalmente condenado por asesinato
porque ejecutd civiles vietnamitas de acuerdo a su «malicia preconce-
bida», voluntaria y absolutamente consciente de sus actos:

«[El] apelante sabia que estaba armado y qué es lo que su arma
harfa. Tenia el mismo conocimiento acerca de sus subordinados y de
sus armas. Conocia que si uno apuntaba su arma a un campesino y dis-
paraba, el campesino morirfa. Conociendo esto, ordend a sus subordina-
dos arrojar a los pobladores en el camino y desecharlos en la zanja, para
emplear su propia terminologia; y é1 mismo dispar6 sobre los poblado-
res. Estos simples hechos evidencian intencién de matar, consciente-
mente formada y llevada a cabo» 7.

7 FINTA, Canada, Court of Appeal, 29 de abril de 1992, supra nota 54, p. 595,
of K]"DWIedgc' of the circumstances or facts which bring an act within the definition of a war
L'rlmtl’ or crime against humanity constitutes the mental component which must coexist with the
prohibited acts to establish culpubility for those acts».

" “My Lai” (Calley), Court of Military Review, 16 de febrero de 1973, supra nota 55, p.
1178. El original dice: «/TJhe Appelant knew he was armed and what his weapon would do. He

ST
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IV. LA JURISPRUDENCIA DEL ICTY

Fue primero en el caso “Tadi¢” ™ que el ICTY presté atencién syg.
tancial a la cuestién de la responsabilidad individual. A 870550 modo,
esta decisién fue confirmada por la decisién maés sofisticada ge
“Furundzija” 7. En “Celebiéi”, 6 el ICTY se centro en la doctrina de I
responsabilidad por mando. Esta decisién fue seguida y confirmada por
las sentencias en “Aleksovski” 77 y “Bla8ki¢” ™ que no necesitan ser
analizadas aqui en detalle. : ‘

1. Respoﬁsabilidad individual propia [art. 7(1) del Estatlifb ,
del ICTY] ; o Ly e

L
AT SO

En “Tadi¢”, al interpretar el art. 7.° del Estatuto del ICTY 79y al refe-

rirse a la jurisprudencia desde N uremberg, la Sala de Primera Instancia [J
correctamente sostuvo que tanto la responsabilidad penal individual

had the same knowledge abourt his subordinates and their arms. He knew that if one aimed his
weapon at a villager and fired, the villager would die. Knowing this, he ordered his subordina-
fes to waste the villagers at the trail and ditch, 10 use his own terminology; and fired upon the
villagers himself. These bare Jacts evidence intent 1o kill, consciously formed and carried outs.
(cursivas mias). . . : T e

* Trial Chamber (T .Ch.) II, “Prosecutor v. Tadi€”, Opinion and Judgment 7 de mayo de
1997 (IT-94-1-T). Vid. también T.Ch. 11, “Prosecutor v. Tadi¢”, Sentencing Judgment 14 de julio
de 1997 (IT-94-I-T); App. Ch., Judgement, 15 de julio de 1999 (IT-94-1-A), supra nota 60;
T.Ch. II, Sentencing Judgement, 11 de noviembre de 1999 (IT-94-1); App. Ch., Judgement in
Sentencing Appeals, 26 de enero de 2000 (IT-94-1). La decisién Erdemovi¢ traté principalmente
con la defensa de obediencia debida Yy coaccién. Vid. App.Ch, “Prosecutor v. Erdemovi¢”, Sen-
tencing Judgment, 7 de octubre de 1997 (IT-96-22-A).

™ T.Ch. II, “Prosecutor v. FurundZija”, Judgment, 10 de diciembre de 1998 (IT-95-17/1-T),
pirs. 190 y ss., confirmado por App. Ch., Judgement, 21 de julio de 2000 (IT-95-17/1-A).

7 T.Ch. II, “Prosecutor v. Delali¢ e al.” (“Celebici”), Judgement de 16 de noviembre de
1998 (IT-96-21-T), pars. 330 y ss. ,

7 T.Ch., “Prosecutor v. Aleksovski”, Judgement, 25 de junio de 1999 (IT-95-14/1) (origi-
ga! en/ francés), pérs. 69 y ss.; confirmado por App. Ch., Judgement, 24 de marzo de 2000 (IT-

5-14/1-A). ’

™ T. Ch. I, “Prosecutor v. Blagkic”, Judgment de 3 de marzo de 2000 (IT-95-14-T).

™ Estatuto del Tribunal Internacional para el Enjuiciamiento de los Presuntos Responsa-
bles de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario Cometidas en el Territorio
de 1a exYugoslavia a partir de 1991, Doc. ONU $/25704, Anexo, 1993, «Estatuto del ICTY»,

publicado en ILM 32, 1993, p. 1159; en castellano en AMBOS y GUERRERO, supra nota 5, pp.
383 ss. El art. 7.° dice:

«Responsabilidad penal individual ‘ i

. La persona que haya planeado, instigado u ordenado, la comisién de algunos de los
crimenes sefialados en los arts, 2 a 5 del presente Estatuto, o lo haya cometido o haya ayudado en
cualquier otra forma a planearlo, o ejecutarlo, ser4 individualmente responsable de ese crimen.
2. El cargo oficial que desempeiie e} inculpado, ya sea de Jefe de Estado o de Gobiemo

0 de funcionario responsable del gobiemo, no lo eximir4 de responsabilidad penal ni atenuard la
pena.
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como la autoria en el sentido del art. 7._° del Estatuto tienen una base en
el Derecho internacional consuqtugilnag’l,o %.Enlo que respecta a la res-
ponsabilidad de Tadi, la Sala dlstmggio entre los delitos que él cometié
directamente y aquellos que no cometio directamente pero en cuya comi-
sién estuvo presente o de alglin modo 1‘n\‘fo]ucrado.'M1§:ntras que la res-
ponsabilidad por el primer supuesto estd claramentc consagrada en el
art. 7.°, en lo que respecta al uiltimo la Sala de Primera Instancia tuvo que
determinar si el acusado estaba suficientemente conectado a los crimenes
como para poder ser considerado responsable penalmente. En este senti-
do, la jurisprudencia de Nurerr}bprg glf:muestra que debe probarse, en un
plano objetivo, que «hubo participacién en el sentido de que la conducta
del acusado contribuyé a la comls%én del acto 1l_ega]» y, enun plano sub-
jetivo, que el acusado actué intencional y conscientemente 8!, :

. _ .
a) Plano objetivo: criterio para la participacién criminal,
“en particular complicidad y coautoria . B : : n

Basandose en particular en la jurisprudencia de Nuremberg y de l’a
UNWCC'y en el comentario del art. 2 (3) (a) y (d) del Proyecto de Cri-
menes contra-la Paz y la Seguridad de la Humanidad del afio 1996
(«Proyecto de Cédigo 1996») de 1a Comisién de Derecho Internacional
(CDD &, 1a Sala de Primera Instancia sostuvo que l_a compllpldad
requiere una contribucién directa y sustancial a la comisién del crimen.
«Sustancialmente» significa que la contribucién tenga un efecto en la
comisidn; en otras palabras, debe ser, de un modo u otro, causal del
resultado . Esto no necesariamente requiere presencia fisica en la
escena del crimen. Antes bien, la Sala de Primera Instancia adelant6 un
concepto amplio de autorfa en la linea de la teoria inglesa «involucr.ado
en la muerte» #, de modo tal que sostuvo que «no sé6lo uno no tiene
que estar presente, sino que la conexi6n entre el acto que contribuye a

3. El hecho de que cualquiera de los actos mencionados en los articulos 2 a 5 del pre-
sente Estatuto haya sido cometido por un subordinado eximird de responsabilidad penal a su
superior si éste sabia o tenia razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos o
los habfa cometido y no adopt6 las medidas necesarias y razonables para impedir que se come-
tieran o para castigar a quienes los perpetraron.

4. El hecho de que el inculpado haya actuado en cumplimiento de una orden impartida
por un gobiemno o por un superior no lo eximir4 de responsabilidad penal, pero podra conside-
rarse circunstancia atenuante si el Tribunal Internacional determina que asi lo exige la equidad».

% “Prosecutor v, Tadi¢", Judgement, 7 de mayo de 1997, supra nota 74, pars. 663-69.

Y Ibid., par. 674.

* Proyecto de Cédigo de Crimenes de 1996 de la Comisién de Derecho Internacional de la
ONU, en AMsos Y GUERRERO, supra nota S, pp. 371 ss.

8 Ibid., pirs. 674, 678-92.

“ Cir. UNWCC, Law Reports XV, supra nota 13, pp. 49-51. Vid. también “Prosecutor v.
Tadi¢”, Opinion and Judgment, supra nota 74, par. 691,
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la comisién y el acto de comisién en si pueden estar geogréfica 'y tem.
poralmente distantes» ¥. Més atin, la complicidad incluye todos los
actos de asistencia por medio de palabras o actos que brinden apoyo,

Este concepto verdaderamente amplio de la complicidad fue confir-
mado en la decisién “Celebiéi” #. Sin embargo, en el pronunciamienty
mds reciente de “Furundzija”, el ICTY tomé una postura mds sofistica-
da #’. La Sala de Primera Instancia distingui6 entre la naturaleza de la
asistencia y su efecto en el acto del principal (autor principal). En
cuanto al primero, sostuvo que la asistencia no debia ser «tangibles,
pero que «apoyo moral € incitacién» eran suficientes. La mera presen-
cia en la escena del crimen basta si tuvo «un efecto de legitimacién o
incitacién suficiente en los principales». El término «directo», utilizado
por la CID al calificar la proximidad de la asistencia, se presta a “con-
fusion”, porque implica que la asistencia necesita ser “tangible” . En
lo que respecta abefecto de la asistencia, la Sala de Primera Instancia
no consideré necesaria una relacién causal en el sentido de la férmula
de la conditio sine qua non, sino que sostuvo que los actos de asisten-
cia deben «hacer una diferencia significativa a la comisién del acto cri-
minal por el principal». Asf, no seria suficiente para el complice haber
tenido sélo «un rol —sin influencia— en un sistema» ¥. En suma, ¢l
tipo objetivo de la complicidad requiere «asistencia practica, incita-
cién, o apoyo moral que tenga un efecto sustancial en la comision del
crimen» %, x L

En “Tadi¢”, la Sala de Apelaciones ha reconocido la figura de la
coautoria como otra forma mds de participacion de cardcter auténomo
—junto a la autoria inmediata individual y la complicidad— y, con
ello, ha confirmado el art. 25, par. 3 a), del Estatuto de Roma®'’. En
opinién de la Sala de Apelaciones, esta forma de participacion adquiere
una significacién especial precisamente dentro de los delitos colecti-
vos, habituales en el Derecho internacional, en su delimitacién con la
complicidad como figura menos grave 2. Ademds, en razén del case
law existente, habria que distinguir tres grupos de casos, a los que les

85

3

“Prosecutor v. Tadi¢”, Judgement, T de mayo de 1997, supra nota 74, par. 687.

8 “Prosecutor v. Delali¢ er al.”, Judgement, supra nota 76, pars. 325-329.

8 “Prosecutor v. Furundzija”, Judgement, supra nota 75, pérs. 190-249.

8 Jbid., pars. 199, 232,

# Jbid., pars. 217y 233 s. S

% [bid., pars. 235 y 249. Vid. también el fallo del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(ICTR), “Prosecutor v. Akayesu”, Judgement (ICTR-96-4-T), 2 de septiembre de 1998, par. 484:
«Ayudar significa asistencia (...) Incitar (...) involucraria facilitar la comisién de un acto demos-
trando simpatia hacia el mismo...». Confirmado por varios fallos posteriores, vid. AMBOS y RUE-
GENBERG, NSIZ-RR, 2000, pp. 202 ss., y el mds reciente fallo en “Prosecutor v. Musema”, Judge-
ment and Sentence 27 de enero de 2000 (ICTR-96-13-T), pars. 118 ss. .

o' “Prosecutor v. Tadi¢”, Judgement, 15 de julio de 1999, supra nota 74, pars. 178 ss.. 192.
%2 Ibid., par. 191. '

v
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es caracteristico que siempre existe un plan comin, que constituye el
fundamento de imputacion de la actuacién de los participes.

— En el primer grupo %, se trata de casos en los que todos los pro-
cesados actuaron sobre la base de un plan comin («comnion

" design» o «common enterprise») y de un dolo ‘comin («inten-
tion») %, pudiéndose dar el caso de que cada coautor individual
haya desempefiado un rol distinto.

— En el segundo grupo %, que constituye una variante del prime-
ro, se incluyen los llamados casos de campos de concentracion.
Se trata de supuestos de comision de delitos por parte de miem-
bros de una unidad militar o administrativa. También aqui los
autores actdan sobre la base de un plan comdn («common pur-
pose»), que constituye el fundamento de imputacién.

—El tercer grupo % recoge los supuestos en los que un coautor
comete un hecho que va mds alld del plan comiin, pero que igual-
mente constituye una consecuencia natural y previsible («natural
and foreseable consequence») de la realizacion del plan.

El tercer grupo muestra, por lo tanto, que incluso una variacion con
respecto al plan original por parte de uno de los participes no excluyf:
la imputacién de su comportamiento en perjuicio de} resto de los parti-
cipes, cuando el exceso constituye una «consecuencia natural y previsi-
ble» de la realizacién del plan con la que todos los participes se confor-
man, en el sentido de un dolo eventual. En este punto, la Sala se remite
también al art. 25, par. 3 d), del Estatuto de Roma.’ En definitiva, se
adhiere a la conocida dogmdtica continental europea en materia de
coautorfa, al emplear como criterios para la participacién en coautoria
la participacién de varios, el plan —aunque sea informal y se haya
acordado durante la ejecucién— y el aporte de cada uno de los partici-
pes en favor del hecho 7. Mientras que en la coautorfa independiente
cualquier aporte al hecho es suficiente, en la complicidad tiene éste que
incidir de manera directa en el hecho principal. La coautoria se conside-
ra, pues, accesoria %. Sin embargo, la asi llamada doctrina del «joint cri-
minal enterprise», desarrollada por Tadi¢ y refinada por la jurisprudencia
posterior %, recibié mucha critica, en particular su tercera forma 98b_

9 Ibid., pars. 196 al 201.

% Los términos «intention» e «intent» se emplean aqui en sentido equivalente, por lo que
se parte de su significado como “dolo™. ‘ :

% “Prosecutor v. Tadi¢”, Judgement, 15 de julio de 1999, supra nota 74, pars. 202 s. -

% Ibid., pars. 204 al 219.

97 Ibid., par, 227.

% Ibid., par. 229.

" Cir. AMBOS, en TRIFFTERER (ed.), Commientury on the Rome Statute..., 2.2 ed., 2006,
art. 25, nm. 9. :

# Cfr. HAAM, «The Development of the Concept of Joint Criminal Enterprise at the
ICTY», ICLR 5 (2005), p. 167 ss.
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b) Plano subjetivo: intencion

El criterio de intencion complementa y restringe el criterio objetivo
amplio. El acusado tiene que ser consciente del acto de participaciény
de que esa participacion tiene un efecto directo y sustancial en la comj-
sién del crimen. La intencién estd fundada en el conocimiento. Asf, por
ejemplo, solo la presencia en la escena del crimen no es suficiente si es
una presencia ignorada o involuntaria; debe al menos demostrarse que
el acusado sabia que su presencia tenia un efecto directo y sustancial en
su comisién. Ademds, la complicidad requiere que el acusado tenga la
intencién de contribuir a la comision del delito %. :

Sin embargo, el recaudo subjetivo es en si mismo considerablemen-
te debilitado de dos formas. Primero, conocimiento e intencién pueden
también inferirse de circunstancias; en otras palabras, no necesitan ser
probados directamente. Segundo, la intencién fundada en ese conoci-
miento inherente es suficiente. La Sala de Primera Instancia no necesi-
té sostener que habia un plan preestablecido en el cual el acusado se
comprometié a una conducta especifica; su conexién con un esquema o
sistema criminal es suficiente. , ‘

En suma, ]la Sala de Primera Instancia sostuvo en “Tadi¢” que:

«[E]l acusado serd considerado penalmente responsable por cual-
quier conducta en la que se determine que participd con conocimiento
en la comisién de un delito que viola el derecho internacional humani-
tario y su participacién directa y sustancialmente afecté la comisién del
delito al apoyar la actual comisién antes, durante y luego del incidente.
También serd responsable por rfodo lo que naturalmente resulta de la
comisién del acto en cuestion» 19, o

Esta posicién fue confirmada en “Celebi¢i” 19! y, mds explicitamen-
te, en “FurundZija”. En esta iltima decisién se sostuvo que «no [es]
necesario para el complice compartir el mens rea del autor, en el senti-
do de intenci6én positiva de cometer el crimen», ni tampoco lo es
«conocer el crimen preciso que se intentaba y (...) cometi6»; antes bien
es suficiente que el colaborador o instigador «sea consciente que uno
de un nimero de crimenes probablemente se cometerd» 102,

_La Sala de Apelaciones en “Tadi¢” distinguié distintos tipos de par-
ticipacion en coautorfa '%. En general, se exige dolo en el sentido de

* “Prosecutor v. Furundzija”, Judgement, supra nota 75, pars. 674-77, 689 y 692.
% Ibid., pér. 692 (cursivas mias). :
""" “Prosecutor v. Delalic et al.”, Judgement, supra nota 76, pars. 326 y 328.

192 “Prosecutor v. FurundZija”, Judgement, supra nota 75, pars, 190-249.
Y Ibid., pér. 228. ’
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conocimiento y voluntad de realizacién del tipo. Por el contrario, un
querer en el sentido del dolo directo no es necesario.

2. EXbahsién de la responsabilidad: responsabilidad . =
por mando [art. 7(3) del Estatuto del ICTY]

En “Celebiéi”, confirmado por “Blagki¢” ', el ICTY caracterizé los
requisitos de la responsabilidad superior o por mando como sigue !5

_ existencia de una relacién superior-subordinado;
— ¢l conocimiento del superior o el superior con razones para
"~ conocer que el acto estaba por ser o se habia cometido;
— el fracaso del superior de tomar las medidas necesarias y razo-
nables para prevenir el acto criminal o castigar al autor por ello.

En lo que respecta al primer requisito, el ICTY sostuvo que «indivi-
duos en posiciones de autoridad (...) pueden incurrir en responsablllqad
penal (...) sobre la base de su posicion de facto al igual que de jure
como superiores» 1%, De modo similar, una posicién de mando no pue-
de ser determinada «sélo por referencia a un estatus formal», sino por
«la posesién actual, o no-posesién, de poderes de control sobre las
acciones de subordinados» 97, Sin embargo, la responsabilidad es
excluida si tal control estuvo «ausente o muy remoto», si el superior
careci de «habilidad material para prevenir y castigar la comision de
estos delitos» 198,

Mais aiin, la responsabilidad por mando se extiende también a civi-
les, superiores no militares, pero «sélo al punto que ejerzan un grado
de control sobre sus subordinados que sea similar al de los comandan-
tes militares» %9, Esta posicién confirma el art. 28 del Estatuto de
Roma % y es de particular significancia si se lo confronta con el tras-
fondo del pronunciamiento en “Akayesu” dictado por el ICTR en don-
de la cuestion fue caracterizada como «controvertida» .

% “Prosecutor v. Blaski¢”, supra nota 78, pdrs. 289 y ss.
% “Prosecutor v. Delali€ et al.,” Judgement, supra nota 76, pir. 346.
% Jbid., par. 354 (cursivas mias).
@ Ibid., par. 370; vid, también par. 377.
"% Ibid., pars. 377 s. . :
"% bid., pars. 355 ss., 363 y 378. ’ ‘
" Vid. Estatuto de Roma, supra nota 5, art. 28. Para un analisis mis detallado, vid.
AMmBOS, «Superior responsibility» (article 28), en CAsSSESE (ed.), International Criminal Law for
the ICC, Oxford, 2001, en castellano vid. AMBOs, Responsabilidad del superior, Bogotd (Uni-
versidad Externado de Colombia).
" “Prosecutor v. Akayesu”, Judgement, supra nota 90, par. 491. Sin embargo, ¢l ICTR no
rechaz6 la posibilidad pero sostuvo que «es apropiado delerminar caso por caso el poder de la

autoridad efectivamente atribuido al acusado». De manera similar, “Prosecutor v. Musema”,
supra nota 90, pars, 132 ss.
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- En el plano subjetivo (mens rea), el superior debe:

— tener conocimiento actual de que sus subordinados estahy;
cometiendo o estaban por cometer crimenes: o

— poseer informacién de tal naturaleza que lo PONga en noticia de|
riesgo de tales delitos al indicar la necesidad de investigacigy
adicional con el fin de afirmar si fueron cometidog 0 estaban
por ser cometidos 12, : o

Mientras que estos requisitos no fueron discutidos en sug funda-
mentos, si fue, por un lado, calurosamente debatido de qué modo podiy
ser probado el conocimiento actual. El ICTY rechaz la presuncién de
conocimiento pero permitié que ese conocimiento pudiera ser estable-
cido por evidencia circunstancial teniendo en cuenta ciertos indicios '},
Por otro lado, los contenidos especificos del recaudo de «tuvo razones
para conocer» (had reason to know) no estin exentos de dudas. Mien-
tras que es claro que un superior no debe Permanecer voluntariamente
ciego a los actos de sus subordinados, es menos claro cuan lejos llega
su deber de conocer y cudn especifica la informacién en su poder debe
ser de modo tal de obligarlo a investi gar mas alld. Asi, el ICTY fue cuj-
dadoso en su formulacién de un estindar abstracto y no efectud ning-
na afirmacién en cuanto al contenido actual del Derecho consuetudina-
rio sobre el punto "4, :

Aparte de “Delali¢ et al.”, el ICTY confirmé la responsabilidad
individual de los lideres civiles y comandantes militares ya incluida en
las cinco decisiones acerca de la Regla 61 dictadas previo a publicarse
este trabajo, como responsabilidad directa en el sentido del art. 7.1 del
Estatuto del ICTY o como responsabilidad por mando en el sentido del
art. 7.3. En los procedimientos de la Regla 61 no hay determinacién de
culpabilidad, de ahi que no sean idénticos a los Juicios in absentia. La
Sala de Primera Instancia sélo determina si hay fundamentos razona-
bles para creer que el acusado cometié los crimenes incluidos en la
acusacién. , : :

En el caso “Nicoli¢” s 1a acusacién fue confirmada, sosteniendo
que el acusado, como comandante responsable de un campo de deten-
cién, no sélo directamente particip6 en los crimenes cometidos contra
los detenidos del campo (art. 7.1) del Estatuto del ICTY), sino que
también incurrié en responsabilidad en el sentido del art. 7.3 del Esta-
tuto del ICTY por haber fracasado en evitar los crimenes a pesar de qu¢

" “Proseculor v. Delali¢ er al.”, Judgement, supra nota 76, pars. 379 ss., 383 y 393.

"3 Ihid., par. 386; vid, Ya supra b), después de nota 99,

"' Ibid., par. 393. vid, también “Prosccutor v, Akayesu,” Judgement, supra nota 90, pars.
488-89. "
s T.Ch. 1, “Prosecutor v. Nikoli¢”, Review of Indictment pursuant to Rule 61 of the Rudes
of Procedure und Evidence, Decision de 20 de octubre de 1995 (IT-95-2-R61), pdr. 24.- .
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le fue posible hacerlo. La Sala de Primera l'_nstancia traté de d_i'sgi,nguir
el pardgrafo 3.° del 1.° del art. 7.° sosteniendo que f(]a posicién de
autoridad de Nicoli¢ (...) lo hace responsable no a través de sus subor-
dinados, sino por sus propios actos en cuanto se refiere al encarcela-
miento, apropiacion, deportacion, persecucion y actos inhumanos rela-
cionados con las precisas condiciones de detencién». o

. En “Prosecutor v. Marli¢” "¢ se confirmé que el acusado, ex-presi-
dente de la autodeclarada Repiiblica Serbia Krajina, habfa ordenado
con conocimiento y voluntad el bombardeo de Zagrebel 2y 3 de mayo
de 1995, causando de ese modo la muerte de civiles, Como la muerte
de civiles constituye un crimen de guerra segtin el art. 3.° del Estatuto
del ICTY, el acusado es individualmente responsable de acuerdo al art.
7.1y 3 del Estatuto del ICTY. : :

En “Prosecutor v. Msksi¢, Radi¢ & S ljivan€anin™ "7 se establecig
que los acusados participaron en posiciones de mando en muertes y cas-
tigos en el hospital Vukovar en agosto de 1991 por el Ejército del Pueblo
Yugoslavo (EPY). El acusado Msk3i¢ fue el comandante de Ia brigada de
guardia cuya jurisdiccién territorial cubrfa toda la zona de Vukovar.
Radi¢ fue el jefe de una unidad de infanterfa especial de esta Brigada. lji-
van¢anin, quien actué bajo la autoridad de Msksié, estuvo a cargo de un
comando operacional de las fuerzas del EPY. Dada la distribucién fun-
cional de tareas entre los tres puede convincentemente'argumentarse,
aun cuando esto no fue explicitamente sostenido por la Sala de Primera
Instancia, que ljivan¢anin es punible de acuerdo al art. 7.1 del Estatuto
del ICTY y que los otros dos acusados de acuerdo al art. 7.3.

En “Prosecutor v. Karadzi¢ & Mladi¢” ' |a Sala de Primera Instan-
cia I tuvo fundamentos razonables para creer que Radovan Karadzi¢,
como presidente del Partido Democritico Serbio de Bosnia y Herzego-
vina (PDS) y luego de la llamada Repiblica Serbia de Bosnia y Herze-
govina, posefa «poderes institucionales amplios que lo convertian en la
cabeza de una organizacin politica y de las fuerzas armadas». 19 Ejer-
¢i6 control efectivo sobre el citado territorio y sabia que los delitos fue-
fon cometidos dentro de ese territorio, pero no hizo nada para evitarlos
PeSC a sus obligaciones legales en ese sentido segin el derecho interna-

cional. En forma similar, Ratko Miladi¢, como comandante general en

"6 T.Ch. I, “Prosecutor v, Martic”, Review of Indictment pursuant 1o Rule 61 of the Rules

of Procedure and E vidence, Order 8 de marzo de 1996 (IT-95-11-R61), pirs. 20 s.
" T.Ch. I, “Prosecutor v. Msksié, Radi¢ & Sljivancanin”, Review of Indictment pursuant to
;’)\’Ille' ?g le'/ the Rules of Procedure and Evidence, Decision de 3 de abril de 1996 (IT-95-13-R61),
ars. 15-17.
" T.Ch.1, “Prosecutor v. Karadzi¢ & Mladic”, Review of the Indictments pursuant to Rule

61 of the Rules of Procedure and Evidence, Decision de 11 de julio de 1996 UT-95-5-R6IT-95-
18-R61), pars. 42, 65-85. )

" Ibid., par. 70.
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jefe del «Ejército de la Republica Serbia de Bosnia y Herzegoving,
actué como el paralelo militar de Karadzi¢, y también sabia de los delj-
tos pero no los evitd. Por ende, ambos acusados incurrieron en Tespon-
sabilidad de mando (gubernamental y/o militar).en- el sentido d|
art. 7.3 del Estatuto del ICTY. Sin embargo, la Sala de Primera Instay-
cia incluso considerd, extendiéndose mds alld de la acusacién, que
ambos acusados no sélo eran penalmente responsables por omisiéy
negligencia penal sino también por comisién directa en el sentido de]
art. 7.1 del Estatuto del ICTY: ' ’ -

«Toda la evidencia y el testimonio brindado concurre en demostrar
que Radovan Karadzi¢ y Ratko Mladi¢ no sélo habrian sido informados
de los crimenes alegados cometidos bajo su autoridad, sino que también
Y, en particular, que ejercieron su poder para planear, instigar, ordenar o
de algin otro modo ayudar e instigar la planificacién; preparacion o
ejecucién de los citados crimenes» 120, A ‘

Finalmente, en “Prosecutor v. Raji¢” 12! la acusaci6n fue confirma-
da, sosteniendo que el acusado, como comandante de las tropas del
Consejo de Defensa Croata (CDC) ayudé y asistié u ordend un ataque
militar en la villa civil de Stupni Do (Bosnia-Herzegovina). Asf, la res-

ponsabilidad individual nuevamente estaria basada en el art. 7.1 y 3 del
estatuto del ICTY. SO :

En la acusacién contra “Milosevié et. al.”, confirmada en la revi-
sion de la decisién por el juez Hunt, los acusados fueron también con-
siderados responsables de crimenes contra la humanidad sobre Ia base
de la responsabilidad del superior 122, o

V. CONCLUSION. HACIA UN CONCEPTO INTEGRAL
DE RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL
EN DERECHO PENAL SUPRANACIONAL

Queda todavia un largo camino por recorrer hacia un concepto infe-
gral de responsabilidad penal individual en Derecho penal supranacio-
nal. La jurisprudencia de los crimenes de guerra, sin embargo, ofrece
elementos de responsabilidad individual fundamentales e importantes:

1 Ibid., par. 83.

128 T.Ch. 11, “Prosecutor v. Rajic”, Review of the Indictments pursuant 1o Rule 61 of the
Rules of Procedure and Evidence and Separate, opinion of judge Sidhwa, Decision de 13 de
septiembre de 1996 (IT-95-12-R61), pars. 58-61 y7L ) i

2 “Prosecutor v. Milo3evié, Milutinovié, Sainovié, Ojdanié, Stojilkovi¢”, Acusacion
(Indictment), presentada el 22 de mayo de 1999, pirs. 55 y ss., 84-88; “Prosecutor v. MiloSevi,
Milutinovi¢, Sainovi¢, Ojdani¢, Stojilkovié”, Decision en Review of Indictment and Application

por Consequential Orders, 24 de mayo 99. Sobre la reciente decisién intermedia ver el articulo
en este volumen en p. 167.
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— en el plano objetivo un concepto muy amplio de partiqif?qcién
en el sentido de cualquier contribucion causal a la comisién de
un acto; un fundamento particularmente importante de la res-
ponsabilidad de los lideres dentro de/or.gatlllzac;ones jerérquicas

" est4 dado por la teoria de la autoria indirecta por medio del
dominio del hecho en virtud de un aparato orgam;ado de poder
(Organisationsherrschaft) o, mas general, la autoria mediata;

— en el plano subjetivo el requisito de conocimiento, eventual-
mente probado con evidencilfl circunstancial (no sobre la base
de una presuncioén), e intencion; o R

— distintas formas de expansion de la imputacién, de las c}’al‘?s la

 responsabilidad de mando es la mds importante en términos

pricticos y conceptuales; a diferencia de la Organisationsherrs-.

‘chaft desarrolla criterios de imputacién por omisiones, no actos;
a partir de alli, ambos conceptos se complementan entre si.

Estos elementos pueden ser considerados como universalmer}te
reconocidos y como principios generales de Derecho penal supranacio-
nal recientemente confirmados por los arts. 25 y ?8 del Estatuto de
Roma '3, Sin embargo, la mayor parte de la doctrl_na €s, como ya se
dijo, més bien descriptiva y a veces se apoya demasiado en el Derecho
penal nacional («analogia doméstica»). Ciertamente, las propuestas
académicas mds desarrolladas pueden encontrarse en el Proyecto actua-
lizado de Siracusa y en el «Proyecto de Parte General» sobre el que se
basé ', Por otro lado, los esfuerzos recientes hacia un Derecho penal
comiin europeo podria también ser una contribucion significativa para
los elementos de responsabilidad penal individual en .Derecho penal
supranacional si van mds alla de la mera proteccién de intereses finan-

bl

Para facilitar la referencia las disposiciones de los arts. 25 y 28 del Fsla?uto de Roma,
supra nota 5, serdn reproducidas en el anexo. En lo que respecta al art. 25{ ’vul. _AMI}OS, en
TRIFFTERER, supra nota 5; en cuanto al art. 28 vid. FENRICK, en ibid. Vid. tar_nblen, por ejemplo,
Estatuto del ICTY, supra nota 79, art. 7; y art. 2 (3) del Proyecto de Cédigo de Crimenes de
1996 de 1a CD, supra nota 82. .

1 Cfr. Association Internationale de Droit Pénal (AIDP/Intemational Institute for nghe'r
Studies in Criminal Sciences (ISISC)/Max Planck Institute for Foreign and Intemaliona[ Crimi-
nal Law (MPI) et al., Proyecto de Estatuto de Corte Penal Internacional de la CI?I del aiio 1994
que sugirié modificaciones, preparadas por un Comité de Expertos, Siracusa, Friburgo y Chica-
g0, I5 de marzo de 1996 («actualizacién del Proyecto de Siracusa»). El original del «Proyecto
de Parte General» fue preparado por el MPI en la linea de los «elementos» de una parte geperal
incluidos en 1a actualizacién del Proyecto de Siracusa (comentario al art. 33) por ESER (Fﬂbl_"’-
£0), TRIFFTERER (Salzburgo), KoENIG (Michigan), LAGODNY (Friburgo y Dresden), con !a asts-
tencia de AMBOS (Friburgo) y VEST (Basilea). Fue parcialmente modificado por la af:tuahzacmn
del Proyecto de Siracusa, vid. arts. 33-1 a 33-18 y 47 a 47-2. Ambos proyectos contienen reglas
sobre responsabilidad penal individual ausentes en los proyectos «oficiales», por ejemplo, sobre
omisién [arts. 33-5 y 33d) respectivamente], causalidad [arts. 33-6 y 33e)), tentativa (arts. 33-8

Y 33g)]. Para el «Proyecto de Parte General» vid. www.iuscrim.mpg.de/de/forsch/straf/referate,
sach/sach_index.htm].,
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cieros de la Comunidad Europea '*. Asi, una propuesta reciente par
un Cédigo Penal Europeo Modelo contempla, como ejemplo, una res.
ponsabilidad individual para miembros de un gobierno, oficiales pibl;-
cos y soldados por actos cometidos por sus subordinados que fallaron
en prevenir; la doctrina de la responsabilidad de mando ha sido, por
ende, reconocida . : ‘

La tarea del futuro es refinar los elementos de responsabilidad
penal individual (y las defensas). Esto serd alcanzado en cierta medida
expandiendo la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc y la reciente-
mente establecida ICC. El art. 25 del Estatuto de Roma es ciertamente
un avance comparado con las propuestas previas; sin embargo, todavia
requiere cierta clarificacién y refinamiento por la futura jurispru-
dencia '?7. Por otro lado, investigaciones académicas y escritos deberi-
an focalizarse mis en el desarrollo de una teoria de responsabilidad
penal individual completa o, mds ampliamente, una Parte General de
Derecho penal supranacional !28.

ANEXO: (ESTATUTO DE ROMA)

«Art. 25. Responsabilidad penal individual

1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra com-
petencia respecto de las personas naturales. CoL T ’

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte serd
responsable individualmente y podr4 ser penado de conformidad con el
presente Estatuto. o

3. De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente res-
ponsable y podra ser penado por la comisién de un crimen de la com-
petencia de la Corte quien: '

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de
otro, sea éste o no penalmente responsable; ' R

125 Vid. hasta ahora la propuesta de un Corpus iuris, codificado bajo los auspicios de la
Comisién Europea; comp. DELMAS (ed.), 1997 y recientemente DELMAS, MARTY ¥ VERVAELE
(2%(.5(.)). The implementation of the Corpus Juris in the member states, volume I, Antwerp e/ al,

126 Comp. TiEDEMANN, «Die Regelung von Titerschaft und Teilnahme im Europiischen
Strafrecht», Festschrift Nishihara, Baden-Baden, 1998, pp. 496-512 y 511 (seccién “¢” de la
propuesta). .

27 Vid. ScHaBas, General Principles of Criminal Law in the ICC Statute (Part 11I), 6 Eur
J. Crime Crim. L. & Crim. Just. 6, 1998, p. 400, en castellano en AMBOS y GUERRERO, supra
nota 5, pp. 269 ss., 314; AMsos, «General principles of criminal law in the Rome Statute», Cri-
minal Law Forum, 10, 1999, pp. | ss. y 6 ss. A ‘

"% Vid. ESER, «The necd of a General Part», en BASSIOUNI (ed.), Commentaries of the

International Law Comission’s 1991 Draft Code of Crimes against the peace and security of

mankind, Toulouse, 1993, pp. 43-52.
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p) Ordene, proponga O induzca la comisién de ese crimen, ya sea
consumado o en grado de tentativa; . A

¢) Con el propésito de facilitar la comisién de ese crimen, sea
cémplice 0 encubridor o colabore de algtin modo en la comision o la
rentativa de comisién del crimen, incluso suministrando los medios
ara su comision; ’ L o

d) Contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa de
comisién del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad

comin. |
La contribucién deberd ser intencional y se hara:

i) Con el propésito de Ilevar a cabo la actividad o propdsito delic-
tivo del grupo, cuando una u otro entrafie la comnslén de un crimen de
la competencia de la Corte; 0 . . BRI oo

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el
crimen; ‘ ' '

¢) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacién directa
y piblica a que se cometa;

/) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un
paso importante para su ejecucién, aunque el crimen no se consume
debido a circunstancias ajenas a su voluntad. Sin embargo, quien desis-
ta de la comisién del crimen o impida de otra forma que se consuma no
podrd ser penado de conformidad con el presente Estatuto por la tenta-
tiva si renunciare integra y voluntariamente al propdsito delictivo.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la res-
ponsabilidad penal de las personas naturales afectard a la responsabili-
dad del Estado conforme al Derecho internacional.

()
Art.28. Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Ademis de otras causales de responsabilidad penal de conformidad
con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:

1. El jefe militar o el que actiie efectivamente como jefe militar
serd penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la
Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razén
de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

c_l) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes
0 s¢ proponian cometerlos; y

b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables
asu alcance para prevenir o reprimir su comisién o para poner el asun-
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to en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de g
investigacion y enjuiciamiento. : S

2. Enlo que respecta a las relaciones entre superior y subordinad
distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior serd penalmem0
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubie?
ren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efecti-

vo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esos syb.
ordinados, cuando: o fa

a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacién que indicase claramente que los subording-
dos estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos;

b) Los crimenes guardaren relacién con actividades bajo su res-
ponsabilidad y control efectivo; y ~ S

¢) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables
a su alcance para prevenir o reprimir su comisién o para poner el asun-
to en 90nqumiento de las autoridades competentes a los efectos de su
Investigacion y enjuiciamiento». - ‘

* CAPITULO SEPTIMO

EL PROCESO CONTRA SLOBODAN MILOSEVIC:
UN BALANCE PROVISIONAL *

I. COMENTARIO PRELIMINAR

El 25 de febrero de 2004, casi cinco aifios después de la
confirmacién judicial de la acusacién', concluyé el alegato de la
acusacion en el proceso seguido en contra de Slobodan Milosevic ante
el Tribunal de la ONU para la ex Yugoslavia (International Criminal
Tribunal for the Former Yugoslavia —ICTY—). El art. 98 bis de las
reglas de procedimiento y prueba del Tribunal 2 le permiten al acusado
solicitar, dentro de siete dias y, en todo caso, antes del comienzo del
alegato de la defensa, una absolucién respecto de uno o varios puntos
de acusaci6n, bajo la fundamentacién de que las pruebas presentadas
hasta ese momento serian insuficientes «insufficient» para una
condena.

Esta disposicién proviene del procedimiento penal anglo-americano
y recalca su cardcter adversarial con la dicotomia «prosecution and
defense case». Su ratio estd estrechamente ligada a la existencia de un
Jurado, en cuanto se considera a sus integrantes como necesitados de
especial proteccién con miras a la presentacién de pruebas insuficientes
0 no sélidas y del peligro asociado de una condena injusta 3. Por con-
Siguiente, esta disposicién no se puede trasladar sin mds a tribunales

———

* Originalmente publicado en Juristenzeitung, JZ, 2004, p. 965. Traducido por Rodrigo
Aldo:\e‘y Ramfrez, L. L. M., Friburgo-Gotinga; revisi6n del autor.
Pros_ccutor v. Milosevic et al.,” Decision on Review of Indictment and Application for
Consequential Orders, 24 de mayo de 1999, .
* Rules of Procedure and Evidence, dltima modificacion del 6 de abril de 2004,
. Cfr. “Prosecutor v. Milosevic™, Decision on Motion for Judgement of Acquittal, 16 de
Junio e 2004 (IT-02-54-T), pars. 11 y ss. con ulteriores referencias.
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penales internacionales, en cuanto éstos estdn compuestos por jueces
profesionales que debieran estar en condiciones de valorar
adecuadamente la calidad de las pruebas presentadas 4. Es asi c6mo Ia
Sala de apelacion del ICTY ya concretizd, en resoluciones anteriores,
el grado de sospecha en el sentido de que el Tribunal de primera
instancia debiera comprobar «si existen pruebas en virtud de las cuales
un Tribunal de primera instancia pueda ser convencido, més allf de
dudas razonables, de la culpabilidad del acusado» («could be satisfied
beyond reasonable doubt of the guilty of the accused») 5, Por ende, no
seria decisivo si el Tribunal de primera instancia/los hechos
efectivamente debiese llegar o llegaria, m4s alld de una duda razonable,
a una condena, sino si pudiese llegar a ella. Por lo tanto, a la inversa,
no es necesario que deba llegar a la conclusién de «que ningiin
Tribunal de primera instancia, sensato, podria considerar suficientes las
pruebas presentadas, mds alld de las dudas razonables» 6,

Los amici curiae designados por el Tribunal —Milosevic rechazé
la asignacién de un defensor— hicieron uso del derecho previsto en la
regla de procedimiento 98 bis y solicitaron el 3 de marzo de 2004 una
absolucién parcial respecto de los complejos acusatorios Késovo,
Croacia y Bosnia”. La siguiente exposicion se limita a las preguntas
Juridicas que se plantean. : ‘ :

En relacién con los hechos concretos Imputados a Milosevic, vale
decir, los hechos principales o «crimenes base» («crime base»), sostie-
nen los solicitantes que 185 no han sido probados en absoluto o lo han
sido de manera insuficiente. La Sala da lugar a esto en el nada
despreciable nimero de 97 casos. En lo que respecta a Kdsovo, la so-
licitud se dirige en contra de siete casos en los que se trata, mayo-
ritariamente, supuestas deportaciones de poblacién civil (albana). Sin
embargo, en todos estos casos la sala de la vista considera las pruebas
como suficientes y, en tal sentido, rechaza la solicitud 8. En relacién
con los crimenes cometidos en Ia guerra de Croacia, los solicitantes se
dirigen en contra de 16 casos (entre ellos asesinato y homicidio,
exterminio, tortura y otros crimenes de guerra y de lesa humanidad). La
Sala sdlo admite completamente 1a solicitud €n cuatro casos y en un
€aso respecto de una de las victimas mencionadas, pero rechaza en lo

¢ Cfr. asimismo la “Separate Opinion» del Richter Robinson (en el anexo de la sentencia),
el que aboga, por tal razén, por una modificacién de la vara de acreditacin y una limitacién de
la regla de procedimiento 98 bis. - C

* Cfr. “Prosecutor v. Delalic”, Sentencia del 20 de febrero de 2001 (IT-96-21-A)
“Prosecutor 1. Jelisic”, Sentencia del 5 de Julio de 2001 (IT-95-10-A), par. 37.

¢ “Prosecutor v. Jelisic”, supra nota 5, par. 56: «no reasonable trier of fact could find the
evidence sufficient to sustain a conviction beyond reasonable doubt...»

7 “Prosecutor v. Milosevic”, supra nota 3, pars.4 ys.

* Ibid., pars. 81 y s,
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4s la solicitud °. Respecto de Bosnia, los solicitantes se dirigen en
ot de 82 casos respecto de los cuales la Sala sélo considera como
CO;'I ci ntes las pruebas en 23 de ellos. Ademds, la Sala accede también
'sullCle resentacién de los solicitantes respecto de 44 casos de
?ranaco]:iradores y 26 casos de disparos contra edificios en Sarajevo 1°.

. LA ACUSACI()N RESPECTO DE K(’)sovo |

La acusacién imputa a Milosevic lz} comisién (mediata) de crimenes
de guerra y de lesa humanidad en Kdsovo, respecto de lo’s cuales los
correspondientes tipos del Estatutq del ICTY (ICTYS,_agun arts. 3y 5)
exigen la concurrencia de un cqnﬂzcto armado.‘ Los solicitantes refutan,
en primer lugar, que haya existido un conflicto tal an_te§ fiel 24 de
marzo de 1999, es decir, antes del momento del inicio de los
bombardeos de la OTAN. Segiin una definicidn, proveniente dpl fallo
de apelacién en el proceso Tadic ‘_', es de relevan'cm decisiva si en ese
momento ya existia una «violencia armada continua entre fuerzas de
gobierno y grupos armados organizados» («protracted armed
violence»). Por lo tanto, debe examinarse, por un ladq, el grado de
organizacion de las partes del conflicto y, por otra,'la mtensndad'del
conflicto. En definitiva, la Sala reconoce la existencia de un conflicto
armado, ya que, por un lado, el Frente de Libergc.ién de Késovo ya
habria existido como organizacién estructurada militarmente y, por el
otro, el conflicto habria estado seria y ampliamente extendido 2.

La segunda objecién se refiere a la correcta interpretacién de los
tipos de la deportacion o traslado ilegal («deportation or transfer») de
civiles, en el sentido del art. 2 g) y art. 5 d) del ICTY, a lo cual los
solicitantes aducen que las pruebas presentadas por la fiscalia son
suficientes respecto del traslado, no asi respecto de la deportacién 1.
En cuanto a la diferencia entre ambos tipos, la Sala mapiﬂesta,
tomando en consideracion la jurisprudencia anterior y la prictica en la
aplicacién del tratado, que la deportacién implicaria el traslado
involuntario mds allé de las fronteras nacionales, mientras que el
raslado se referirfa al cambio de lugar dentro de un mismo Estado 4.
Esto tiene como consecuencia, para el dmbito de proteccién penal de
las normas referidas, que ellas, en todo caso, protegen de cambios de

? Ibid., par. 116.

* Ibid., par. 309 asi como 310 y ss.

" “Prosecutor v. Tadic”, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Juwrisdiction, 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-AR 72), par. 70.

 Cfr. “Prosecutor v, Milosevic™, supra nota 3, pars. 23 y ss. (40).

" Ibid., pars, 41 y ss. (44).

" Ibid., pars, 45 y ss. (68).
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lugar involuntarios, independientemente de si se efectian de modg
transfronterizo (entonces deportacién) o no (entonces traslado) 15, -

I LAACUSACION RESPECTO DE CROACIA

En relacién con las acciones bélicas, la acusacién le imputa g
Milosevic la comisién de graves infracciones a las convenciones de
Ginebra (art. 2 ICTYS). Estos tipos presuponen la existencia de un
conflicto armado internacional, por lo que se deben encontrar al menos
dos Estados en un enfrentamiento bélico. En este sentido los
solicitantes exponen que Croacia, como muy temprano, se habria
convertido en un Estado el 15 de enero de 1992, a partir del
reconocimiento por la Comunidad Europea. De tal modo, recién desde
entonces seria posible hablar de un conflicto internacional entre la
Repuiblica Federal de Yugoslavia y Croacia 's. La Sala tampoco acoge
la solicitud a este respecto. Segiin su apreciacion, Croacia habria
adquirido su calidad de Estado, en el sentido del Derecho internacional,
ya el 8 de octubre de 1991. Ya entonces Croacia habria cumplido los
requisitos contenidos en el art. 1 de la Convencién de Montevideo
sobre derechos y obligaciones de los Estados, del 26 de diciembre de
1933, vale decir, la existencia de un territorio del Estado, de un
Gobierno y de la capacidad para establecer relaciones diplomaticas .

IV. ACUSACION RESPECTO DE BOSNIA

En el centro de la acusacién respecto de Bosnia se encuentra la
imputacién de genocidio, como se acredité, de modo especialmente
insistente, en el proceso por la muerte de entre siete y ocho mil
musulmanes bosnios en la ciudad del este de Bosnia, Srebrenica 8. A
este respecto, también resulta problemadtica la imputacién de los hechos
a Milosevic y los solicitantes manifiestan que éste no habria
intervenido de ningin modo en un genocidio ni habria tenido la
intencién de destruccién, necesaria para ello '°. La Sala confirma, en
primer lugar, la jurisprudencia permanente.de los tribunales, €n el
sentido de que el genocidio representaria un delito con una intencion de

destruccion especifica y que debiera dirigirse en contra de alguno de

15 Ibid., pars. 69 y s.

6 Ibid., pars. 83 y s.

17 Ibid., pars. 85 y ss. (115). ’ i ‘ ‘

" Cfr. “Prosccutor v. Krstic”, Sentencia del 2 de agosto de 2001 (IT-98-33-T); “Prosecutor
v. Krstic”, Sentencia del 19 de abril de 2004 (IT-98-33-A).

¥ “Prosecutor v. Milosevic”, supra nota 3, par. 117.
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los grupos protegidos como tales 2. La intencién debiera tener por
objetivo la destruccién de una parte importante del grupo, lo que se
odria determinar cuantitativa o cualitativamente 2. En cuanto a la
rueba de la intencién de destrpcglfm,' si bien la autopdad acu;gdora
concede que aquélla apenas existiria en cuanto a la-intervencién de

Milosevic, sefiala que €ésta también podria comprobarse a partir de
pruebas de indicios 2, :

En lo que respecta a la decisiva imputacion concreta a Milosevic de
los actos genocidas acreditados, la Sala pretende ,dnstmgulr cinco
formas de imputacion. En relacién con este aspecto sélo debia aclgrar,
segiin la regla 98 bis, si las pruebas presentadas por la autoridad
acusadora podrian ser suficientes 2. En primer lugar, la Salg‘se sirve de
la figura de imputacion, desarrollada por la Sala de apelacién del caso
Tadic %, de la «<empresa criminal conjunta» («joint criminal enterprise)
y se pregunta, en sentido de una primera categoria (jce I), entendida
como coautoria («co-perpetration»), si el acusado intervino en una
empresa que haya estado dirigida a la destruccion de los musulmanes
bosnios, como grupo protegido . En esto la Sala comprueba, en
primer lugar, que habria existido una empresa criminal tal, analizando
escrupulosamente los lugares sefialados y las pruebas presentadas por
la fiscalia . De las pruebas presentadas seria posible derivar la
intencién de destruccién genocida de la direccién serbio-bosnia. El
alcance y el patrén de los ataques, en concreto el gran nimero de
musulmanes muertos, su detencién, su tratamiento brutal en los campos
de prisioneros y en otras situaciones y la eleccién de miembros
especialmente importantes del grupo, apuntarian todos en direccion a
un genocidio 2. Del material presentado se seguiria también «mads alla
de una duda razonable», que el acusado habria intervenido en esta
empresa y habria compartido la intencién de destruccién de los otros
miembros, vale decir, también la habria poseido 8. La Sala se apoya en
tal sentido en la extraordinaria autoridad que Milosevic ejercia sobre la
poblacién serbia, su aprobacién y el apoyo activo respecto de la
creacién de un reino de la Gran Serbia, el apoyo logistico y financiero

® Jbid., pars. 118 y ss.

2 bid., pars. 127 y ss., 132.
2 Jbid., pars. 120 y ss.

B Ibid., par. 141.

- ¥ “Prosecutor v. Tadic”, Sentencia del 15 de julio de 1999, IT-94-1-A, pars. 172-237, 220,
ys. ' '

B Respecto. de la forma de imputacién propia del Derecho Penal Internacional de la joint
crmunal enterprise vid. AMBOS, Der Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, 2002-2004, pp. 277
5., 325,549 y 559 (versién en castellano a punto de salir); WERLE, Valkerstrafrecht, 2003, nm.
405 con nota 317.

® “Prosecutor v, Milosevic”, supra nota 3 144 246
™ Ibid., par. 246 o rpors (48 y . G40)
* Ibid., pars. 249 y ss. (288).
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de los serbios bosnios, la estrecha relacién de Milosevic con ]
direccion serbio-bosnia, especialmente con Radovan Karadzic, s

conocimiento intimo de los sucesos y, finalmente, el alcance y el patrgp
de los crimenes cometidos. Con ello la Sala confirma la imputaciéy -

mds grave que se le puede formular a Milosevic, la de ser coautor d,
un genocidio. También serd la imputacién mds dificil de probar en 13
siguiente vista oral. Ya en este estado procesal existe disenso g
respecto: el juez Kwon, si bien concuerda con la Sala respecto de la
intervencién de Milosevic en el genocidio, considera, en cuanto al
aspecto subjetivo, a lo sumo, suficientemente acreditado, un
conocimiento acerca de la existencia delj genocidio, no asf una
intencién de destruccién propia de Milosevic. La intencion’ de
destruccién no se podria, sin mds, derivar del conocimiento del acusado
y se encontrarfa, a partir de las pruebas rendidas, sobre una base
demasiado insegura. Por lo tanto, el juez Kwon ya considera a
Milosevic como absuelto en este estado del proceso con miras al jce |
en coautoria 2, ' ‘ ' ' DR

Si bien, por lo tanto, hubo controversia. en la Sala sobre esta
cuestién, respecto de los cuatro restantes hubo unanimidad,
Inicialmente la Sala analizé la tercera categoria ‘del: joint criminal
enterprise («jce III») y se cuestioné si el acusado habria sido
interviniente en una empresa criminal y si habria sido objetivamente
previsible («reasonably foreseeable») para él que, en el marco de esta
empresa se cometeria, por los otros intervinientes, un genocidio. Por
cuanto la mayoria de la Sala ya habia acogido la mds estricta jce I se
sigue, en cierto modo con mayor razdn, la aprobacién, en tal sentido
undnime, del jce Il por cuanto al respecto: s6lo se exige la mera
previsibilidad del genocidio *. Si bien la Sala establece, con razén, que
entre la jce I y 11] existiria una relacién de exclusividad, deja empero la
decision definitiva a la Sala de la vista oral 3. En el fondo, con e!lo,
queda reconocida por el ICTY, en todo caso, la tercera categoria d_e Jee,
que se encuentra peligrosamente cerca de una responsabilidad objetiva
por el resultado 32, o ‘ Co

Seguidamente la Sala analiza en forma conjunta las formas fl’e
participacién en el genocidio, como son la participacién (en coautorfa)
«complicity» segin el art. 4.3 ¢) ICTYS y la complicidad segin el
art. 7.1 ICTYS *. También en ese aspecto la Sala considera las pruebas

* Cfr. la «Dissenting opinion» del juez O-Gon Kwon, 16 de junio de 2004 (en el anexoa
la sentencia). ‘ :

* “Prosecutor v. Milosevic™, supra nota 3, pars. 290 y ss. (292). ‘ : ‘

3 Ibid., par. 293. -

* Cifr. anteriormente la Sala de apelaciones en “Prosecutor v. Brdanin”, Decision on Motion
for Judgement of Acquittal, 19 de marzo de 2004 (IT-99-36-A). : :

* “Prosecutor v. Milosevic”, supra nota 3, pars. 294 y ss.
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como_suficientes, considerando la.complicity como lex specialis
respecto de la complicidad general, queriendo también dejar pendiente
la resolucién definitiva de esta pregunta para la vista oral %.

Finalmente, la Sala debe decidir si Milosevic podria ser res-
ponsabilizado sobre la base de la caracterfstlgq figura de imputacion del
Derecho Penal internacional de la requnsabﬂldad del superior o por el
mando «command/superior responsibility» ¥, en este caso ‘'segin el
art. 7.3 Estatuto de la’ ICTY. Mient_ra:s,la' Sa]a. no parece ver, en tal
sentido, un problema en los requisitos propios de esta figura de -
imputacién, especialmente en cuanto al control factico sobre las tropas
activas en Bosnia por parte de Milosevic y respecto de sus consecuentes
posibilidades de intervencion se presenta, sin embargo, la pregunta de si -
se puede hacer responsable al’ superior que responde por omision,
también imprudente, por un hecho que exige un-elemento subjetivo
especial del tipo (la intencién de destruccion genocida). Planteado en
forma concreta: puede hacerse también responsable a un superior, que no
vigila, de modo (gravemente) imprudente, suficientemente sus tropas, a
pesar de carecer precisamente él mismo de la intencio’n_de destruccion.
La Sala, eso si, no aborda esa pregunta, sino que sostiene de modo
apodictico y bajo referencia a un fallo anterior de la Sala de
apelaciones * que, en tal sentido, resulta suficiente la mera previsibilidad
y que, por ende, el superior no requeriria actuar él mismo con intencién
de destruccion ¥7. De seguirse esta posicién no se podria, eso si, hacer
al superior responsable como autor de un genocidio, ya que careceria al
respecto de un elemento (subjetivo) del tipo. La deficiente vigilancia de
un superior sobre sus subordinados (militares) slo puede ser valorada
como autoria (por omisién) cuando el superior, precisamente en el
sentido del jce I, posea, él mismo, el dolo exigido para el crimen base.
De otro modo, sélo resulta posible una participacién en los crimenes
base de los subordinados. Justamente hace una diferencia, en cuanto al
contenido de injusto y de culpabilidad, si el superior (co)realiza el
hecho por medio de una omisién dolosa o si (solamente) participa en
€l, infringiendo imprudentemente un deber de cuidado 3. Es por ello
que el Cédigo Penal internacional alemdn («Volkerstrafgesetzbuch»
—YSI’GB—) distingue acertadamente entre una responsabilidad en
calidad de autor del superior en caso de dolo (§ 4) y una participacion

¥ Ibid., par. 297; a favor de la lex specialis ya “Prosecutor v. Stakic”, sentencia del 31 de

julio de 2003, 1T-97-24-T, par. 531; “Prosecutor . Krstic™, supra nota 18 (Appeals Chamber),

parr, 138,

» % “l"rosecutor v. Milosevic™, supra nota 3, pars. 300 y ss. Respecto de la responsabilidad
e st;(pc“nor en detalle, AMBOS, supra nota 25, pp. 666 ss.; WERLE, supra nota 25, nm. 178 y ss.
r; “Proseculor v. Brdanin”, supra nota 32, pars. 5-7
;a Prqsecutor v. Milosevic™, supra nota 3, par. 300.
Pesa (Erfnct.) respecto dgl art. 28. Estatuto de la CPI acertadamente también WEIGEND,
stschrift (Libro homenaje) a RoxmN, Miinchen 2001, pp. 1375 ss., 1396 p.
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(también) en caso de una lesién imprudente del deber de vigilancia ¢ de
la omisi6n de la comunicaci6n de un delito (§§ 13y 14 VStGB) ¥,

V. CONCLUSION

En general, la Sala apoya la presentacién de la acusacién, debiendo
destacarse especialmente la imputaci6n (indirecta) de los crimenes base
acreditados en el complejo de antecedentes respecto de Bosnia
mediante numerosas figuras de imputacién propias del Derecho penal
internacional. Por cierto, no debe omitirse que la vara de acreditacién,
segin la regla 98 bis, aplicada por la Sala, no se puede equiparar a la
conviccién a la que debe arribar en definitiva el Tribunal de primera
instancia. No obstante ello, la decisién dirige el cauce hacia una
condena de Milosevic y esto especialmente recurriendo a las figuras de
imputacién, por cierto muy controvertidas, de la Jee 'y de la
responsabilidad del superior. En ese sentido, se puede esperar que, a
pesar del fragil estado de salud de Milosevic, la Sala de la vista oral
tendrd oportunidad de ocuparse, de modo mds diferenciado, de las
preguntas de Derecho planteadas.

¥ Aprob. CASSESE, Int. Criminal Law, Oxford, 2003, p. 206 s. («excellent»).
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'CAPITULO OCTAVO

EL DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES
EN CONTRA DE LA HUMANIDAD

Con Steffen WIRTH *

RESUMEN

El presente ensayo estd basado en un informe legal solicitado en abril de 2001,
por la Unidad de investigacion de Crimenes Graves del Ministerio del Fiscal General
de la Administracién Transitoria de las Naciones Unidas para el Timor Oriental
(UNTAET, por sus siglas en inglés: Office of the Prosecutor General, Serious Crimes
Investigation Unit, United Nationes Transitional Administration for East Timor). El
Ministerio del Fiscal General solicit6 que en el informe se analizara el Derecho apli-
cable a los crimenes contra la humanidad segiin Regulacién 15/2000 de la UNTAET !,
en relacién con los crimenes cometidos en Timor Oriental entre el 1 de enero y el 25
de octubre de 1999, periodo amparado por la jurisdiccién temporal del Panel de Cri-
menes Graves del Tribunal de Distrito de Dili (seccion 2.3 de 1a Regulacién 15/2000).
El objetivo del informe fue abarcar los siguientes crimenes contra la humanidad, con-
mde;ados como los mds importantes con respecto a la situacién en Timor Oriental:
asesinato; deportacién y traslado de personas por la fuerza; encarcelamiento u otras
privaciones graves de la libertad; tortura; persecucidn; actos inhumanos. Los delitos
sexuales definidos en Ia seccién .1 g) de la Regulacién 15/2000 no fueron incluidos,
envirtud de que se analizaron en otro informe,

_— ‘ :

* Los autores desean expresar su agradecimiento al apoyo brindado por la Unidad de Cri-
mcngs'graves en particular a Marco Kalbusch, y al respaldo financiero proporcionado por la
Coalicién Internacional en favor de la Justicia. Estamos asimismo en deuda con el Dr. Claus
g{fﬁss dCAIZ; Ur?iversidad dfe .Colonia y con el Prof. Johan D. van der Vyver, de la Universidad de
N Ty, llanla, por sus uul(?s comentarios. Guy Cumes, de la Universidad Stuart Charl.es de

ueva Gales del Sur, Australia, contribuy6 en Ia parte consagrada a las leyes sobre el asesinato.

'll"oblas Wef]ning IMP nos auxilié en Ia correccion final (Traduccién de Marta Donis; revisién de
van Meini, Alfonso Cadavit y del autor).

| . H
Cfr. htpy//www.un -org/peace/etimor/untaetR/r-2000.ht
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Las partes sustantivas de la Regulacién 15/2000, incluyendo Ia sec.
cion 5 que se ocupa de los crimenes contra la humanidad (vid. anexg 2),
se han copiado casi literalmente del Estatuto de Roma de la Corte Pepy
Internacional (CPI: Rome Statute of the International Criminal Court)’,
Por consiguiente, el Panel de Crimenes Graves es el primer Tribung
que aplica disposiciones sustantivas del Estatuto de Roma, y su juris-
prudencia puede juzgarse como un precedente para futuros enjuicia-
mientos ante la CPI. Estos dltimos, sin embargo, probablemente se rea.
lizardn en lugares completamente distintos a Timor Oriental. Cuestiones
insignificantes ante el Panel de Crimenes Graves pueden llegar a ser
cruciales ante la CPl. Por consiguiente, al aplicar la Regulacién
15/2000, parece importante evitar la creacién de una jurisprudencia que
pueda complicar innecesariamente futuros juicios ante la citada Corte,

El objetivo de este ensayo es presentar un conjunto claramente
definido de elementos que se deben comprobar con el objeto de conde-
nar los crimenes contra la humanidad. Con este fin los elementos de
tales crimenes se han enumerado en el anexo 1. El andlisis juridico
comenzard con el examen del llamado elemento de contexto, que esta-
blece la distincidn entre los crimenes contra la humanidad y los delitos
comunes. En la segunda parte de este trabajo se procedera a exponer el
Derecho actual referente a cada acto inhumano. Ademas de la Regula-
cién 15/2000, el andlisis tomard en cuenta los precedentes nacionales e
internacionales anteriores a marzo de 2002, en particular la jurispru-
dencia de los Tribunales Penales Internacionales ad hoc para la ex
Yugoslavia (ICTY, por sus siglas en inglés: International Criminal Tri-
bunal for the former Yugoslavia) y para Ruanda (ICTR: International
Criminal Tribunal for Rwanda). Asimismo, se tomardn en considera-
cién los anteproyectos e informes de la Comisién de Derecho Intema-
cional (CDI, en inglés: ILC, International Law Commission) y otras
corporaciones internacionales, y las aportaciones mds relevantes de la
literatura relacionada con el tema. o

I. EL ELEMENTO DE CONTEXTO

1. Fundamentos para la interpretacién
del elemento de contexto

La definicién de los crimenes contra la humanidad requiere que el
acto criminal individual, por ejemplo, un homicidio, sea cometido den-
tro de un marco més amplio de circunstancias especificadas. Dicho

2 UN Doc. A/CONF. 183/9, 1998.

R —
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marco se conoce como «elemento de contexto», y en el caso de la
Regulacion 2000/15 de la UNTAET se describe en el encabezado de la

seccién 5.1:

«Para los propésitos de la presente regulacién, “crimenes contra la
humanidad” significa cualquiera de los siguientes actos cometidos
como parte de un ataque generalizado o sistemdtico y dirigido en con-
tra de cualgquier poblacion civil, teniéndose conocimiento del ataque»
(cursiva nuestra) . , .

La seccién 5 de la Regulacién 15/2000 repite casi al pie de la letra
¢l art. 7 del Estatuto de Roma, y sélo difiere en tres aspectos de este
dltimo. En primer lugar, en la seccion 5.1 la locucic’m «y» se inscrt(’)
entre las palabras «ataque» y «dirigido»; el pasaje en cuestién del enca-
bezado del Estatuto de la CPI dice asi: «ataque dirigido en contra de
cualquier poblacién civil». Las consecuencias de esta insercién, que
aparentemente se hizo de forma involuntaria 4, se examinarén en rela-
cién con el acto individual como un subelemento del elemento de con-
texto.

La segunda diferencia es la omision deliberada 5 del art. 7.2.a) del
Estatuto de Roma en la seccién 5.2. El subpardgrafo del citado estatuto
contiene una definicién del término «ataque», tal como se emplea en el
encabezado del art. 7(I). El art. 7.2.a) indica:

«2. Para el propésito del parrafo 1:

(a) “Ataque dirigido en contra de cualquier poblacién civil” signifi-
ca una linea de conducta que implica la comisién miiltiple de actos a los
que hace referencia el parrafo 1, en contra de cualquier poblacién civil,
en cumplimiento o fomento de una politica estatal u organizativa para
perpetrar dicho ataque». : » ‘ '

Esta definicidn es el resultado de un compromiso criticado por
muchos durante las negociaciones del Estatuto de Roma 6. Sin embar-
80, mas adelante demostraremos que la omisién del subparagrafo no

3 '«For the purposes of the present regulation, “crimes against humanity” means any of the
fOIImeg acts when committed as part of a widespread or systematic attack and directed
agau:st any civilian population, with knowledge of the attuck».
wides BE!;GSMO, «Means of proof ,for the objective contextual element of the existence of' “a

Pread and systematic attack™ for crimes against humanity under s. 5 of Regulation

ls/z(zoggi»dmemcirfizndum inédito de 10 de septiembre de 2000 (en el archivo de los autores), p. 2.
» PP 1-2. ‘

¢ Hwang, «Definin

i \NG g Crimes against Humanity nim. 22, in the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Couy; Y

>, en Fordham Int'l L. J., nim. 22, 1998, pp. 457, 497-501.
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tiene implicaciones inusuales para la interpretacién del término «ata.
que» o del elemento de la politica que forma parte del elemento de
contexto.

La tercera diferencia tiene que ver con el delito de persecucién, Ly
secciones 5.1.h) de la Regulacién 15/2000 y el art. 7.1.h) del Estatuto de
Roma exigen, ambos, un vinculo entre la accién persecutoria Y otras
conductas. El art. 7.1.h) requiere que la accién sea cometida «en relacigy
con cualquier acto a que se haga referencia en este pérrafo o respecto de
cualquier crimen contemplado en la jurisdiccién de la Corte» (cursivgs
nuestras). La seccién 5.1.1) de la Regulacién 15/2000 exige una «rela-
cién con (...) cualquier crimen contemplado en la jurisdiccién de log
paneles» (cursivas nuestras). La diferencia entre ambas disposiciones
estriba en el alcance de la jurisdiccion de la corporacién judicial respec-
tiva. Mientras que el Estatuto de Roma contempla sélo crimenes interna-
cionales 7, la jurisdiccién de los paneles de crimenes graves incluye ade-
mas algunos crimenes nacionales indonesios «comunes» (por ejemplo,
en la seccién 8, «Homicidio»). No obstante ello, tendremos como resul-
tado que esta diferencia carece de relevancia préctica porque la mayor
parte de los crimenes nacionales, si no es que todos, segtn la Regulacién
15/2000, cumplen simultineamente los requisitos de ciertos actos inhu-
manos considerados como crimenes contra la humanidad.

a) La historia del elemento de contexto y el nexo de la guerra

El elemento de contexto, tal como se formul6 en la seccién 5.1 de
la Regulacién 15/2000, es el resultado de una compleja evolucién
durante la cual algunas partes del elemento fueron adoptadas de con-
ceptos anteriores, mientras que otras fueron omitidas y otras fueron
inventadas. Hubo una lucha permanente por parte de los respectivos
redactores del anteproyecto o de los jueces para cumplir con lo que,
segun sentian, exigia el Derecho penal internacional y, al mismo tiem-
po, para establecer un equilibrio entre tales requerimientos y la sobera-
nia del Estado. En consecuencia, es necesario el conocimiento del ori-
gen y la historia de los distintos (sub)elementos del elemento de

contexto, con el objeto de evaluar debidamente su respectiva importan-
cia legal.

Asimismo, aqui abordaremos el problema del llamado rexo de gue-
1Ta, aun cuando en la actualidad revista tan sélo un interés histérico. El
estudio concluye con un resumen que destaca las observaciones que Ser-

virdn de gufa para el anilisis del elemento de contexto en la seccion 5.1%.

.7 El desacato a la Corte se define deliberadamente como una «infraccién» (no como un
«delito») en el art, 70 del Estatuto de Roma,

.. Parauna relacién méds completa de la historia de los crimenes en contra de la humanidad
vid. VAN SCHAACK, «The Definition of Crimes against Humanity: Resolving the Incoherence
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a) .» La Cana‘de Nuremberg y la Ley del Consejo
de Control niimero 10 S

Cuando los Crflnenes.contra la humanidad fueron: definidos con
propdsitos penales por primera vez en la Carta de Nuremberg, el ele-
mento de contexto diferia del contenido en la seccién 5.1 de la Regu-
lacién 15/2000 y del art. 7 del Estatuto de Roma. El art. 6.c) de la
Carta de Nuremberg requiere que el acto md1v1dual.,,por'ejemplo, un
asesinato, sea cometido «en c_urr!ph.rplento O conexion cgn}cualquner
crimen que recaiga bajo la jurisdiccion del Tribunal [i.e., crimenes en
contra de la paz o crimenes de guerra]» °. Por otro lado precisa que
las victimas deben ser civiles. Tanto el llamado nexo de guerra y la
caracterizacién como civiles de las posibles ‘vfctxm'as, puede explicar-
se por el origen de Jos crimenes contra la humanidad en c/:l Derecho
sobre el conflicto armado '°. La clausula Martens, que cominmente se
cita como la primera aparicién del concepto crimenes «contra la
humanidad» !, se encuentra en un tratado sobre el Derecho de guerra
de la Convencién de La Haya de 1907 (IV)!'2. Otra razén para la
necesidad del nexo de guerra fue el temor de que, a falta de dicho
nexo, cualquier concepto de crimenes contra la humanidad podria
infringir el principio de no intervencion 2. El nexo de guerra, por con-
siguiente, fue considerado como el elemento internacional de los cri-
menes contra la humanidad. Empero, se ha sostenido que el nexo de
guerra de la Carta de Nuremberg fue simplemente una condicién pre-
via para la jurisdiccién del Tribunal Militar Internacional (en lo suce-
sivo, TMI) y no un elemento material de los crimenes contra la huma-

en Columbia J. Transnat’ L., nim, 37, 1999, pp. 37 y 787; para el nexo de guerra vid. igualmen-
te ¢l volumen recientemente publicado de BooT, Nullum Crimen sine lege and the Subject Mat-
ter Jurisdiction of the ICC, 2002, pp. 272 y 302. ' :

9 Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the Eu
pean Axis (1945). En este acuerdo se incluye la Carta del Tribunal Militar Internacional, 1951,
82 UNTS, 280. _

10 La Cémara Procesal I del ICTY ha observado: «La inclusién de crimenes en contra de la
humanidad en la Carta de Nuremberg se justifica por su relacién con los crimenes de guerra»
(raduccién del inglés). “Prosecutor v. Tadic”, caso nim. IT-94-1-T, opinién y juicio de 7 de
mayo de 1997, par. 620; BassiouNt, Cherif Crimes against humanity in International Criminal
Law, 22 ed., 1999, pp. 60-69. '

" LippMANN, Crimes against Humanity, y en Boston College Third World L. Rev., nim. 17,
.19‘)7. pp. 171, 173, Si se desean referencias de distintos casos que suscitaron consternacién o
Intervencién internacional, por las atrocidades masivas cometidas durante el siglo XiX y los ini-
cios del xx, vid. “United States of America v. Altstoetter ef al.”, “Justice Case”, 3 LRTWC,
1951, pp. 974, 981-982,

. '_2 «[Los habitantes y los beligerantes permanecen bajo la proteccion y la autoridad de los
principios del derecho de las naciones, puesto que tales derechos son el resultado de los usos
establecidos entre los pueblos civilizados, las leyes de la humanidad y los dictados de la con-
ciencia piblica (traduccién del inglés).

** LIPPMANN, supra nota 11, p. 183, cuando cita al magistrado Jackson.
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nidad ', punto de vista fuertemente respaldado por el texto de Ia Con-
vencion de la Inaplicabilidad de las Limitaciones Estatutarias g Jog
Crimenes de Guerra y a los Crimenes Contra la Humanidad de 1968.
En todo, caso puede decirse que si bien el TMI adoptd el nexo de gue-
rra, lo hizo «de la boca para afuera», en vez de observarlo estricta-
mente 15, R L R R R

El nexo de guerra desapareci6é por primera vez a principios de
1945, cuando los redactores de la Ley del Consejo de Control niim, 10,
(en lo sucesivo LCC 10, por sus siglas en inglés —Control Council
Law nim. 10—) 16 lo borraron de los elementos integrantes de los crf-

menes contra la humanidad en el art. Ilc) delaLCC 10 . . -

Tal eliminacién no fue aceptada de manera undnime. Algunos Tri-
bunales militares siguieron requiriendo el nexo de guerra a causa de sy
referencia a la Carta de Nuremberg, art. 1 de la LCC 10 18, Otra de las
razones aducidas fue que «el tinico propésito de la Carta era llevar a
juicio a “los principales criminales de la guerra”» 9. Por el contrario,
los jueces del Tribunal militar III aceptaron la eliminacién del nexo de
guerra en el “Justice case” 2. Es importante que ellos sintieran que,

¥ MCAUUIFFE DE GUZMAN, «The Road from Rome: The Developing Law ‘of Crimes
against Humanity», en Human Rts Q., nim. 22, 2000, pp. 335 y 356. SUCS TSR

' “Prosecutor ». Kupreskic et al.”, caso nim. IT-95-16-T, juicio de 24 de enero de 2000,
par. 576: «[H]abfa tan sélo un vinculo endeble con los crimenes de guerra o los crimenes contra
la paz. Esto queda demostrado por el juicio emitido por el TMI en el caso de von Schirach, acu-
sado a quien, lo mismo que a Gauleiter de Viena, se hicieron cargos de crimenes en contra de la
humanidad por la deportacién de judios austriacos, y a causa de ello fue condenado. El TMI
concluyé que von Schirach no habia participado en el “desarrollo del plan de Hitler para ampliar
su territorio por medio de una guerra agresiva®, ni tampoco lo acusé por crimenes de guerra. No
obstante, segin la carta, el vinculo con otro delito (el de agresi6n) se encontré en el hecho de
que “Ausiria fue ocupada conforme a un plan comiin de agresién”. Su ocupacién fue, por consi-
guiente, un “delito que recafa en la jurisdiccién del Tribunal”. Tenemos otro ejemplo en el caso
de Streicher, el editor de Der Stiirmer, un semanario antisemitico. Fue condenado por “ncitar al
pueblo alemén a una persecucion activa”. No habia ninguna prueba de que alguna vez hubiese
cometido un crimen de guerra o de que “hubiera pertenecido al circulo intimo de asesores de
Hitler; ni tampoco estuvo vinculado de cerca durante su carrera con la formulacién de las politi-
cas que condujeron a la guerra”. Con todo, fue condenado por persecucién como crimen en con-
tra de la humanidad (en conexién con los crimenes de guerra)» (traduccién del inglés). - )

1% «Control Council Law», niim. 10, «Punishment of Persons Guilty of War Crimes, Cri-
mes Against Peace and Against Humanity», de 20 de diciembre de 1945, Official Gazette Con-
trol Council for Germany, nim. 3, 1946, pp. 50-55. ' R 3 o

17 SWAAK-GOLDMAN, Substantive and Procedural Aspects of International Criminal Law.
The Experience of International and National Courts, KIRkK MCDONALD y SwAAK-GOLDMAN
(eds.), vol. 1, 2000, pp. 141, 159-160. ‘ . .

'8 “United States of America v, Flick et al.”, LRTWC, 3, 1952, pp. 1212-1214. Vid. ROE{N-
SON, «Crimes against Humanity: Reflections on State Sovereignity, Legal Precision and the Dic-
tates of the Public Conscience», en LATTANZI y ScHABAS (eds.), Essays on the Rome Statute of

the International Criminal Court, 1999, pp. 139 y 145. Para consultar otros casos vid. VAN
SCHAACK, cfr. supra nota 8, pp. 814 y 819. ' ' ‘

"% “United States v. Flick”, ibid., p- 1213, : Co
* “Justice Case”, supra nota | 1, p.974. ‘ ’
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ol 5 ello, «los crimenes en contra de la humanidad (.:,.) deben expli- -
P e estrictamente para excluir casos aislados de atrocidad o persecu- -
ﬁ. De este modo introdujeron un elemento nuevo a tal fin, a saber:
«Prueha de participaci6n consciente en proc;:dlml‘e‘:ntog. gubemgn}cqm-
Jes sistemdticos organizados o aprol?ado$>>’ . El “Justice case indica
por primera vez que lo que se necesita segiin el Derecho Intemacxona}l' i
a0 es un elemento de contexto especzﬁco, sino uno que excluya IQS_C"’,T =
menes aislados. Coa I TR

Los Tribunales alemanes que aplicaron la LCC .10 32 en a_n_nﬁmej

ro de casos 2 emplearon un elementp de contexto ilmll«'.ir, que, no obs-
tante, tenfa un proposito mzis. arppllo que el del Justl'ce casev;,gParrz} N
transformar una conducta delictiva particular en un crimen contra la -

humanidad, sélo requerian que se hubiese c.ome,udo en «contexio
[Zusammenhang] con el sisterr}a -de poder y tirania tal como existig -
durante el perfodo nacional-socialista» . El nexo ‘(‘ie guerra no ,(,iesem-_ :
pefié ningtin papel en sus juicios. Junto con el Justice case » estas
decisiones -representan el principio de una tendencia en la prictica
nacional e internacional que intenta distinguir los crimenes contra la
humanidad de los delitos y crimenes comunes, exigiendo un vinculo,
en vez de un nexo de guerra, con algiin tipo de autoridad. S

b’ ) Evoluci(’)n después de la Segunda Guerra Mundial
(1950-1996) - R RN

En sus Principios de Nuremberg de 1950 2%, ]a Comisién de Dere-
cho Internacional (en lo sucesivo, CDI) repitié el nexo de guerra en la
formulacion de la Carta de Nuremberg. La condicién del nexo introdu-
cido por el Cédigo Preliminar de crimenes en contra de la paz y la
seguridad de la humanidad (Draft Code of offenses against the peace
and security. of mankind) % fue ampliada considerablemente un afio

¥ Ibid., p. 982. : ; v :

# Sobre la facultad de los Tribunales alemanes para aplicar esta ley vid. VULTEIUS, «Ver-
brechen gegen die Menschlichkeit», Strafverteidiger, nim. 12, 1992, p. 602,

 El Tribunal Supremo alemdn, tan s6lo en la zona britdnica ocupada sentencié 100 casos
relacionados con crimenes contra la humanidad, que se publicaron. , s

* Tribunal Supremo Alemin en Ja zona britdnica ocupada, juicio de 20 de mayo de 1948,
818 3/48, Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes fiir die Britische Zone, trad. de los auto-
fes, vol. 1, 1949, pp. 11 y 14, «Zusammenhang mit der Gewalt-und Willkiirherrschaft, wie sie in
nazistischer Zeit bestanden hat»; vid. asimismo el Tribunal Supremo alemdn en la zona britdnica
ocupada, juicio de 21 de diciembre de 1948, 51§ 139/48, Entscheidungen des Obersten Gerichis-
hofes fiir die Britische Zone, vol. 1, Berlin-Hamburgo, 1949, pp. 203 y 206, «Cace Weller.

® «Principle 1V (c) of the Principles of International Law Recognised in the Charter of the
Nuremberg Tribunal and in the Jjudgement of the Tribunal», Yearbook Int'l L. Comm’n, vol. I,
1951, p. 134, art. 2.10: : :

2"‘ «Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind», Yearbook Int'l L.
Comm'n, vol, 1L, 1951, p. 134, art. 2.10.
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después, debido a que ya no se estimaba necesario que existiera el ney
con un delito relacionado con la guerra (como en la Carta de Nurem.
berg). Se tenia por suficiente que hubiera un nexo con cualquiera de Jog
crimenes contenidos en el Cédigo Preliminar, incluyendo, por ejemplo
«el fomento de (...) actividades terroristas en otro Estado» 27, Con todo‘
el nexo de 1951 cumplia el mismo propdsito que el original, porqué
todos los crimenes del Cédigo Preliminar, a excepcién del genocidio,
tenfan que ver con incursiones en la esfera de la accién soberana de
otro Estado. Este caricter transnacional dotaba al crimen respectivo de
una sustancia internacional en el sentido cldsico y, asi, proveia cierto
tipo de vinculos con el Derecho internacional. Pareciera en verdad que
la CDI estaba conducida por las mismas inquietudes relativas al princi-
pio de no intervencién, al igual que los redactores de la Carta de
Nuremberg. : '

Evidentemente que estas inquietudes ya habian desaparecido cuan-
do el Cédigo Preliminar de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad de 1954 introdujo el requerimiento de que el sujeto deberia
actuar «bajo la instigacién o tolerancia de autoridades [estatales]» 3, en
vez de exigir un nexo con otro crimen del mismo borrador. Tal formu-
lacién continud la tendencia iniciada por los Tribunales en la aplicacién
de la LCC 10, que reemplazaba el nexo de guerra por un vinculo conla
autoridad. De este modo el nuevo planteamiento se enfocé més bien
hacia la relacién entre las autoridades oficiales y los individuos, situa-
cién que también estd sujeta al Derecho internacional de los derechos
humanos. Una vez que este cuerpo de leyes surgié como un conjunto
de normas obligatorias del Derecho internacional, serviria como el vin-
culo con el Derecho internacional que previamente podria haber sido
proporcionado por el Derecho de la contienda armada. El dnico recor-
datorio en cuanto al origen de los crimenes contra la humanidad del
Derecho humanitario del Cédigo Preliminar, es su definicién de las
posibles victimas como «poblacién civil». También esta expresion de-
saparecié de los borradores posteriores de la CDI. Sin embargo, los
redactores del Estatuto del ICTY la revivieron, después de lo cual fue
incluida en la definicién de crimenes contra la humanidad en los esta-
tutos u otros documentos constitutivos de todos los Tribunales y Cortes
Penales Internacionales contemporaneos. :

El siguiente hito en la evolucién de los crimenes contra de humani-
dad fue la Convencién de la No Aplicabilidad de Limitaciones Estatu-
tarias a los Crimenes de Guerra y a los Crimenes contra la Humanidad
de 1968 2, Segiin el art. 1.b) de la citada Convencién, ésta se aplica 2

2 Ibid., art. 2.6.

* «Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind», Yearbook InlL.
Comm’n, vol. 2, 1954, p. 151, art, 2.11 del encabezado.
¥ 754, UNTS, 73.
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los «[c]rimenes €n contra_de la humanidad, sea que éstos se cometm en
tiempos de guerra o en tiempos de paz, tal como se han deﬁmdq en la
Carta del Tribunal Militar Intemaglonal, Nuremberg» (la cursiva es
nuestra). Es obvio que la Convencion no considera el nexo de guerra
como condicién de los crimenes contra la humamdac_i. Ademas, declara
explicitamente que los cr.fmenes a que se reﬁere. son 1gua]e§ a lqs «def}-
nidos en la Carta» del Tribunal Militar Internacional. Esto implica, evi-
dentemente, que los crimenes en contra de la humanidad de la Carta de
Nuremberg pueden ser comeudog en tiempos de paz. Por consiguiente,
es claro que la Convencion considera el nexo de la guerra del art. ’6.c)
de la Carta de Nuremberg no como un elemento material dg lgs crime-
nes contra la humanidad, sino simplemente como una restriccion juris-
diccional de la competencia del TMI.

El viraje del elemento de contexto desde un nexo de guerra hasta un
vinculo con algtin tipo de autoridad oficial, que habia empezado con
{as resoluciones adoptadas segiin la LCC 10 durante el periodo poste-
rior a la Segunda Guerra Mundial y que el Cddigo Preliminar de 1954
continué, fue ratificado tiempo después por algunos juicios de los Tri-
bunales nacionales. En el caso “Menten”, la Corte Suprema holandesa
sostuvo en 1981 que el concepto de crimenes contra la humanidad exi-
ge que éstos «formen parte de un sistema fundado en el terror o que
constituyan un eslabén de una politica practicada conscientemente y
dirigida contra grupos particulares de personas» *. Esta definicion
muestra cierta similitud con la formulacion del “Justice case” y de jui-
cios realizados por Tribunales alemanes de acuerdo con la LCC 10. En
1985, el Tribunal Supremo Francés determiné en el “caso Barbie” que
los crimenes contra la humanidad deben «cometerse de una forma sis-
tem4tica en nombre de un Estado que practique una politica de supre-
macfa ideolégica» 3!. Esta disposicién se repitié en 1992 en “Tou-
vier” 2. Unos afios después, en 1994, la Corte Suprema de Canada
sentencié en el “caso Finta™: «Lo que distingue un crimen contra la
humanidad de cualquier otro crimen, segtin el Cédigo Penal canadien-
se, es que los actos crueles y terribles, como elementos esenciales del
delito, fueron realizados en prosecucién de una politica de discrimina-
cion o persecucién de un grupo o raza identificables» *.

¥ “Menten Case”, 75 LL.R., pp. 362, 362 y 363 (Suprema Corte holandesa).

* “Barbie Case”, 78 L.L.R., pp. 136 y 137 (Tribunal Supremo francés).

2 “Touvier Case”, 100 I.L.R., pp- 350, 352 (Tribunal Supremo francés). En estos casos
podrfa aspirarse a un lenguaje tan especifico del elemento de contexto si no se tomaran en cuen-
ta los actos del régimen de Vichy o de los oficiales franceses en Argelia y desde el punto de vis-
ta de los crimenes en contra de la humanidad; vid. las pp. 353-355, donde el Tribunal explica
que el régimen de Vichy colabor6 con Alemania s6lo por razones pragmiticas y no por motivos
de Supfemacfa ideolégica. Puede consultarse asimismo BINDER, «Representing Nazism: Advo-
Cac)’;’;n(‘! ldentit.y at the Trial of Klaus Barbie», Yale L. J., nim. 98, 1989, pp. 1321, 1336-1338.

R.v. Finta”, 1994, 1 S.C.R., pp. 701 y 812 (Corte Suprema de Canads, segiin Cory J.).
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El art. 21 del Cédigo preliminar de la CDI de 1991 de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, dando como nuevo nop,.
bre a los crimenes contra la humanidad el de «violaciones sistemticag
o masivas de los derechos humanos», adoptd un enfoque ligeramente
distinto en lo concerniente a la tendencia de requerir un vinculo ¢op
alguna autoridad. Declar6 que se impondria una pena a cualquier «indj-
viduo que comete u ordena la comision de cualquiera de las siguientes
violaciones de los derechos humanos: asesinato, tortura (...) de una for-
ma sistemadtica o en una escala masiva (...)» 3. Esta formulacién difiere
significativamente de otras anteriores o posteriores, pues exige que ¢l
criminal cometa u ordene que se cometan una multiplicidad de crime-
nes en una «escala masiva o sistemdtica» bajo su responsabilidad, No
es suficiente (como, por ejemplo, en la seccién 5.1 de la Regulacién
15/2000) que €l o ella cometan un tnico acto o tan slo unos cuantos
actos en el contexto de un ataque mds amplio. En consecuencia, en el
anteproyecto se consideraba como posibles perpetradores de crimenes
contra la humanidad sélo a las personas en condiciones para actuar a
gran escala. Esto tiene que ser recordado cuando nos ocupemos del
comentario de la CDI, cuando se seiiale que los individuos privados
también pueden cometer crimenes 35. La mencionada comisién elabord
una lista que contenia ejemplos de tales individuos con «poder de facto
u organizados en bandas o grupos criminales» . As{, el anteproyecto
conserva de hecho la necesidad de algiin tipo de autoridad o al menos
de un poder que opere tras bambalinas con respecto a los crimenes, al
mismo tiempo que aclara que un actor no estatal puede cumplir tam-
bién con este requisito ¥. Finalmente, el Cédigo Preliminar es notable
porque no exige, como su sucesor 3%, que las victimas de crimenes con-
tra la humanidad sean civiles.

El resultado mds reciente de los trabajos de la CDI en lo referente a
los crimenes contra la humanidad: el Cédigo Preliminar de 1996 de cri-
menes contra la paz y la seguridad del género humano %, no exige,
como su antecedente, que el sujeto cometa personalmente una multipli-
cidad de crimenes, pero reintroduce la estructura de la relacién con el

¥ «Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind», en Yearbook Inf'lL.
Comm’'n, vol. 2.2, 1991, p. 94, art. 21. o

% Ibid., «Comentario sobre el art. 12», par. 5.

3% Idem.

¥ Para una opinién critica sobre una definicién tan amplia de las organizaciones que
ponen en ejecucion las politicas para cometer crimenes contra la humanidad, vid. KRESS, «Der
JugoslawienStrafgerichshof im Grenzbereich zwischen internationalem bewaffneten Konflikt
und Biirgerkrieg», en FISCHER y LUDER (eds.), Vélkerrechtliche Verbrechen vor dem Jugosia-
gzeg;ﬂ'ibunal, nationalen Gerichten und dem Internationalen Strafgerichishof, 1999, pp- 15,

3 An. 18 del «Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind», en Year
book Int’l L. Comm’n, vol. 2.2, 1996, p- 15.

¥ Ibidem.
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contexto. Por consiguiente, la manera sistemitica o la comision a gran
escala de crimenes exigen solamente como transfondo la conducta cri-
minal individual . Sin embargo, se parece al nglgo ,Prelupmar,de
1991 en que la autoridad que se oculta tras Jos crimenes no tiene que -
ser necesariamente un Estado, en el sentido del Derecho piiblico inter-
nacional. Es suficiente con que los crimenes sean «instigados o dirigi-
dos por un gobierno o cualquier organizacion o grupo» 4. La CDI. -
excluy6 deliberadamente un nexo de guerra “2. Por qltimo, vale la pena .
observar que la formulacién «.de una manera sistematica o en gran
escala» tuvo una gran influencia en la jurisprudencia del ICTY y del .
ICTR, los cuales han exigido, a raiz del Codigo Preliminar de 1996,
«un ataque generalizado o sistematico». Cor! lodc_>, esi gualmente-pom-
ble que el anteproyecto de 1996 se dejara influir por el lengu_aje del
Estatuto del ICTR, que exige expresamente un «ataque generalizado o
sistemdtico». Los redactores del Estatuto de Roma y de la Regqlaqlép
15/2000 adoptaron igualmente tal requerimiento. D o

¢') Los Tribunales Penales Internacionales ad hoc.

La redaccién del Estatuto del ICTY 4 de 1993 trajo consigo un
renacimiento de los origenes juridicos humanitarios de los crimenes
contra la humanidad. Por primera vez desde 1951 se requirid la realiza-
cién de una nueva versién del nexo de guerra y se reintrodujo el reque-
rimiento de que las posibles victimas de los crimenes contra la humani-
dad fueran civiles 4. La explicaciéon de estos dos aspectos puede
encontrarse en el Informe del Secretario General ¥ que acompaia al
Estatuto preliminar del ICTY. Al explicar la inclusién de los crimenes
contra la humanidad en este ultimo, el informe se refiere tan sélo al
art. 3 que comparten las cuatro Convenciones de Ginebra 6, conside-

# Al menos ésta parece ser la interpretacién que se ofreci6 en “Tadic™, supra nota 10, par.
649

41996, Draft Code, supra nota 38, encabezado del art. 18.

2 Ibid., comentario del art. 18.6.
1993‘3 Statute of the International Tribunal for the former Yugoslavia, UN Doc. S/RES/827,

“ Los redactores del borrador del Estatuto, en el art. 5, dejaron en manos de la jurisdiccién
d(:l Tribunal ad hoc «[l]os crimenes siguientes, cuando éstos fueran cometidos durante un con-
flicto armado, fuera éste de carécter internacional o interno, y dirigido en contra de cualquier
poblacién civil: (a) asesinato [...]» (traduccién del inglés).

* Report of the Secretary-General Pursuant to Paragraph 2 of Security Council Resolution
808, 1993, U.N. Doc. $/25704.
_ “ «Geneva Convention (1) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick
In Armed Forces in the Field», de 12 de agosto de 1949, 75 UNTS, 31; «Geneva Convention (If)
for the Amelioration of the Condition of Wounded, Sick and Shipwrecked Members of Armed
Forces at Sea» de 12 de agosto de 1949, 75 UNTS, 85; «Geneva Convention (1II) Relative to the
Treatment of Prisoners of War», 12 de agosto de 1949, 75, UNTS, 135; «Geneva Convention
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rando aparentemente (y de manera incorrecta) la prohibicién de crime.
nes de guerra en un conflicto armado nacional, como si fuese idéntica
la que proscribe los crimenes contra la humanidad 4. En este context,
serfa conveniente destacar también que el nexo de guerra del Estatut,
del ICTY difiere significativamente del de la Carta de-Nuremberg e
dos aspectos. Por una parte, este dltimo documento fue mds estrecho
que el primero, toda vez que exigfa no s6lo una comisién de los crime.
nes «en un conflicto armado», sino un nexo mds especifico con uno de
los otros crimenes de guerra enumerados en la Carta. Por otra parte,
ésta tenia un alcance més amplio que el Estatuto del CPIY, en la med;-
da en que extendia el rnexo a la simple preparacién de una guerra agre-
siva. Considerada conjuntamente con la historia de la redaccién del
antecitado Estatuto, las diferencias entre el nexo de guerra de Nurem-
berg y el nexo del Estatuto del Tribunal Penal Internacional de la ex
Yugoslavia, hacen dificil sostener que el nexo de guerra de este iltimo
sea un requerimiento del Derecho consuetudinario internacional, tal
como se expresa en la Carta de Nuremberg 3, ' '

Y, efectivamente, en una de sus primeras resoluciones —la Apela-
cion Jurisdiccional Tadic— la Cdmara de Apelaciones del CICTY sos-
tuvo que «no existe un fundamento 16gico o juridico para [un nexo de
guerra] y éste ha sido abandonado en la préctica subsecuente del Esta-
do en lo concerniente a los crimenes en contra de la humanidad» .
Asimismo, declard: «Ya es una norma establecida del Derecho consue-
tudinario internacional que los crimenes contra 1a humanidad no necesi-
tan una relacién con el conflicto armado internacional. Realmente (...) el
Derecho consuetudinario internacional puede no requerir en absoluto
un vinculo entre los crimenes contra la humanidad y cualquier conflic-
to. Asi (...), tal vez el Consejo de Seguridad pudo haber definido este
crimen en el art. 5 de manera mds estrecha de la necesaria, de acuerdo

(IV) Relative 1o the Protection of Civilian Persons in Time of War» de 12 de agosto de 1949, 75,
UNTS, 287. .

47 Segiin el informe, vid. supra nota 45, par. 49 (se ha omitido la nota de pie de pigina):
«Los crimenes en contra de la humanidad fueron reconocidos primero en la Carta y en el Juicio
del Tribunal de Nuremberg, asi como en la Ley nim. 10 del Consejo de Control para Alemania.
Los crimenes en contra de la humanidad estén dirigidos contra cualquier poblacién civil y estdn
prohibidos sin que importe si se cometen en un conflicto armado de cardcter internacional 0
interno» (traduccidn del inglés). La nota al pie de la pdgina 9 dice: «En este contexto, hay que
destacar que la Corte Internacional de Justicia ha reconocido que las prohibiciones contenidas
en el art. comiin 3 de las Convenciones de Ginebra de 1949 estan fundamentadas en “considera-
ciones elementales de humanidad” y no pueden quebrantarse en un conflicto armado, sea éste de
carcter internacional o interno» (hemos omitido la referencia y agregado las cursivas; traduc-
cién del inglés). o o

*# Esto es aiin mis cierto si se acepta que el nexo de guerra de Nuremberg fue tan s6lo un
elemento jurisdiccional, )

# “Prosecutor v. Tadic”, caso ndm. IT-94-1-AR72, «Decision on the Defence Motion for
Interlocutory Appeal on Jurisdiction», 2 de octubre de 1995, par. 140. c k
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con el Derecho consuetudinar@o,intemacigna]>> 50 -En una reso}ucién
posterior, la Céimara de Apelaciones avanz, un paso més al manifestar
que el «requerimiento del conflicto armado es un elemento jurisdiccio-
nal» 3! que «se satisface con la prueba de si existié un conflicto arma-
do; eso es todo lo que el Estatuto exige, y al hacerlo requiere més de lo
solicitado por el Derecho consuetudmz‘lpo mtcmagy;?» 52, Este punto
de vista también se ha expresado en el “caso Kordic” . = ..

Otra indicacién evidente de que el nexo de guerra no es necesario
segtin €l Derecho consuetudinario internacional es la terminologia del

encabezado del art.'3 del Estatuto del ICTR %, que no requiere de nin-- = -
giin vinculo con un conflicto armado. De hecho, parece que este ultimo - -
Tribunal ni siquiera deliberd en torno a si deberia plantear como requi-

sifo un nexo de guerra como un elemento gle los crirpenes contra la
humanidad, toda vez que no existen resoluciones rqlatlvas a este pro-
blema. Por el contrario, el elemento de contexto introducido por el
Estatuto del ICTR es la primera codificacion del e!emento‘d'e’un «ata-
que generalizado o sistemdtico en contra de cualquier poblacion civil».
Después fue repetido casi al pie de la letra en el encabezado del
art. 7(1) del Estatuto de Roma y finalmente lleg6 a formar parte de-la
seccion 5.1 de la Regulacién 15/2000. Un iltimo aspecto que vale la
pena hacer notar sobre el art. 3 del Estatuto de ICTR es la exigencia de
una intencidén discriminatoria. . . ; o F

En suma, los jueces de ambos Tribunales reemplazaron el nexo de
guerra con un elemento de contexto que fue el anteproyecto del antece-
dente inmediato de la seccion 5.1 de la Regulacion 15/2000; a saber, el
art. 7(1) del Estatuto de Roma 5. Por esta razén, la jurisprudencia de
los Tribunales ad hoc es de considerable relevancia para interpretar los
crimenes contra la humanidad previstos en la Regulacién 15/2000.

@) Conclusiones
La conclusién més importante que puede extraerse del estudio ante-

rior acerca de la evolucién del elemento de contexto, es que éste se ha
modificado en el transcurso de su historia. En cierto sentido el tinico

% Ibid., par. 141. Parte de esta frase fue citada por la International Law Commission cuan-
do explicd sus razones para excluir el nexo de guerra en su Draft Code, 1996, cfr. supra nota 38,
comentario de art. 18.6. ‘

% “Prosecutor v. Tadic”, caso nim. IT-94-1-A, juicio de 15 de julio de 1999, par. 249.

"% Ibid,, par. 251. . :

% “Prosecutor v. Kordic”, caso ndm. IT-95-14/2-T, juicio de 26 de febrero de 2001, par. 33.
( “)Stalule of the Internacional Criminal Tribunal for Rwanda, UN Doc. S/RES/955, 1994
anexo). Lo _ :
% Rome Statute of the International, Criminal Court supra nota 2. El Estatuto de Roma fue
lado el 17 de julio de 1998 y entré en vigor el 1 de julio de 2002. .

adop
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comun denominador es que cada redactor o juez ha necesitado algiy
tipo de contexto para ocuparse de los crimenes contra la humanidad,
Ademis, después del abandono del nexo de guerra la mayor parte de
las formulaciones de los crimenes contra la humanidad, al igual que ¢]
antecedente de los Tribunales ad hoc, requirieron de un vinculo con
una autoridad o un poder, sea éste un Estado, organizacion o grupo,’

" Podemos concluir que no son necesarios detalles especificos del ele-
mento de contexto, sino tnicamente su existencia general. Por otra par-
te, existe una poderosa tendencia que busca incluir el vinculo con una
autoridad. De esta manera, pareceria que las fluctuaciones de las defini-
ciones anteriores del elemento de contexto permiten a los redactores del
Derecho penal internacional cierta discrecionalidad en la interpretacin
que llevan a cabo del contenido del elemento de contexto segiin el Dere-
cho consuetudinario internacional. Existe otra observacion importante
que tiene que ver con el origen de los crimenes contra la humanidad en
el Derecho de guerra o en el Derecho humanitario. En particular, la cali-
ficacién de la poblacién atacada como «civil» se deriva de estos orige-
nes. En todo caso un nexo de guerra, si alguna vez lleg6 a ser un ele-
mento de los crimenes contra la humanidad, ya no es necesario. : : -

b) Elfundamento del elemento de contexto como principio .-
de la interpretacion ' :

La razén por la que incluimos un elemento de contexto en el rubro
de crimenes contra la humanidad es para distinguir los delitos comunss,
segiin el Derecho nacional, de los delitos internacionales, que son cfi-
menes segiin el Derecho penal internacional aun cuando las leyes nacic-
nales no los castiguen. El elemento de contexto es el «elemento intema-
cional» % en los crimenes contra la humanidad, lo que hace que ciert2
conducta criminal llegue a ser un asunto de interés internacional . La
naturaleza exacta de esta preocupacién existe en todo el mundo, l2
razén fundamental por la que estos crimenes se consideran lo suficiente-
mente importantes como para ocuparse de ellos en un pw_el internacio-
nal proporciona una herramienta muy importante en la interpretacién de
estos crimenes; debe, en consecuencia, analizarse aqui.

Hay dos razones posibles por las que la comunidad int.emacwr.lal
puede tratar un delito como algo que incumbe al Derecho internacio-

s “Prosecutor v. Tadic”, caso nim. IT-94-1-A e IT-94-1-A-bis, opinién privada del J“"f
Shahabuddeen de 26 de enero de 2000, BASSIOUNI, supra nota 10, p. 243, cfr. el titulo del capi-
tulo 6, «El elemento internacional o Jurisdiccional». o 4 ol

57 KRESS, supra nota 38, p. 53; VAN SCHAACK, supra nota 8, p. 819, LIPPMAN, Stl[m; n "
11, p. 183, donde cita a Robert H. Jackson, jefe de la delegacién estadounidense €n la Con crf
cia de Londres de 1945, en la que se negoci6 la Carta de Nuremberg. o
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nal. En primer lugar, un dclitgpuede adquirir un cara’tct}er de este tipo
cuando no puede ser perseguido eficazmente por el pais respectivo y
existe un interés comtn de los Estados para llevar a cabo tal persecu-
cién. Esta razén de orden préctico se aplica a la pirateria, tal vez el
delito internacional mds antiguo %, o a los dafios causados a los cables
telegraficos submarinos ¥. La segunda razén es la extrema gravedad de
ciertos crimenes ¢, que generalmente se ve acompaifiada por la renuen-
¢ia 0 la incapacidad de los sistemas penales nacionales para enjuiciar-
os. Este es el fundamento de la criminalizacién de los crimenes en
contra de la humanidad segtin el Derecho inte_rn_acional. Las violacio-
nes particularmente graves de los derechos individuales por una accién
o una omisi6én deliberadas de autoridades oficiales, han constituido un
problema para el Derecho internacional desde la €poca en que el con-
cepto de los derechos humanos co.rr}enzc’) a desarrollarse a finales del
siglo x1x 6., Este concepto ha adquirido el estatus de «ley dura» en los
dltimos tiempos, con la adopcion de la Carta de las Naciones Unidas 62,
Ast, criminalizar las peores violaciones de los derechos humanos fue
una consecuencia légica, y éstas coinciden con los crimenes mds gra-
ves conocidos por la humanidad. ‘ Co

La gravedad especifica de los crimenes comunes (por ejemplo, el
fraude) y las violaciones «normales» de los derechos humanos (la
denegacion, por ejemplo, al derecho a asociarse en sindicatos) , estin
constituidas por dos caracteristicas de los crimenes contra la humani-
dad. Abarcan sélo las violaciones més graves de los derechos humanos
(como las violaciones de la dignidad, la vida o la libertad), ademds de
que deben cometerse en una multiplicidad de casos, bien de una mane-
ra sistemdtica, bien generalizada. En consecuencia, diversas instancias
han hecho hincapié una y otra vez, inter alia por la Comisién Legal
Internacional y la jurisprudencia ®, que el elemento de contexto sirve

* JENNINGS y WATTS, Oppenheim’s International Law, vol. 1, 9.2 ed., 1992, p. 746; Bas-
SIOUNS, «The Sources and Content of International Criminal Law: A Theoretical Framework», en
Bassiount (ed.), International Criminal Law, Crimes 3, vol. 1, 1999, y Stern, 83, Brigitte «A
propos de [a compétence universelle...», en YAKPO y BOUMEDRA (eds.), Liber Amicorum Judge
Mohamed Bedjaoui, 1999, pp. 735, 736, y 744 ss.

% JENNINGS y WATTS, supra nota 58, p. 761, § 311.

:" MCAULIFFE DE GUZMAN, supra nota 14, p. 376.

! JENNINGS, ROBERT y WATTS, supra nota 58, pp. 849-850, asf como también las pp. 995-
998, en las que los autores examinan los crimenes en contra de la humanidad en el contexto de
los derechos humanos.
l98462 V{ig;J‘ROSS, ALFRE[? y 'SIMMA, Universelles Volkerrecht. Theorie und Praxis, 3." ed.,
i :[ll). 2; Corte Consmfxcmnal Alemana (Bundesverfassungsgericht), Resolucién de 13 de
Clembre de 1977, caso nim. 2, BvM 1/76, Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts,
num.‘:(), pp. 342 y 36. ‘ ~ ‘

« I{;ﬂ?;nacuonal Covenant on Civil and Political Rights, 999 UNTS, p. 171, art. 22.

. 982 “ll":o‘s ode, 1996, ;ufra nota 38, comentario del art. 18.5, Justice Case, supra nota 20,
5o I ecu{or v. Tadic”, supra nota 10, pars. 646, 648 y 653; “Prosecutor v. Akayesu”,
m. ICTR-96-4-T, juicio de 2 de septiembre de 1998, par. 579. i T
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para singularizar actos aleatorios de violencia desde el 4mbito de Iy
crimenes en contra de la humanidad. , .

La comisién miltiple de delitos que se requieren para alcanzar |y
categorfa de crimenes contra la humanidad incrementa la gravedy
del delito individual, en virtud de que aumenta el peligro de la cop.
ducta del autor individual del mismo . Por ejemplo, una victima que
es atacada en el contexto mds amplio de un ataque generalizado o sis.
temdtico es mucho mds vulnerable, mientras que la victima de ung
conducta delictiva comiin tiene muchos mas medios de defensa; pue-
de llamar a la policia o a sus vecinos, e incluso defenderse sin temora
que el malhechor llame a sus cémplices para que le apoyen. Quien
comete crimenes contra la humanidad plantea asimismo una amenaz
mayor, porque los correctivos sociales habituales no pueden operar
apropiadamente. La desaprobacién piiblica de la conducta criminal,
que es un fuerte contraincentivo de la conducta criminal, no es aplica-
ble. Por el contrario, la accién colectiva tolerada o apoyada por las
autoridades ayuda a sobreponerse a las inhibiciones naturales. Otra
razén mas del magnificado peligro de la comisién individual de un
delito ha sido sefialada por el juez Cassese, quien observé que, a dife-
rencia del delincuente comiin, el que comete un crimen contra la
humanidad quizd no tenga miedo a ser castigado %. Lo que es mis: no
s6lo se acrecienta el peligro del criminal individual, sino que su parti-
cipacién en el ataque también contribuye al ataque mismo, y de ese
modo coopera al establecimiento de la atmésfera y del ambiente para
los crimenes de otros.

Asi, el fundamento del elemento de contexto puede resumirse como
la proteccién de los derechos humanos ¢7 de las violaciones mds graves
y mds peligrosas. Dicho fundamento sirve al mismo tiempo para distin-

guir los crimenes contra la humanidad de los delitos juridicos naciona-
les menos serios. '

** HEINE, GONTER y VEST, «Murder y Wilful Killing», en Substantive and Procedural
Aspects, supra nota 16, pp. 175 y 194, .

% “Prosecutor v. Tadic”, caso nim. 1T-94-1-A e IT-94-1-A bis, opinién particular del jucz
Cassese de 26 de enero de 2000, par. 14,

67

«[Los crimenes en contra de la humanidad] tienen el proposito de salvaguardar valores
humano§ fundamentales proscriben las atrocidades dirigidas en contra de la dignidad human
(traduccién del inglés): “Prosecutor v, Kupreskic”, supra nota 15, par. 547. o
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3. Elementos del elemento de contexto
) Ataque Sistemdticoo g eneralizado

La necesidad de un ataque generalizado o ‘s'isl'emé.tico fue codiﬁca-
da por primera vez en el Esta;uto delaICTR Yy posteriormente en el de
Roma . Se repite en la seccion 5.1 de la Regglaméq 15/2000. Pese a
que no aparece en el Estatuto del ICTY, este dltimo Tp_bunal ha adopta-
do también el citado elemento. En los procesos “Tadic” y “Blaskic” se
sostuvo que l1a necesidad de un ataque generahzado o sistematico esta-
ba implicita en el requisito de que el. o.bj.eto de tal'es crimenes .debl’a ser
una «poblacién» ©. Ademds ambos juicios se refieren al Cédigo Preli-
minar de la CDI de 1996, que precisa que la comision de crimenes
debe ser «de una manera sistematica o a gran escala». Por ltimo, en el
caso “Blaskic” se toman en cuenta los Estatutos del ICTR y de la CPI,
asi como otros precedentes jurisprudenciales de los Tribunales .

a') Elataque

El concepto de «ataque» como parte del concepto «ataque generali-
zado o sistemdtico» atafie a la naturaleza de la accién dirigida en contra
de cualquier poblacién civil. El lenguaje particular del encabezado
correspondiente a la seccién 5.1 puede dar una impresién equivocada,
ya que puede insinuar que el ataque y la conducta dirigidos contra una
poblacién civil son dos conceptos diferentes. La primera definicién

explicita de ataque fue presentada en el juicio “Akayesu” de la Cdmara
Procesal 1 del ICTR: ‘

«El concepto de ataque puede definirse como un acto ilegal del tipo
enumerado en el art. 3, incisos (a) al (i), del Estatuto, como el asesina-

@ Sobre las negociaciones concernientes a la locucién «ataque extendido o sistemdtico» en
la Conferencia Diplomética de Roma, vid. ROBINSON, «Defining “Crimes again Humanity™ at
the Rome Conference», Am. J. Int'l. L., nim. 93, 1999, pp. 43, 47-51. [E]ste requerimiento
cumple con tal requisito (de que los actos deben estar dirigidos en contra de una poblacién
awvil), sea éste un veredicto de generalizacion, que alude a la cantidad de victimas, o sea, uno
referido a su cardcter sistemdtico, que apunta hacia la evidencia de una norma o un plan metédi-
cop» (traduccién del inglés).

® “Prosecutor v, Tadic”, supra nota 10, par. 648. «No obstante, es conveniente hacer notar
que las palabras “dirigido en contra de cualquier poblacién civil” y algunas de las subcaracteri-
Ba:rl:cﬂhe; e:hlblldas en el texto del Estatuto implicgn, tanto por su misma naturaleza como por el
mas, "E;(tenms' Cm.e(lsll(‘)‘ d“e que e:s e)'(,tcnﬁo u orgaqxzad?‘. ya se re('"xera a los actos, yaa las victi-
duccion o il:nl]lf{ n..' e.?clavuud y pe‘rs,f’:cu(:lones’ no se refieren a sucesos aislados» (tra-
000, i 209 glés). “Prosecutor v. Blaskic”, caso nim. 1T-95-14-T, juicio de 3 de marzo de

0 e
¥ “Prosecutor v, Blaskic”, ibid., par. 202.
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to, la exterminacién, la esclavitud, etc. Un ataque puede no ser violento
en atencion a su naturaleza, como la imposicién del sistema del Apar-
theid, que se declara como crimen contra la humanidad en el art, I de |y
Convencién del Apartheid de 1973, o la presién ejercida sobre Iy
poblacién para que actie de una manera en particular puede denom;:
narse ataque, si estd orquestada en una escala masiva o de una maner
sistemdtica» 71 72, ‘ B e

e

Esta definicién es repetida por la Cdmara Procesal en los casos
“Rutaganda™ ™ y “Musema” ™. La primera parte es un tanto equivoca,
dado gue parafrasea «ataque» como «acto ilegitimo». No obstante,
poco antes la resolucién manifiesta expresamente que «el acto [indivi-
dual] debe ser cometido como parte de un ataque generalizado y siste-
matico» . As, es claro que el concepto general de «ataque» y los actos
criminales (individuales), como el asesinato o la tortura, no poseen ¢l
mismo fundamento, sino que, mds bien, la Cdmara define un ataque,
como la multiplicidad de tales actos «orquestados en una escala masiva
o de una manera sistematica». ' IR '

La Cédmara Procesal II en el juicio “Kayishema” adopta al parecer
un criterio andlogo, pero aclara que un ataque no necesariamente cons-
ta de la multiplicidad de los mismos crimenes (por ejemplo, asesina-
tos), sino que también puede estar integrado por la acumulacién de cri-
menes diferentes: «El ataque es el suceso del que deben formar parte
los crimenes registrados. Y, en efecto, en un solo ataque puede existir

una combinacién de los crimenes enumerados, como el asesinato, la
violacién y la deportacin» 7. , : T

La decisién del caso “Kupreskic”, emitida por una C4mara Procesil
del ICTY, se refiere a «actos» que «formaron parte de casos de crime-
nes generalizados o sistemdticos» 77. :

De esta manera, los Tribunales conciben a un ataque como la'c'omi-
sion multiple de actos que cumplen con los requisitos de los actos inhu-

’! “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 581. - .

72 «The concept of attack may be defined as an unlawful act of the kind enumerated I
Article 3(a) to (I) of the Statute, like murder, extermination, enslavement etc. An attack may
also be non-violent in nature, like imposing a system of apartheid, which is declared a crime
against humanity in Article 1 of the Apartheid Convention of 1973, or exerting pressure on the
population 1o act in a particular manner, may come under the purview of an attack, if orchestra-
ted on a massive scale or in a systematic manner» (traduccién del inglés). IR

77(3) “Prosecutor v. Rutaganda”, caso nim. ICTR-96-3-T, juicio de 6 de diciembre de 199,
par. 70. R

™ “Prosecutor v. Musema”, caso nim. ICT R-96-13-T, juicio y sentencia de 27 de enero de
2000, par. 205.

™ “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 578 (hemos agregado las cursivas).

" “Prosecutor v. Kayishema y Ruzindana”, caso nim. ICTR-95-1-T, juicio de 12 de mayo
de 1999, par. 122, 3

1 “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, par. 544,

KAIAMBOS Y STEFFEN Wiy

1. DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES EN CONTRA DE LA HUMANIDAD 185
E .

manos enumerados. Este planteamiento enqaja bien con ,14 raz.én. fuqda-
mental de los crimenes contra la humanidad, es decir, criminalizar
solamente las violaciones mds graves de los derechos humanos. Tam—
bién es compatible con el art. 7.2.a) del Estatuto de Roma, segiin el
cual ¢l ataque es «una linea de conducta que implica la comisién malti-
ple de actos, a los que hace referencia el parrafo. 1». Es cierto que esta
definicion de «ataque» se ha omitido en la seccién 5.2 de la Regulacion
15/2000. Sin embargo, a la luz de la Junsprudqua de los Tribunales
ad hoc, tal omisién no puede sustentar la inclusion de actos no com-
prendidos entre los actos u}humanos enumerados en la ,det"mxcxon de
«ataque» segdn la Regulacién 15/2000. Como consecuencia ’de ello,
otras violaciones de los derechos humanps, como la depegacmn de un
proceso justo-o la transgresién a la propiedad, no constituyen en gene-
ral # un ataque, aun cuando se cometan generalizada o 31stemat1camen-
te. Por otra parte, debe tenerse en mente que entre Io§ actos mhumanos
considerados existen «otros», entre los que estarian ‘incluidas, por
ejemplo, las golpizas brutales. Ademds, de acuerdo con la jurispruden-
cia de los Tribunales, la persecucién puede abarcar actos que no se
encuentren especificamente calificados como actos iphumanps7 inclui-
da destruccion de hogares.” .- . S IR

Otra caracteristica importante del ataque es que no necesarie_lmente
tiene que ser ejecutado por un colectivo, ni tampoco que el ejecutor
individual tenga que actuar en momentos diferentes. 7 Por ejemplo, si
un criminal se limita a envenenar el agua de una gran poblacién con
una sola conducta cometeria una multiplicidad de asesinatos. Lo mi§-
mo puede decirse de los ataques del 11 de septiembre en Estados Uni-
dos: cada asesinato por si solo, segtin la doctrina del concurso de deli-
tos (concours idéal, Idealkonkurrenz), equivale a un delito por
separado, con lo que se integra la multiplicidad de crimenes requeri-
dos para el ataque #. La introduccién general de los Draft Elements of
Crimes for the ICC (Elementos Preliminares de los Crimenes segin la

CPI) declara: «Una conducta particular puede constituir uno o mds
crimenes» 81,

" No obstante, vid. ibid., par. 631. - o C .

® CHESTMAN, «An Altogether Different Order: Defining the Elements of Crimes against
Humanity», Duke J. Comp. Int'I L., ném. 10, 2000, pp- 307 y 316. :

¥ “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, par. 712; AMBOS y WRTH, «Commentary on
“Prosecutor v. Kayishema y Ruznidana™», en KLIP y SLUITER (eds.), Annotated Leading Cases of
International Criminal Tribunals. The International Criminal Tribunal for Rwanda 1994-1999,
2()91, p. 701; RISSING-VAN SAAN, en JAHNKE, LAUFHUTTE y ODERSKY (eds.), Strafgesetzbuch.
LF'PngEr Kommentar, Grosskommentar, § 52, mn. 28.2 entrega, 1999 p. 36, GIL GiL, «Comenta-
10 a la primera sentencia del Tribunal Supremo alemin condenando por el delito del genoci-
dio», en Revista de Derecho Penal y Criminologfa, nim. 4, 1999, pp. 771 y 788 ss.

" Finalized Draft Text of the Elements of Crimes, UN Doc. PCNICC/2000/INF/3/Add. 2,
Iniroduccién general, par. 9.
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En conclusi6n: el anilisis anterior no deja lugar a dudas de que ¢f
ataque no tiene que ser un ataque militar 82, o

Ambos Tribunales internacionales han repetido en muchas ocasjo.
nes que un ataque no tiene por qué ser generalizado y sistematico, sing
Gnicamente o generalizado o sistemitico #*. Puesto que esto esti ep
armonia con la redaccién de la seccién 5.1, el asunto no merece aqui
mayores consideracidnes. C R

b') Ataque sistematico E

Segiin el fallo del juicio “Tadic”, un ataque sistematico precisa la
existencia de una «pauta o de un plan metédico» %, En el proceso
“Akayesu” definié un ataque sistemético «como el que ha sido minu-
ciosamente organizado y ha seguido una pauta regular teniendo como
punto de partida una politica comiin en la que entran en Juego recursos
piiblicos o privados» 5. Con esto agrego, inter alia, a la definicién del
caso “Tadic”, los requisitos de que la organizacién del ataque fuera
«cuidadosa» y de que se utilizaran «cuantiosos recursos». La Cdmara
Procesal IT del ICTR dio, en el juicio “Kayishema”, una definicién més
breve, en la que hacfa hincapié en la relacién entre la naturaleza siste-
mitica del ataque y Ia politica: «Un ataque sistemadtico significa un ata-
que llevado a cabo en cumplimiento de una politica o un plan precon-
cebidos» %6. De igual modo, en el proceso “Kumarac” se sostuvo muy
recientemente: «El adjetivo “sistemdtico” alude a la naturaleza organi-
zada de los actos de violencia y a la improbabilidad de que ocurran for-
tuitamente» 7. Todas las resoluciones dependen del Cédigo preliminar
de la CDI, cuya definicién de ataque sistemdtico es la de aquel cometi-
do «en cumplimiento de un plan o una politica preconcebidos» %,

No queda claro cuil es el fundamento de Ia «organizacion cuidado-
Sa que sigue una pauta regular» y lo de los «cuantiosos recursos» del

2 DixoN, «Articulo 7», en TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court. Observers’ Notes, Article by Article, mn. 8, 1999.

¥ “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, pars. 646-648; “Prosecutor v. Akayesu”, supra n0ia
64, par. 579: “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 123; “Prosecutor v. Rutagandz”,
supra nola 73, pars. 67-68; “Prosecutor v. Musema”, supra nota 74, pars. 202-203; *“Prosecutor
v. Blaskic™, supra nota 69, par. 207; “Prosecutor v. Kunarac ef al.”, caso nim. [T-96-23 e IT-%-
23/1, juicio de 22 de febrero de 2001, par. 427; “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par 178;
“Prosecutor v, Bagilishema”, caso niim. CPIR-95-1A-T, juicio de 7 de junio de 2001, par. 7.

¥ “Prosecutor v. Tadic™, supra nota 10, par. 648.

8 “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 580. La misma Cdmara confirma esta pos-
tura en “Prosecutor v. Rutaganda™, supra nota 73, par. 69, “Prosecutor v. Musema”, supra noia
74, par. 204. ‘ : o

% “Prosecutor v, Kayishema”, supra nota 76, par. 123,

%7 “Prosecution v. Kunarac”, supra nota 83, par. 429,

* Draft Code, 1996, supra nota 38, comentario del art. 18.3.
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EL

0 “Akayesu”. Por consiguiente, estos téminos‘ no deb.erén conside-
- como requisitos estrictos de un ataque sistematico, sino como una
zlzg:fracién de situaciones tl’pi_cas en las que ocurre un ataque.lN(c:)T es

osible asumir de modo convincente que la Camara_ Procesal de I R
wviera la intencién de exc!ulr un ataque a personas inocentes del dmbi-
(o de la variante sistematica % de los crimenes contra la humanidad,
por una razon tan sencilla como la de que fue cometido con recursos
muy limitados, con machetes, por ejemplo, o que estuvo organizado

con descuido %.

La Cimara Procesal I del ICTY adoptd en el caso “Blaskic’ cuatro
criterios diferentes que deben cumplirse con el objeto de que un ataque
sea tenido por sistemdtico: -

— La existencia de un objetivo politico, de; un pl:’:ln para cuyo
cumplimiento se llevo a cabo el ataque, 0 de una 1dc;olog1a, en el senti-
do amplio de la palabra, esto es, destruir, perseguir o debilitar a una
comunidad. o =

— La comisién de un acto criminal a una escala muy grande en
contra de un grupo de civiles, o la perpetracion repetida y continua de
actos inhumanos vinculados entre si. _ . o

— La preparacion y el uso de recursos publicos y privados signifi-
cativos, han de ser de tipo militar o de otro tipo. o e

— La participacién de autoridades de alto rango politico, rr’ul§tar, o
de ambos en la definicién y en el establecimiento del plan metddico °!.

La definicion, un tanto hipertréfica, por parte de la Cdmara del tér-
mino «sistemdtico», se deriva de la acumulacién de materiales de
varias fuentes diferentes, incluyendo los anteproyectos de la CDI de
1991y 1996 y los pasajes citados en los casos “Tadic” y “Akayesu” 2.
Un método asi es cuestionable en si mismo, porque el resultado de esta
acumulacién arroja una nueva definicién de «sistemdtico» que no pue-
de atribuirse a ninguna de las fuentes (puesto que ninguna de ellas
requiere fodos los criterios mencionados).

Por consiguiente sélo el primer criterio del catdlogo del caso “Blas,-
H =z P . ’ 3 L]
kic”, que también se adopt6 en los casos “Kayishema” y “Kunarac”,
P ‘

—_——

¥ Un ataque generalizado requiere una cantidad mayor de victimas que un ataque sistemd-
tico. En consecuencia, no puede llenar por completo un vacio en la definicién del ataque siste-
mitico.

* Asf, los autores no comparten el punto de vista expresado por SUZANNGH, «Regulation
2000/15 on the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction over Serious Criminal
Offc_ﬂceS», articulo inédito (en e} archivo de los autores); la autora toma la férmula “Akayesu™
al pie de fa letra ¥ sefiala como requisito que el enjuiciamiento pruebe que los ataques estén
“organizados minuciosamente Y que sigan una pauta regulars. -

¥ “Prosecutor v, Blaskic™, supra nota 69, par. 203 (se han omitido las notas de pie de pagi-
i, €slos requisitos se repiten en “Prosecutor v, Kordic”, supra nota 53, par. 179.

" “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 203, notas de pie de pdginas 379-381.
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puede considerarse como un elemento genuino del ataque sistemdtico
En cuanto al segundo criterio del catdlogo, la C4mara Procesal eq ¢
caso “Blaskic” no adujo en absoluto ninguna fuente para su primery
opcidn, a saber, que tales crimenes han de cometerse a una «escaly
muy grande» *. Asi, parece que la inclusién del segundo criterig o
estd bien fundamentada. Lo mismo se aplica al tercer criterio, el cug|
ha sido tomado del juicio “Akayesu” y ha sido tratado anteriormente,
El cuarfo y ultimo criterio, finalmente, estd formulado de mane

¢ C ¢ Ia muy
rigida, tal como serd explicado. E

En conclusién, el comiin denominador en las variadas definiciones
de ataque sistemdtico es que «el ataque sistematico es uno realizado de
conformidad con una politica o plan preconcebido» . Para ser mi;
explicitos: lo que constituye el caricter sistemdtico del ataque es lg
direccién brindada a los perpetradores individuales hacia el objeto
visualizado para el ataque, es decir, el grupo de las victimas.

¢’) Ataque generalizado

En cuanto a este tipo de ataque la mayor parte de las resoluciones
de los Tribunales ad hoc se limitan a concentrarse en la proporcién del
mismo o, lo que es lo mismo, a la cantidad de victimas. Asi, la Cdmara
Procesal en el caso “Tadic”, en atencién al Cédigo preliminar de la
CDI de 1996 %, defini6 al ataque generalizado como una referencia «a
la [gran] cantidad de victimas» %. En el caso “Kayishema”, de una for-
ma muy parecida, se sostuvo que un ataque generalizado debe estar
«dirigido en contra de una gran cantidad de victimas» 9. En el caso
Blaskic se explicé, citando a la CDI: «Un crimen puede ser generaliza-
do o cometido en una gran escala por el “efecto acumulativo de una
serie de actos inhumanos o por el efecto singular de un acto inhumano
de extraordinaria magnitud”» %, Y en el caso “Kunarac” la Camara
indicé: «El adjetivo “generalizado” connota la naturaleza a gran escala
del ataque y la cantidad de las victimas» 9. En contraste con estas con-
cisas formulaciones, en el caso “Akayesu” se proporcioné una defini-

93
M
95
9
97
98

Draft Code, 1996, supra nota 38, comentario del art, 18.3.

“Prosecutor v. Bagilishema", supra nota 83, par. 77.

Draft Code, 1996, supra nota 38, comentario del art. 18.4.

“Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 648.

“Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 123.

) “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 206, cuando cita el International Law Con-

mission's Commentary to the Draft Code, 1996, supra nota 38, comentario del art. 18.4. La

Camara Procesal en “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 179, lo sigue muy de cerca. )
% “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 428; vid, también “Prosecutor v. Tad:t_: \

supra nota 10, par. 648; “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 202; “Prosecutor v. Kmoje-

lac et al.”, caso niim. IT-97-25-T, juicio de 15 de marzo de 2002, par. 57.
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.« mucho mds larga y compleja, pues afirmé que se necesita un «acto
Clm;ivo frecuente, a gran escala, llevado a cabo colectivamente con
Ez,ansidérable seriedad y dirigido en contra de una multitud de

victimas» 1.

De nuevo, todos los juicios mencionados se basan en el comentario
de la CDI, y su comtin denominador es la formulacién de la propia
CDI. De esta manera puede concluirse que }o@o lo que requiere un ata-

ue generalizado es una gran .c,antldad de victimas que, como se expre-
s6 en el caso “Blaskic”, también pueden ser atacados con una conducta
individual «de extraordinaria magnitud». I;os aniadidos a esta defini-
cién central aparecida en el caso ‘_‘Akayesu , N0 aportan gran cosa a la
misma y pueden considerarse, ;\l igual que Ips anteporeg? Slrflplémente

ilustrativos. '

Por tiltimo, en cuanto a las cantidades de victimas, la jurisprudencia
del Tribunal y otras fuentes indican que se necesita una cantidad mayor
de victimas para un ataque generalizado que para uno sistematico.

b) Cualquier poblacion

El fundamento del requisito de que el objeto del ataque deba ser
una poblacién es el mismo que el usado para un ataque generalizado o
sistemdtico, es decir, excluir los actos de violencia aislados o fortui-
tos '*'. En el fallo del juicio a “Tadic”, la Cdmara sostuvo que este ele-
mento también entrafia la naturaleza colectiva de los delitos '. ‘Sm
embargo, el término «colectiva» no debe entenderse como si requiriera
que las victimas del ataque fueran victimizadas a causa de su pertenen-
cia a determinado grupo '93. Tal interpretacion fue rechazada por la
Cémara de Apelaciones en el caso “Tadic”, la cual sostuvo que la
Cimara Procesal estaba equivocada al exigir un propésito discrimina-
torio en los crimenes contra la humanidad. El elemento «poblac1(’3n>_>,
por tanto, requiere sencillamente que exista una multiplicidad de victi-

~ mas y, por consiguiente, significa exactamente lo mismo que el ele-

mento ataque (generalizado o sistemdtico); a saber, que no es un cri-
men contra la humanidad el crimen aislado que no forma parte de un
alaque en contra de una multiplicidad de victimas. Seguramente los
jueces del CPIY dedujeron el requisito mismo del ataque generalizado

———————

"™ “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 64, par. 580; la definicién se repite en *“Prosecutor
taganda™, supra nota 73, par. 69, y en “Prosecutor v. Musema™, supra nota 74, par. 204.

' Vid. asimismo “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 422,

'® “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 644. Se sostuvo lo mismo en “Prosecutor v.
Bagilishema™, supra nota 83, par. 80.

' MCAULIFFE DE GUZMAN, supra nota 14, p. 362, CHESTERMAN, supra nota 79, p. 325.

v. Ruf
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o sistemdtico del término «poblacién». En consecuencia, si un instry-
mento como el Estatuto de Roma o la Regulacién 15/2000 exige explf.
citamente un ataque generalizado o sistemdtico, el término «poblaciép,
no aflade nada a esta exigencia. Solamente es significativo porque lo
califica el adjetivo «civil» en la frase «cualquier poblacidn civily, Por
ende, la incorporacién del término «poblacién» en estos textos deber
entenderse méds como una reminiscencia histérica de una frase ennoble.
cida por el tiempo que como algo que afiade un elemento s6lido a Jog
crimenes contra la humanidad %4, ' EAEIARR

La palabra «cualquier», que califica al término «poblacién», tenia
como propdsito original dejar en claro que las victimas no necesitan ser
originarias de un Estado extranjero '%. Dicha aclaracion fue necesaria
en tanto los crimenes contra la humanidad no se emanciparon comple-
tamente del Derecho de guerra. En la actualidad el calificativo «cual-
quier» solo destaca el hecho de que ninguna parte de la poblacién esti
excluida de la proteccién proporcionada por la prohibicién de los crf-
menes contra la humanidad '%. Ademds, esto implica que se requicre
una interpretacion amplia del término «civil» 197,

El vocablo «cualquier (...) poblacién» denota simplemente una
multiplicidad de victimas. Como esto ya estd implicito en el témino
«ataque», no agrega ningiin elemento distinto a los requisitos de los
crimenes contra la humanidad. S

) Civil

El ataque debe estar dirigido en contra de una «poblacién civib.
Aqui surgen dos cuestiones. En primer lugar, debe quedar claro qqé
individuos recaen en la definicién de civiles. En segundo, es necesario
examinar las circunstancias en que debe considerarse «civil» a una
poblacién, esto es, una multiplicidad de individuos.

El requerimiento de que las victimas de los crimenes en contra d¢
la humanidad tengan que ser civiles es una reliquia de los origenes de
los crimenes contra la humanidad segiin el Derecho de guerra. Por otra
parte, su inclusion en las codificaciones contempordaneas del Derecho
penal internacional se basa muy probablemente en una confusién del
comin art. 3 de las Convenciones de Ginebra con el derecho respecto

"% MCAULIFFE DE GUZMAN, supra nota 14, pp. 362-364. '

195 ROBINSON, supra nota 68, p. 51, cfr. asimismo “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par
635; “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 423. ' ’

" Final Report of the Commission of Experts Established Pursuant to Security Counc
Resolution 780, 1992, UN Doc, S/ 1994/674, par. 77.

17 “Prosecutor v, Blaskic”, supra nota 69, par. 208.

. v h
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4e los crimenes contra la humanidad (cfr. supra). Si el alcance de estos
(ltimos se circunscribi6 alguna vez a la proteccién de victimas de gue-
g iles), éste ya no es el caso. En la actualidad la prohibicién de
o (:tl;/rl crl’r’neﬁes contra la humanidad est4 al servicio de la proteccién
Szn;os derechos humanos de los civiles en general. Sin embargo, no
s6lo pueden ser violados los derechos humanos de los civiles, tar.nblen
los de los soldados. El ICT Y’ describid este .dllema como sigue: «No
acabamos de ver por qué, segiin estas resoluciones (en particular la que
prohibe la persecucion), s6lo es necesario proteger a los civiles y no
tmbién a los combatientes, por cuanto podemos afirmar que las mis-
mas poseen un proposito y un alcance hu(glan'lta‘nos mds amplios que
los que prohiben los crimenes de guerra» ! 5. S'n bien el Tribunal se per-
caté de que no podia pasar por alto los términos c}e su Estatuto, que
exige explicitamente el elemento «c;vnl», (:’onqluyo, no obstame, que
era necesaria una interpretacién amplia del término 19,

De hecho, una interpretacién extensa estd enér_gicamente respgldada
por la jurisprudencia, empezando con las resoluciones de los Tr_ﬂzuqa—
les alemanes que siguen la LCC 10. En el caso de la zona briténica
ocupada ventilado ante el Tribunal Supremo alemadn, los acusados fue-
ron condenados por haber sentenciado a muerte y ordenado la ejecu-
cién de dos soldados (alemanes) que habian desertado durante los dlti-
mos dias de la guerra. El Tribunal sefialé que el crimen en contra de l(_>§
soldados no se habia cometido contra una poblacion civil, pero resqlvno
que esto no era necesario, puesto que los crimenes contra la humanidad
pueden ser cometidos en contra de soldados tamblen_ 10 En otro caso,
el mismo Tribunal condend a un acusado por sentenciar a muerte a dos
soldados (alemanes) que habfan cometido el «delito» de desmoralizar a
las fuerzas armadas (Wehrkraftzersetzung) '''. Ambas resoluciones apo-
yan el punto de vista segin el cual los crimenes contra la humanidad
pueden ser cometidos en contra de soldados de igual nacionalidad que
la de los criminales.

Por otra parte, los Tribunales ad hoc ''? se han referido con frecuen-
cia al caso “Barbie”, en el que el Tribunal Supremo francés (French

'® “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, par. 547.

1% Ibid.

"0 Tribunal Supremo alemdn en la zona britdnica ocupada, juicio, caso num. S¢S 111/48 de
1de diciembre de 1948, en Entscheidungen des Obersten Gerichishofes der Britischen Zone in
Strafsachen, nim. 1, 1948, pp.- 219y 228.

" Tribunal Supremo alemdn en la zona britdnica ocupada, juicio, caso niim. StS 309/49,
18 de octubre de 1949, en Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes der Britischen Zone in
Strafsachen, néim. 2, 1948, p. 231. :

' “Prosecutor v, Mrksic et al.”, caso nim, IT-95-13-R61, Review of the Indictment Pur-
Siant to Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence, 3 de abril de 1996, par. 29; «Prosecu-
torv. Tadic™, supra nota 10, par. 614; “Prosecutor v. Blaskic™, supra nota 69, par. 212; *Prosecu-
orv. Kupreskic™, supra nota 15, par. 548; asimismo vid. “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota
84, par. 582, cuando cita “Prosecutor v. Mrksic” en la nota de pie de pdgina 146.
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Cour de Cassation) resolvié que los miembros de la Resistencia po-
drian ser victimas de crimenes contra la humanidad '3, L3 Comisién e
Expertos que prepar6 un andlisis juridico de la situacién en la ex
Yugoslavia para el Consejo de Seguridad, consideré que-el térming
«civiles», que se referfa a los no combatientes, inclufa a los jefes de
familia que «tratan de proteger su familia con pistola en manoy "4

Los Tribunales ad /ioc han imitado a la Comisién de Expertos y
adoptado una amplia definicién del término civil. La resolucién gel
caso “Vukovar” sostuvo que «si bien los términos del art. 5 del Estaty-
to de este Tribunal establecen que los combatientes, en el sentido tra-
dicional del término, no pueden ser victimas de un crimen contra la
humanidad, ello no es aplicable a los individuos que, en un momento
dado, llevaron a cabo actos de resistencia» 5. En consecuencia, |
Tribunal dispuso que los ex combatientes de la resistencia que hubic-
ran depuesto las armas y fueran pacientes de hospital podrian ser victi-
mas de crimenes contra la humanidad "6, En el caso “Tadic”, la Cdma-
ra Procesal manifesté que «quienes participaron activamente en un
movimiento de resistencia pueden clasificarse como victimas de cri-
menes en contra de la humanidad» "7. En el caso “Akayesu” se dio
una definicién mds amplia: «Los integrantes miembros de una pobla-
cién civil son personas que no toman parte activa en ninguna en las
hostilidades, y ahf pueden quedar comprendidos los miembros de las
fuerzas armadas que depusieron sus armas y las personas que ya no
participan en el combate por enfermedad, heridas, arrestos o cualquier

otra causa» '8 Dicha definicién se ha reformulado y esclarecido en el
caso “Blaskic™:

«Cuando se habla de crimenes contra la humanidad no significa que
se trate de actos cometidos tan sélo en contra de civiles, en el sentido
estricto del término, sino que entre ellos pueden contarse asimismo cri-
menes en contra de dos categorias de personas: las que fueron mienm-
bros de un movimiento de resistencia y de combate —independiente-
mente de que usaran o no uniforme— pero que ya no tomaban parte en
las hostilidades cuando los crimenes fueron cometidos, sea porque

"* “Barbie Case”, supra nota 31, p. 140. La Cour de Cassation francesa en la p. 137 fir
mo también, que los crimenes en contra de la humanidad podrian ser cometidos «en contra de
los opositores funa politica de supremacia ideoldgica], cualquiera fuese la forma de su discon-
formidad» (traduccién del francés) ' '

*** Comisién de Expertos, supra nota 106, par. 78. '

"3 “Prosecutor v. Mrksic”, supra nota 112, par. 29. : "

"8 Ibid., par. 32. ‘ _

"' “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 643; en “Prosecutor v. Kupreskic” se utiliza la
misma definicion, supra nota 15, par. 549, ‘ - ‘

"* “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 582; “Prosecutor v. Rutaganda”, supra

nota 73, par. 72; “Prosecutor v. Musema”, supra nota 74, par. 207; “Prosecutor V. Kmojetac
supra nota 99, par. 56.
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habian abandonado el ejército o porque ya no cargaban armas consigo

o, en fin, porque hab;‘an quedado fuera qe combate, sobre todo por sus

heridas o por haber sido arrestados. Se sigue asimismo que la situacién

“especifica de la victima en el momento en que se cometieron los crime-

" nes debe tomarse mds en cuenta que su condicién a la hora de determi-
nar su calidad de civil 119120, - \ S S

Esta dltima formulacién resume y estructura la jurisprudencia de
los Tribunales en lo concerniepte al tér}mu}o «cxv1l»..Hay dos aspectos
que sustentan esta interpretacion de} término. En primer lugar, el ;le-
mento proviene del Derecho humanitario; por lo que llla_y’ que conside-
rarlo por lo menos tan comprensivo Como lz& definicién de «civil»
segtin aquel universo de leyes. Segundo, los crimenes .contra’]a huma-
nidad ya no estdn vinculados al Derecho de guerra, sino més bien al
Derecho relativo a los derechos humanos. Tomando en cuenta estos
antecedentes se hace necesaria una proteccion efectiva de cualqu_ier
individuo en contra de actos inhumanos. Por consiguiente, es preciso
encontrar una interpretaciéon del término «civil» que abarque por lo
menos a todas las personas no protegidas por el Derecho humanitario.
En tiempos de paz la prohibicién de cometer crimenes contra la huma-
nidad es, aparte de la tan limitada ley del genocidio, el dnico Derecho
penal aplicable para proteger a los derechos humanos. De esta manera,
en tiempos de paz el término «civil» debe interpretarse incluso con
mayor amplitud que en tiempos de guerra, pues en el curso de tales
épocas el Derecho humanitario proporciona cierta proteccién.

En conclusién: la definicién «civil» en los elementos de los crimenes
contra la humanidad debe incluir enteramente la definicion de «civil» en
el Derecho humanitario. Al mismo tiempo debe ser mds amplia porque
también debe abarcar a todas las personas que no estén protegidas por el
Derecho humanitario, especialmente en tiempos de paz '2!. En realidad,
muchas de las decisiones de los Tribunales ad hoc fundan su interpreta-
cién en el término «civil» del Derecho humanitario 2. Ademds, la
Cémara Procesal de “Tadic” hizo hincapié en que la definicién del Dere-

"% “Prosecutor v. Blaskic™, supra nota 69, par. 214.
™ «Crimes against humanity therefore do not mean only acts committed against civilians
in the strict sense of the term but include also crimes against two categories of people: those
who were members of a resistance movement and former combatants —regardless of whether
they wore a uniform or not— but who were no longer tuking part in hostilities when the crimes
“ere perpetrated because they had either left the army or were no longer bearing arms or, ulti-
Malely, had been placed hors de combat, in particular, due to their wounds or their being detai-
ned. It also follows that the specific situation of the victim at the moment the crimes were com-
Z:i"ltd rather than his status, must be raken into account in determining his standing as a
viliany, \
! “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 127,

oo "Prosecutor v, Tadic™, supra nota 10, par. 643; “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64,
par. 582, notas de pie de pdginas 146 y 147,
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cho humanitario no es directamente aplicable a los crimenes contra Ia
humanidad, aunque pueden proporcionar una guia uti] 123,

El pasaje proveniente del caso “Blaskic” previamente citado parece
estar en total concordancia con la interpretacién desarrollada aquf;
equivale al extenso concepto de los no combatientes que aparece en ¢
comun art. 3 de las Convenciones de Ginebra 12¢ y en el que el térming
«civil» se convierte en un elemento de los crimenes contra la human;-
dad. A pesar de que el mencionado art. 3 est4 pensado sélo para los
conflictos armados no internacionales, en el caso “Blaskic” se aplica
esta definicion sin hacer distinciones entre los diferentes tipos de con.
flictos armados o entre un conflicto armado y la paz. Por otra parte, Ia
Camara Procesal puso en claro que el estatus (formal) de un individuo
no es decisivo, sino mas bien la «situacién especifica» del mismo. Esta
declaracién ha sido confirmada recientemente 125 y satisface las neces;-
dades de una proteccién completa de los derechos humanos, puesto que
todos, a excepcién de algiin combatiente activo de una fuerza armada,
estdn en una «situacién especifica» y requieren de la proteccién de sus
derechos humanos. Esta concepcidn concuerda totalmente con las reso-
luciones del Tribunal Supremo aleman (German Supreme Court) en la
zona britdnica ocupada, mencionadas con anterioridad: el Tribunal con-
dend a los acusados por crimenes contra la humanidad por sus actos
criminales en contra de soldados pertenecientes a las fuerzas alemanas,
es decir, a fuerzas militares no hostiles hacia el acusado.

A la luz de los precedentes y del andlisis anterior, la opinién de la
Cémara Procesal del ICTR en e caso “Kayishema” de excluir a miem-
bros de la policia como posibles victimas de crimenes contra la huma-
nidad, debe considerarse erréneo ', Ello es asi porque los miembros
de la policia son no combatientes por cuanto son responsables de man-
tener el orden civil. A menos que un miembro de la policia tome las
armas y se una a una fuerza militar hostil, ¢l o ella no pueden ser consi-
derados como no civiles para los propdsitos de aplicaci6n de los crime-
nes contra la humanidad. Asi, para resumir lo que antecede, todo indi-
viduo, independientemente de sy estado formal como miembro de una
fuerza armada, debe considerarse como civil, a menos que las fuerzas
sean hostiles hacia el perpetrador y el individuo no haya depuesto sus
armas o, finalmente, haya quedado fuera de combate. '

El segundo problema importante en relacién con el concepto
«poblacién civil» es el de sj una determinada cantidad de combatientes

'3 “Prosecutor v, Tadic”, supra nota 10, par. 639,

124 H {: 1 il 1 i t :
. La lerminologia del ary. comtin 3 se utiliza casi al pie de la letra en “Prosecutor v. Blas
Kic”, supra nota 69, par. 214,

% “Prosecutor v. Bagilishema™

o » SUpra nota 83, par. 79,
1% “Prosecutor v, Kayishema”, o

Supra nota 76, par. 127.
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hostiles en medio de un grupo de no combati’entes [_)n"va a tal grupo, o a
una multiplicidad de individuos, de su caricter civil. La cuestién ha
sido tratada y respondida por los Tnbunales, en ql sentido de que el
caracter de una poblacién prec.io.mmantem'en_te civil no se ve alterado
por «la presencia de ciertos individuos no civiles mezclados en ella» 127,
de manera que no es necesario abundar en ello.

d) El elemento de la politica

Como hemos visto, el «elemento internacional» de los crimenes
contra la humanidad ha abandonado el dambito del nexo de guerra y se
ha orientado hacia el requisito de que el delito debe estar vinculado al
Estado o a una autoridad (organizadora). Los Cédigos Preliminares de
la CDI de 1954 128 y 1996 '? tuvieron necesidad de tal elemento y pro-
bablemente también el de 1991. Puede encontrarse una terminologia
parecida en los fallos judiciales durante el periodo comprendido entre
la Segunda Guerra Mundial y el establecimiento de los T ribunales ad
hoc. La jurisprudencia de estos iltimos, que se examinard més adelan-
te, ha introducido el término «elemento de la politica» para describir
este requisito, el cual estd explicitamente codificado en el art. 7.2.a) del
Estatuto de Roma '3, pero ha sido deliberadamente omitido de la sec-
cion 5.2 de la Regulacién 15/2000.

a') Laentidad tras la politica

En la actualidad no existe duda de que la entidad que opera tras la
politica no tiene que ser un Estado en el sentido del .I?erecho piblico
internacional. Es suficiente con que sea una organizacién que ejerza de
facto un poder en un territorio dado. Esta fue la postura de los Codigos
Preliminares de 1a CDI de 1991 y de 1996 y ha quedado codificada en
el art. 7.2 del Estatuto de Roma que exige la existencia de un «Estado o
de una politica organizativa» (cursivas nuestras).

12T “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 638; ratificado en “Proseguloi v. Akayesu”,
supra nola 64, par. 582; “Prosecutor 1. Kayishema™, supra nota 76, par. 128; Pr:oiz;cutor V.
Rutaganda”, supra nota 73, par. 72; “Prosecutor v. Musema”, supra r‘l‘ola 74, par. 207; ros;c,lsl-
tor v, Kupreskic”, supra nota 15, par. 549; “Prosecutor v. Kunarz}q \ sup/:fz nota 83, pf;gr4 23
“Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 180; “Prosecutor v. Bagilishema”, supra nota 84, par.
79; “Prosecutor v. Kmojelac”, supra nota 99, par. 56. o . elés

"% Draft Code, 1954, supra nota 28, art. 2(11). [N. del trad.: el terr'n’mo [wl{L‘y el.l mng rfa
puede significar no sélo la politica como tal, sino también un plan dx? accidn, un snﬂstcma l0 l;n-
Costumbre, entre otras acepciones. Aquf emplearemos el término «politica», a menos que el ¢
texto indique otra cosa, N.T.}

'# Draft Code, 1996, supra nota 38, encabezado del art. 18. 6 4151

¢ Sobre las negociaciones del Estatuto de Roma, vid. ROBINSON, supra nota 68, pp. .
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Después‘de considerar el Cédigo Preliminar de 1996, segtin e] cual

no sélo un gobierno sino «cualquier organizacién o Zrupo» puede esty;

detrds de la politica, el ICTY concluyd en el caso “Tadic™: «[S]i bie
debe existir un plan para que se cometan estos actos, no tiene por qué
ser la politica de un Estado» '*'. En el caso “Kupreskic” se afirmé que
detrds de una politica debe haber una «entidad que posea de facto la
autoridad sobre un territorio» 12, La Cdmara explicé después que tal
politica no tiene por qué ubicarse en el nivel mis qlto del Estado o de
la organizacién '*. De igual modo, la Norma Nikolic de la Disposiciéy
61 declard desde una etapa tan temprana como 1995: «[Los crimenes)
no necesitan estar relacionados con una politica establecida a njvel
estatal, en el sentido convencional del término (...)» 1%, En efecto, cual-
quier nivel en el Estado respectivo o en otra organizacién que, como
tal, ejerza un poder de facto en un territorio determinado, puede asimis-
mo desarrollar una politica implicita o explicita en cuanto a la comi-
sion de crimenes contra la humanidad en dicho territorio.

Puede observarse que en la definicién anterior no estdn comprendi-
das organizaciones que, siendo capaces de ejercer cierto poder, no son
la autoridad de facto sobre un territorio, en virtud de que existe una
entidad mds elevada o més poderosa que las domina. La autoridad en
cuestion es mds bien la que ejerce la autoridad mds alta de facto en ¢l
territorio y puede, dentro de ciertos limites, dominar a tqci!os lqs'gue
tienen poder y a todos los individuos. Asf, una organizacion criminal
en un Estado que todavia ejerce el poder sobre el territorio (por ejen-
plo, mediante las fuerzas policfacas normales) donde estd activa la
organizacion, no entrarfa dentro de la categoria de la entidad que se
oculta tras la politica. Si tal organizacién, segiin sus planes, comete
miiltiples delitos, esto, como tal, no har que tales crimenes lleguep a
ser crimenes contra Ja humanidad. La situacion, no obstante, serd dife-
rente si la autoridad més elevada de facto sobre el territorio, por ejem-

plo el Estado, tolera por lo menos esos delitos para llevar a cabo su
politica (vid. infra).

b’) El contenido de la politica y 1a forma eﬁ que se adopta |

En cuanto a la forma de la politica, los Tribunales ad hoc hao
declarado repetidamente que no «[h]ay necesidad de que esta politica

' “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 655; lo que se confirmd en “Prosecutor &
Kayishema”, supra nota 76, par. 126; “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, par. 351; “Pro-
secutor v. Blaskic™, supra nola 69, pa. 205; “Prosecutor v. Bagilishema”, supra nota 83, par. 78

2 “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 185, par. 552.

133 :Prosecu[or v. Blaskic”, supra nota 69, par. 205
™ “Prosecutor v, Nikolic”

Rule 61 of the Rules of Procedy

» €aso nim. IT-94-2-R61, Review of the Indictment Pursuant 0
re and Evidence, 20 de octubre de 1995, par. 26.

ridad la

warrant |
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se adopte formalmente como politica de un Estado». 35, ni tampoco es
necesario «que se declare de manera expresa o que incluso se exponga
con claridad y precisién» 1%, Por consiguiente, es suficiente una politi-
ca implicita o de facto. . L e SR
El contenido de la politica debe ser la comisién de crimenes contra
la humanidad %7, esto es, cometer una gran cantidad de los actos crimi-
nales individuales enumerados en contra de una poblacién civil 13-

)

¢’) Lanecesidad de un elemento de la pOlfticé |
y la conducta requerida - Tl

Lo mds significativo ‘del elemento de la politica es si, segiin el
Derecho internacional actual, es realmente necesaria Yy, si lo es, si se
requiere tanto para la opcién generalizada y sistemdtica o s6lo para la
sistemdtica. Esto también exige esclarecer si una politica requiere

siempre una conducta activa por parte de la entidad oculta tras ella, o si
basta con una politica de tolerancia. S .

La primera declaracién de los Tribunales ad hoc sobre el elemento
de la politica fue la Norma “Nikolic” de la Disposicién 61 de 1995, que
sefialaba que «[s]i bien [los crimenes] no necesitan estar relacionados
con una politica establecida a nivel estatal, en el sentido convencional
del término, tampoco pueden ser ejecutados solamente por individuos
aislados» ', La Cdmara Procesal en el caso “Tadic” adopt6 un punto
de vista mds restrictivo y manifesto: ' B

. «[L]a razén por la que los crimenes contra la humanidad perturban
tanto la conciencia de ‘esta dltima y justifican la intervencién de la
comunidad internacional, es porque no son actos aislados y fortuitos de
ciertos individuos, sino mdas bien el resultado de un propésito delibera-
do de que el objetivo sea una poblacién civil. Este requisito se entendia
tradicionalmente en el sentido de que debia haber alguna forma de poli-
tica que cometiera estos actos 140 1415, :

" “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 580; asimismo en “Prosecutor v. Tadic™,

Supra nota 10, par. 653; “Prosecutor v. Rutaganda”, supra nota 73, par. 69; “Prosecutor v. Muse-

ma”, supra nota 74, par. 204; “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 13, par. 551; “Prosecutor v.
Blaskic™, supra nota 69, par. 204,

1% “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 204.
"7 Cfr., por ejemplo, “Prosecutor v, Tadic”, supra nota 10, par. 653.
% Art. 7.2.a) del Estatuto de Roma.

" “Prosecutor v. Nikolic”, supra nota 134, par. 26. _

"0 “Prosecutor v. Tadic™, supra nota 10, par. 653; como sustento a lo sefialado con anterio-
Cémara cit6 el caso holandés de MENTEN, ya mencionando.

«[T]he reason that crimes against humanity so shock the conscience of mankind and
intervention by the international community is because they are not isolated, random

141
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Asi, los jueces en el caso “Tadic” requerieron una politica, inclugy

si el ataque hubiera sido sélo generalizado y no, al mismo tiempo, sis-
temdtico. Por el contrario, la Cdmara Procesal en el caso “Akayesy”
mencionoé el elemento de la politica sélo en relacién con la opcion sis-
temdtica. Primero defini6 el concepto generalizado manifestando que

requerfa una multiplicidad de victimas, sin hablar de una politica, y

luego prosiguio su explicacién: «E] concepto que alude a lo sistemdtico
puede definirse como algo organizado minuciosamente que sigue una

pauta regular fundada en una politica comiin, en la que intervienen

cuantiosos recursos publicos o privados» 142,

La siguiente resolucion que tomé cartas en el asunto, la del juicio
“Kayishema”, parece regresar a la posicién del caso “Tadic”, toda vez
que desarrolla el elemento de la politica como una implicacién del
«ataque en contra de cualquier poblacion civil»: «[E]l requisito de que
el ataque deba cometerse en contra de una “poblacién civil” exige
inevitablemente algin tipo de plan, y el elemento discriminatorio de|
ataque, por su misma naturaleza, sélo es posible como consecuencia de
una politica» '3, Como el requisito «ataque en contra de cualquier
poblaci6n civil» es vilido tanto para los ataques generalizados como
para los sistemdticos, esta disposicin parece implicar que también se
necesitaria una politica para un ataque generalizado. No obstante, las
razones dadas en “Kayishema™ no son convincentes: ya se ha expuesto
que el término «poblacién» no necesita interpretarse como si fuese
necesario un ataque sobre un grupo particular de victimas. Ademis, a
diferencia del art. 3 del Estatuto del ICTR, el Derecho consuetudinario
internacional no exige un propésito discriminatorio como requisito de
los crimenes contra la humanidad. De este modo, por lo menos en teo-
ria, no hay necesidad de que se lleve a efecto un proceso de seleccién
de victimas que precise algiin tipo de planificacién y de politica.

Las resoluciones subsiguientes, a diferencia de las de los casos
“Kayishema” y “Tadic”, han adoptado una actitud absolutamente criti-
ca hacia la politica. En el caso “Kupreskic” se sostiene que mientras
los crimenes contra la humanidad implican necesariamente un elemen-
to de la politica, «existen dudas respecto de si ésta, como tal, es un
requisito indispensable para que se consumen crimenes contra la
humanidad» 4, La ICTR compartié esta duda en el caso “Bagilishe-

acts of individuals but rather result from a deliberate attempt 1o target a civilian population. Tra-
ditionally this requirement was understood 1o mean that there must be some form of policy 10
commit these acts»,

4> “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 580; lo que fue confirmado en “Prosecutor
v. Rulagmda", supra nota 73, par. 69, y “Prosecutor v. Musema”, supra nota 74, par. 204.

i: :Prosgculor V. Kayi.shema”, supra nota 76, par. 124. ‘

!”ro.secutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 551. Con todo, es necesario sefialar que

la resolucién es inconsistente por cuanto depende, en lo concemiente al elemento mental, de un
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ma” 4. Mientras que ambas resoluciones aceptan que una politica no
es un elemento de los crimenes contra la humanidad, las dos alegan
que siempre que se cymplap los elementos de estos crimenes, también
debe existir una politica. Sin embargo, en el caso “Kordic” la Cdmara
Procesal III del ICTY fue incluso mds lejos y declaré (después de mos-
yrarse conforme. con el pasaje citado del caso “Kupreskic”): «Desde
el punto de vista de lfi'Cémara seria mejor considerar la existencia de
un plan o de una politica como una indicacién del caricter sistemati-
co de los delitos tipificados como crimenes contra la humanidad» 146,
Esta sentencia concibe la politica mds como un indicador ¥, lo que es
mds, como un indicador (Gnicamente) en el caso de un ataque sis-
temdtico 7. P a :

" De esta manera es ] usto decir que la jurisprudencia de los Tribuna-
les ad hoc ostenta un rango muy amplio de opiniones en relacién con el
elemento de la politica. No obstante, en las resoluciones mds recientes
se aprecia una tendencia a omitirla por completo Y a considerar la exis-
tencia de una politica simplememga como un indicador de la existencia
de un ataque (sistemdtico). La Regulacién 15/2000 respalda esta ten-
dencia en vista de que el pardgrafo 2.a) del art. 7 del Estatuto de Roma,
que si considera necesario el elemento de la politica, ha sido delibera.
damente omitido en la seccién 5.2 de la Regulaci6n citada 145, ° '

Este nuevo rumbo es poco problemdtico en lo referente al ataque
sistemdtico, ya que cualquier tipo de conducta sistemética, por insigni-
ficante que sea, requiere un grado de organizacion que, a su vez, nece-
sita un plan de accion y una entidad suficientemente poderosa para
ponerlo en marcha. Asi, el elemento del «ataque sistemdtico» implica
enrealidad y de manera inevitable, un elemento de planeacién.

Esto no es aplicable, sin embargo, a un ataque generalizado, cues-
tin que ha suscitado poca atencién hasta ahora porque no existe por el
momento ninguna resolucién que haya tenido que depender exclusiva-
mente de un ataque generalizado (y no, al mismo tiempo, sistematico).
Elelemento «generalizado» se verifica si existe un gran ndmero de vic-
timas del crimen. Si no fuese necesario ningln requisito ulterior, un

pasaje de “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 134, que exige que el «acusado debe
saber que su(s) accion(es) forma(n) parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una
poblacién civil y siguiendo algun tipo de politica o plan». La Cdmara pasé por alto, al parecer,
las dudas que expreso respecto del requisito de que un elemento de la politica tiene implicacio-
nes nﬁfefarias para los elementos mentales del crimen. :

14; “Proseculor V. Bagll‘lsl,\ema", supra nota 83, par. 78.

" Prosecutor v. Kordic’ » Supra nota 53, par. 182, : '
. A pesar de ello la resolucién cita el mismo pasaje de “Kayishema™ como si fuese

Kupreskic™, con lo que contradice su opinién de que el elemento de la politica no es necesario

enlo referente a og crimenes en contra de la humanidad.

" BERGSMO, Supra nota 4, p. 2,
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pueblo con un nivel extraordinariamente eleyado Qe f:riminalidad, que
causara una gran cantidad de victimas, podria ser idéneo para conyer-
tirse en la sede delictiva de crimenes contra la humanidad. Esto, obvia-
mente, no puede ser cierto, porque el elemento de contexto no podria
excluir a los delitos comunes del alcance del crimen 4, Reflexionandg
sobre este problema, la Comision de Expertos observé «que no se cla-
sifica como crimenes contra la humanidad el rdpido ascenso de log
delitos, que sobreviene después de un fracaso general del Derecho y el
orden no se cataloga como crimen contra la humanidad» 150, L

Por otra parte, las normas sobre derechos hu.manos protegidas por
la prohibicién de los crimenes contra la humanidad, son normas que
consideran la relacion entre el Estado (u otras autoridades que ejerzan
de facto el poder en un territorio dado) y el individuo: «Las leyes de
derechos humanos nacieron esencialmente de los abusos del Estado
hacia sus ciudadanos y de la necesidad de proteger a éstos frente a la
violencia organizada o patrocinada por aquél» !5'. Por el contrario, al
menos desde una perspectiva cldsica !5? de los derechos humanos, un
criminal comiin que roba o incluso mata a su victima no viola sus Qere-
chos humanos, aun si muchos delitos similares ocurren al mismo tiem-
po. Es el Estado, antes bien, el que viola los derechos humanos de la
victima si no la protege '* del robo o del asesinato teniendo la capaci-
dad de hacerlo. Por consiguiente, es importante retener algin tipo de
vinculo con el Estado o la autoridad de facto, no sélo en relacién con
un ataque sistemdtico, sino también con uno generalizado. Puesto que
la omision del elemento de la politica o del plan de accién en la seccién
5.2 de la Regulacién 15/2000 no altera la necesidad de un vinculo
semejante, nada puede deducirse de la misma.

"9 BASSIOUNI expresa inquietudes semejantes. Cfr. supra nota 10, p. 245.

1% Comisién de Expertos, supra nota 106, par. 84. La Comisién también sefial6 que «aun
asi, un colapso general del orden juridico puede ser un instrumento premeditado, una Sltut.(Clé‘n
cuidadosamente orquestada para ocultar la verdadera naturaleza del dafio que se pretende infli-
gir» (traduccion del inglés).

'*1" “Prosecutor v. Kunarac™, supra nota 83, par. 470.

2 La postura que hemos asumido aqui puede tenerse por semicldsica, pues aceptamos que
los actores no estatales también estin constrefidos por las leyes de los derechos humanos Cuan-
do asumen las funciones estatales (es decir, cuando tienen el poder de facto) en un territorio
donde ningin Estado ejerce efectivamente su Jurisdiccién, o

% Por ejemplo, segiin la Convencién para proteger los Derechos Humanos y las Liberta-
des Fundamentales («European Convention on Human Rights»), 213 UNTS, 212, se acepta que
los Estados tienen 1a obligacién de salvaguardar activamente los derechos humanos. HAEFLIN-
GER y SCHURMAN. Die Europdische Menschenrechiskonvention und die Schweiz, 2.° ed., 1999,
Pp. 55-57. “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 470, aleg6: «En el contexto de los dere-
chos humanos el Estado es el tltimo garante de los derechos protegidos y tiene no s6lo el .deber
sino la responsabilidad de que tales derechos se cumplan. En caso de que el Estado los viole 0
Jalle en su responsabilidad para defenderlos, puede llamirsele a rendir cuentas y a tomar las
medidas pertinentes para poner término a las infracciones» (cursivas nuestras).
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Como quiera que se requiere un elemento de un plan o de una poli-
tica aun para un ataque generalizado, es necesario examinar cé6mo pue-
de ser un ataque puramente generalizado, es decir, que no sea sisteméti-
co y sin embargo vinculado aun Estado o a una autoridad organizadora,
En otros términos, debe explicarse de qué manera una multiplicidad de
actos criminales no organizados o planeados pueden continuar siendo
objeto de un plan o una politica. De otro modo se violarfa la bien esta-
blecida disposicion de que el ataque puede ser o sistemético o generali-
zado 1%,

La tnica solucién a este problema es aceptar que una politica tam-
bién puede consistir en la negativa deliberada de proteger a las victi-
mas de crimenes generalizados pero no sistemiticos 0, lo que es lo
mismo, la tolerancia de los mismos !55. Tal puede ser el caso, por ejem-
plo, de un gobierno que conscientemente se abstiene de poner un alto a
la actividad de algunos criminales que, en grandisima escala, matan a
los habitantes de cierto lugar para obtener un acceso mis sencillo a sus
recursos naturales. El motivo para no actuar podria ser que estas perso-
nas se han opuesto al mismo tiempo a sus politicas. En tal caso los
jerarcas se sentirian complacidos de que alguien mds hiciera el «trabajo
sucio». Otro ejemplo —mds relevante para el Timor Oriental— seria
cuando pequefios grupos de la milicia desorganizada realizan misiones
insignificantes y no coordinadas que, no obstante, evaluadas Como un
todo, involucran suficientes victimas como para hablar de un ataque
generalizado. Si esta conducta obedeciera a las intenciones del gobier-
no o del poder de facto en el territorio Yy no tuvieran, por tanto, oposi-
cién (esto es, que fuesen toleradas), la accién de no oponerse a los ata-
ques cumpliria con los requisitos del elemento de Ia politica %6, Segin

% Con respecto a la interpretacién de las leyes codificadas (como la Regulacién 15/2000,
que estipula expresamente que el ataque debe ser generalizado o sistemdtico) la Cdmara de Ape-
laciones en “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 51, par. 284, seiialé: «Es norma elemental de la
interpretacion que no debe analizarse una disposicion, o una parte de ésta como si fuera super-
flua y, por consiguiente, sin sentido.

" El presente anticulo pareceria, pues, no estar plenamente de acuerdo con el andlisis de
BERGSMO (supra nota 4, p. 2), quien plantea que, en el art. 7.2.a) del Estatuto de Roma, la con-
dicién de que exista una politica hace que la formulacién alternativa del encabezado del art. 7.1
(«generalizado o sistematico») se transforme en un requisito acumulativo (i. e., generalizado y
sistemdtico): un ataque «en cumplimiento o fomento de una polilica estatal u organizativas
((segin el art. 7.2.a) del Estatuto de Roma puede ser generalizado y, sin embargo, no ser al mis-
mo liempo sistemdtico si la politica oficial consiste en la mera tolerancia de un ataque generali-
2ado (no sistemitico)).

1% Bassioun, supra nota 10, p. 264, sefiala: «[Clada vez que ciertos funcionarios [piblicos]
albergan el propdsito de que se cometan algunos crimenes, a sabiendas o intencionalmente, osten-
lan f'fﬂlos cuando realizan su obligacién de hacer cumplir el Derecho penal con equidad y (...) por
consiguiente, dichos funcionarios publicos son responsables de la conducta de otros» (traduc-
cion del inglés). Sin embargo, hay que reparar en que el problema entre manos no tiene que ver
ron‘lg Tesponsabilidad penal de los individuos que toleran el ataque, sino con el hecho de si una
politica puede consistir en la pura tolerancia de los crimenes.
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la concepcién de los autores seria, por ende, innecesario probar que
dicha milicia recibfa las instrucciones o el respaldo activo de Estado
u organizacion (como puede ser el caso de Timor Oriental). No obstap.
te, si esto pudiera probarse, el respaldo activo mencionado harfa que o]
ataque fuese de tipo sistematico. U P T

Esta interpretacién es asimismo conforme con las resoluciones
emanadas del caso “Kupreskic”. La Cdmara Procesal I de] ICTY

incluy6 explicitamente la tolerancia, el consentimiento, el apoyo corg |

métodos posibles para establecer una politica: «Los precedentes inter-
nacionales subrayan asimismo la necesidad de que los crimenes conra
la humanidad sean cuando menos tolerados por un Estado, gobierno o
entidad [...]» 57 (cursivas nuestras). Ademds, «[l] los precedentes dis-
ponibles parecen indicar que en estos casos se necesita algin tipo de

aprobacion o apoyo implicito o explicito por parte del Estado o de las

autoridades gubernamentales [...}» 158 (cursivas nuestras).

Habria que mencionar que Ia simple negligencia por parte de una
autoridad no serfa suficiente para convertir una multiplicidad de deli-
tos, a los que no se opone tal autoridad, en un ataque generalizado. Lo
mismo sucede si las autoridades no son capaces de oponerse a los deli-
tos (ultra posse nemo obligatur). No obstante, una politica de toleran-
cia adoptada por un gobierno que tiene la capacidad de impedir los cri-
menes mencionados pero que, sin embargo, opta por tolerarlos —por
ejemplo, porque cree que tendr4 reveses politicos si se opone a ellos—,
cumpliria con los requisitos del elemento de la politica en lo concer-
niente a un ataque generalizado. ’ T - ST

Por otra parte, es obvio que Ia entidad debe someterse iguaiméhtea .

una obligacién juridica, fundada, por ejemplo, en el Derecho interna-
cional relativo a los derechos humanos, con el objeto de proporcionar
una proteccion frente al ataque. Con objeto de definir al menos los ele-
mentos de los crimenes contra la humanidad, un Estado (extranjero)
que no ejerza un poder legitimo o de Jfacto en cierto territorio no puede
considerarse, en términos generales, con la obligacién juridica de fre-
nar en ese territorio las violaciones de los derechos humanos. ‘

. Un asunto final que debemos tomar en consideracién es la comple-
Ja terminologfa de los Elementos de los Crimenes segtin la CPL. El ter-
cer parrafo de la introduccién, al referirse al art. 7, indica: «Se entiende
que “!a ppll’tica para cometer ese ataque” requ'iere que el Estado o la
orgamz‘z’xmér.] lo fomenten o estimulen activamente en contra de una
poblacién civil» 159, Este enunciado contradice el resultado del andlisis

17 “Prosecutor v,
'8 Ibid., par. 555.

159 - o ‘
Elements of Crimes, supra nota 81 (la cursiva es nuestra).

Kayishema”, supra nota 15, par, 552.
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anterior, es decir, que puede instaurarse una politica por simple toleran-
cia. Sin embargo, una nota a pie de pigina agregada a este fallo estipu-
la: «Una politica cuyo objeto_ de ataque fuera una poblacién civil serfa
ejecutada por fal Estado ola Instancia organizadora. Tal politica puede
aplicarse en circunstancias excepcionales por un incumplimiento del-
berado de actuar, el cual se busca llevar a cabo conscientemente al
fomentar dicho ataque. La existencia de una politica semejante no pue-
de inferirse tinicamente de que la accién gubernamental u organizadora
estén ausentes» (cuvrsivas nuestras). - e ‘

- Es obvio que el texto del Elemento y la nota a pie de pagina se con-
tradicen entre si. Mientras que el Elemento requiere la existencia de
conducta activa en relacién con el ataque, la nota estipula que el fraca-
so para actuar también puede ser suficiente. Esta falta de claridad
—resultado de un compromiso alcanzado durante la Cuarta Sesién (del
13 al 31 de marzo de 2000) de la Preparatory Commission («Prep-
Com»)—, no se resuelve con la calificacién de que la inactividad pue-

da ser suficiente s6lo en «circunstancias excepcionales».

No obstante, aun si la limitacién («fomentar o alentar activamen-
te») no queda invalidada por la contradictoria nota a pie de pagina, ello
no puede viciar nuestro andlisis, puesto que en cualquier caso no tiene
efectos juridicos. En primer lugar, la CPI misma no est4 obligada por la
formulacion en los Elementos de los Crimenes porque ésta es inconsis-
tente con el Estatuto y, por ende, invalida desde un punto de vista Jjuri-
dico %0, Hemos demostrado en lineas anteriores que un plan relaciona-
do con un ataque generalizado- pero al mismo tiempo no sistematico,
s6lo puede consistir en la negativa intencional de proteger a una pobla-
cién frente a un ataque generalizado, es decir, en la pasividad por parte
del Estado u organizacién responsable. El Estatuto de Roma, al igual
que la seccion 5.1 de la Regulacién 15/2000 y el Derecho consuetudi-
nario internacional, prevén claramente el aspecto generalizado y el sis-
tematico como alternativas. Exigir la existencia de una politica activa
para los crimenes contra la humanidad serfa, sin embargo, tanto como
borrar la alternativa «generalizado» "del Estatuto 6!, Segundo, no es

' Elart. 9 dice: «1. Los Elementos de los Crimenes ayudardn al Tribunal en la interpreta-
cién y aplicacién de los arts. 6, 7 y 8 (...) 3. Los Elementos de los Crimenes y las enmiendas a
los mismos serin consistentes con este Estatutos (cursivas nuestras). ) o

! ROBINSON, supra nota 69, pp. 50-51, es de la opinién de que un ataque sistemtico, tal
como Jo codifica el Estatuto de Roma, necesita un grado muy elevado de organizacién. No obs-
tante, para apuntalar este punto de vista, aduce la férmula “Akayesu” que se habfa rechazado con
anterioridad. De hecho cualquier multiplicidad de crimenes organizada desde el centro debe con-
siderarse un ataque sistemdtico, independientemente del grado de organizacién. Ello (_)bedece a
que un ataque sistemdtico requiere menos victimas que un ataque generalizado. Por ejemplo, si
en el transcurso de varios afios fueran asesinados unos cuantos centenares de personas de un pms
grande, esto dificilmente podria clasificarse como un ataque generalizado, Pero si todas las victi-
Mas pertenecieran a una pequefia comunidad de homosexuales y los funcionarios del Estado
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necesario que el Panel de Crimenes Graves se apegue al Elemento pro.
blemdtico porque, ademds de las razones aducidas, este tltimo ng estd

ligado a las resoluciones de la PrepCom, sino sélo a'la Regulaciéy

15/2000 y al Derecho consuetudinario internacional (en cuantg a esto
el art. 10 del Estatuto de Roma estipula explicitamente que este ﬁltimé
Derecho no se verd influido «en modo alguno» por la formulacién de
los crimenes de la parte 1 del Estatuto). - . : e

En conclusién: tanto un ataque sistemitico como uno generalizado
necesitan algiin tipo de vinculo con un Estado o un poder de facto en
determinado territorio por medio de la politica de esta entidad, Ia cual,
en el caso de un ataque sistemdtico, consistiria en proveer cuando
menos algiin tipo de conduccién hacia las presuntas victimas, con el
objeto de coordinar las actividades de los criminales individuales, Un
ataque sistemdtico requiere, por tanto, una conducta activa por parte de
la entidad que dirige tras bambalinas el plan o la politica. No obstante,
una actividad general o repetida no es necesaria, sino que mds bien lo
que cuenta es si la conducta es suficiente para desencadenar y guiar el
ataque. Asi, por ejemplo, bastaria con la identificacién de las posibles

victimas por parte de las autoridades Yy que se conceda (de forma impli-
cita o explicita) impunidad. ’

Un ataque generalizado que al mismo tiempo no sea sistemitico
debe carecer de conduccién u organizacién. La politica que estd detrés
puede ser la de una pasividad deliberada (tolerancia). Sin embargo, una
politica semejante s6lo puede existir si la entidad en cuestién tiene la
capacidad y, ademds, el deber juridico de intervenir 62 '

.

€) Elacto individual y el elemento de contexto

La relacién entre el acto individual y el elemento de contexto es en
gran medida subjetiva y se examinard posteriormente. Sin embargo, la
redaccién relativa al elemento de contexto del Estatuto del ICTY da pie
asimismo al asunto de cudl es la relacién objetiva entre la conducta del
criminal individual y el contexto. El pasaje pertinente del encabezado
del art. 5 estipula que una persona es responsable «de los siguientes
crimenes cuando se cometen en un conflicto armado (...) y se dirigen

hubieran hecho piiblico su intencién de no perseguir ningiin crimen cometido en contra de dichos
hf)fnosexua!es, los crimenes equivaldrian a un ataque sistemdtico. Sin embargo, toda la organiza-
cion f:ﬂuenda para el ataque es la seleccién de las victimas y la declaracién de impunidad.

. Los miembros de los gobiernos que aplican una politica de tolerancia pueden ser ellos
nysn;{os responsables segiin la doctrina de la responsabilidad por autoridad. Vid. AMBOSs, «Supe-
’("":1"_ )?Ponstbllny», art. 28, en The Rome Statute of the ICC: A Commentary, CASSESE el al.
15 .bllvi dO'OZ’ pp- 812-813, 836-839; en castellano: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Pend-

S, Madrid, 1. 52, enero a abri] de 1999, publicado en 2002, pp. 527-593.
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en contra de cualquier poblacién civil». Esta formulacién (especifica-
mentc el ), si 3¢ toma llleralmeme,‘ podria interpretarse en el sentido
de requerir que ¢l perpet.rador. df:ba dirigir personalmente los crimenes
en contra de una poblacién civil (es decir, no s6lo contra una o unas
cuantas victimas) y, de esta manera, cometer una multiplicidad de actos
delictivos. =~ . | A ‘

No obstante, en un afio tan temprano como el de 1996, la Cdmara
Procesal I del ICTY resolvi6 que «siempre que haya un vinculo con e]
ataque generalizado o sistemético en contra de cualquier poblacién
civil, un acto aislado podria clasificarse como un crimen en contra de
la humanidad> '*%, lo cual se ha convertido en la prictica invariable e
ambos Tribunales '%. En el caso “Kunarac” se reformulé de] modo mis
claro posible: «El delito subyacente no necesita ser el ataque mismo,
sino s6lo formar parte de €ste» 165,

Los términos que integran tanto el art. 7(1) del Estatuto de Roma
como el encabezado del art. 3 del Estatuto que rige al ICTR no dejan
lugar a dudas con respecto a la relacién entre el delito aislado y el ele--
mento de contexto: ambos estipulan que los actos criminales enumera-
dos deben ser «cometidos como parte de un ataque generalizado o sis-
temdtico dirigido en contra de cualquier poblacién civil». (cursivas
nuestras). , V .

Desafortunadamente la redaccién del encabezado de la seccién 5.1
de la Regulacién 15/2000 combina la formulacién del Estatuto de
Roma y la del ICTY, de manera tal que exige que el acto sea «cometido
como parte de un ataque generalizado o sistemadtico y dirigido en contra
de cualquier poblacién civil (cursivas nuestras). En efecto, el «y» del
Estatuto del ICTY estd inserto en la formulacién del Estatuto de Roma.
El resultado es confuso por dos razones. La primera es que el modo de
expresarlo, si se toma literalmente, separaria el ataque de su objeto mis-
mo: la poblacién civil, con lo que se indicaria que se trata de dos con-
ceptos diferentes. En segundo lugar, y por las mismas razones que en el
Estatuto del ICTY, la secci6n 5.1 de la Regulacién 15/2000 parece esti-
pular que un acto delictivo aislado no es suficiente para que se incurra
en responsabilidad por crimenes contra la humanidad '%. BErRGsMO 67
reporta que los redactores de la seccién 5.1 no tuvieron la intencién de
cambiar los términos, sino que tan sélo fue un error, y recomienda que

' “Prosecutor v. Mrksic”, supra nota 112, par. 30. o

'™ “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 649; “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota
76, par 135; “Prosecutor . Kayishema”, supra nota 15, par. 550; “Prosecutor v. Kunarac™, supra
nota 83, par. 417; “Prosecutor y. Kordic”, supra nota 53, par. 178; “Prosecutor v. Bagilishema”,
supra nota 83, par. 82. ‘

15 “Prosecutor 1. Kunarac”, supra nota 83, par. 417.

' BERGSMO, supra nota 4, pp. 1-2.
5 Ibid,
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debe corregirse borrando la palabra «y». Seguir esta recomendacig
ayudaria a evitar la confusion, a simplificar la argumentacién tanto de|
fiscal como del Tribunal, y con ello se economizarian recursos, En o,
caso, la seccién 5.1 debe aplicarse de esa forma corregida porque ¢|
«nuevo» significado, que es literal, estaria en contradiccién con ¢
Derecho consuetudinario internacional y careceria de sentido.

En relacion con la naturaleza del vinculo entre el acto inhumang
criminal enumerado y el ataque, en el caso “Kayishema” se¢ sefials
como requisito que «[lJos crimenes (...) deben formar parte de (<) un
ataque» '8, Y en el caso “Kunarac” la Cdmara sostuvo: «Basta cop
demostrar que el acto se llevo a cabo en el contexto de actos de violen-
cia acumulados y que, individualmente, pueden variar mucho en cuan-
to a su naturaleza y gravedad» 69, : SRR

Es posible derivar una definicién mds precisa del vinculo necesario
entre el acto y el ataque del fundamento de los crimenes contra la
humanidad. Tal fundamento consiste en proteger a las victimas de los
peligros especificos de los miiltiples crimenes respaldados o consenti-
dos por las autoridades. Si la peligrosidad de un criminal individual se
incrementa porque su conducta ocurre en semejante contexto, el acto,
objetivamente, debe considerarse parte del ataque. Por ejemplo, una
persona que, a causa del ataque y de la politica que se oculta detrés del
mismo, no pudiera acudir a la policia para pedir auxilio, padece de un
riesgo especifico creado por el ataque. Si esta persona es asesinada, el
asesinato serd parte del ataque. Por otro lado, si alguien muriera mien-
tras roban su casa, no podria hablarse de una victima de crimenes con-
tra la humanidad, si la policia se hubiera mostrado dispuesta a prote-
gerla, pero hubiese llegado demasiado tarde. Dicho individuo sufrirfa
tan solo el riesgo de convertirse en la victima de un delito, pero no el
riesgo especial producido por el ataque. Asi, una prueba adecuada para
determinar si cierto acto formé parte del ataque o no, es preguntarse si
éste habria sido menos peligroso para la victima si no hubieran existido
el ataque y la politica (o el plan de accién).

f)  Conocimiento del ataque

La seccién 5.1 de la Regulacién 15/2000 sefiala como requisito que
el perpetrador tenga «conocimiento del ataque». El signiﬁcadg exacto
de esta locucién no es ficil de determinar, desde que tanto el significa-

dq de «conocimiento» como la cuestion de cuédnto debe «saber» §1 cn-
minal, son cuestiones problematicas

—_——

1 @ H .
::; “Proseculor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 135.
Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 419.
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En términos generales una persona incurre en una responsabilidad
delictiva por cierta conducta (objetiva) sélo si existe un elemento men-
tal relacionado con tal conducta (actus non facit reum nisi mens sit
rea) ™. En cuanto a la comisién de crimenes internacionales, la simple
negligencia es en la mayoria de los casos Insuficiente. Estos ilicitos
requieren un estado de la meqte que en las jurisdicciones del Derecho
civil se conoce como dolus o intencién 7', Dolus existe de las siguien-
tes formas: dolus directus de primer grado (también conocido como
dolus directus), dolus directus de segundo grado (o dolus indirectus) y
dolus eventualis. Las formas correspondientes de los estados mentales
del Derecho angloamericano se describen en el Cédigo Penal Mode-
lo 1”2 como propdsito, conocimiento e imprudencia 3, El propésito yel
conocimiento se parecen al dolus directus de primer y segundo grados.
La imprudencia, sin embargo, si bien se parece al dolus eventualis,
parece abarcar un espectro mds amplio de estados mentales que el
dolus eventualis \™. '

La Camara Procesal, en el caso “Blaskic”, dio una definicién com-
pleta de los tres grados de intencién cuando examiné el lado subjetivo
del elemento de contexto. Citando una definicién de un libro de texto
belga 173, la Cdmara afirmé que existen la «intencién» o la «intencién
directa maliciosa» si «el agente intenta cometer el acto sancionado,
que es o su objetivo o, al menos, el método para alcanzarlo»; existe la
«intencién indirecta maliciosa» si «el agente no procuré deliberada-
mente que ocurriera dicha consecuencia aunque sabia que ése seria el

" «Un acto no hace a un delincuente, a2 menos que la mente también sea culpable». Puede
observarse que esta frase equipara el elemento mental con la culpabilidad; sin embargo, las
jurisdicciones de las leyes civiles contempordneas distinguen, en principio, entre los elementos
mentales y la culpabilidad. Cfr. JESCHECK y WEIGEND. Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner
Teil, 5.2 ed., 1996, p. 430. '

" Es conveniente observar, sin embargo, que el término propésito también se emplea en
un sentido mds estrecho para denotar s6lo el grado mds alto del dolus o propésito en un sentido
més amplio, a saber, dolus directus de primer grado, como se define mds abajo.

™ «American Law Institute Model Penal Code. Official Draft», 1962, reimpreso en
KADISH, SANFORD y SHULHOFER, Criminal Law, Cases and Materials, 6.2 ed., 1995, pp. 1127-
1192.

" LAFaVE, Criminal Law, 3.* ed., 2000, p. 227.

™ Segin la doctrina juridica alemana un perpetrador actiia con dolus eventualis si se cum-
plen dos condiciones: en primer término, é! o ella deben tener en cuenta el desenlace prohibido
(esto es, la muerte de alguien) como un efecto posible, pero no seguro, de su conducta; en
segundo lugar €l o ella deben aceptar o aprobar el desenlace prohibido o, en otras palabras, si
€speran que, pese al riesgo, el resultado prohibido no ocurrird, entonces su estado mental no serd
considerarado como dolus eventualis, sino como negligencia consciente. AMBOS, «General Prin-
ciples of Criminal Law in the Rome Statute», Crim, 10, L. Forum, 1999, pp. 1 y 21, en castella-
hoen Actualidad Penal, (Espafia), 2000, nim. 44, pp. 925-948; JESCHECK, HEINRICH y WEIGEND,
Supra nota 170, pp. 299-301. Puesto que las leyes angloamericanas consideran necesario sola-
mente el primero de los dos elementos nombrados para hablar de temeridad, segtin LAFAVE,
Supra nota 173, p. 254; esta definicion es mds amplia que el dolus eventualis.

5 HENNAU, CHRISTIANE y VERHAEGEN, Droit Pénal Général, 1991.
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resultado»; y existe «imprudencia» si «el delincuente preveé el resiltad,
s6lo como una consecuencia probable o posible» 17, - - et e

Con todo, en el caso “Blaskic” no se equipara el término «congei,

miento» con lo que la Cdmara llama intencién indirecta maliciosa, Aj
aplicar la definicién de otro libro de texto '77 los Jueces manifestarop
que «el conocimiento incluye asimismo la conducta “de una persona
que corre un riesgo voluntariamente con la esperanza de que éste o
cause perjuicios”» 78, Este veredicto se repiti6 en el caso “Kunarac” v
Y también es compatible con la doctrina alemana segiin la cual las tres
formas del estado mental mencionado exigen un elemento volitivo ¢
intelectual '*. El elemento intelectual sefiala como requisito que el per-
petrador tenga cierto conocimiento (dolus directus de segundo grado) o
por lo menos un conocimiento incierto (dolus directus de primer grado
y dolus eventualis) de que la consecuencia prohibida ocurrir4 o de que
se dan las circunstancias de que ella sobrevendra. T

En lo tocante al elemento de contexto, en la jurisprudencia de los
Tribunales hay conformidad con respecto a que el dolus directus de
no es necesario, es decir, el perpetrador no necesita buscar participar en
el ataque '8!, Todas las resoluciones concuerdan en que el conocimiento
es suficiente y la mayorfa incluso agregan expresamente el «conoci-
miento constructivo» 182, No obstante, este wltimo es un concepto con-
fuso 1%, La primera vez que se us6 fue en el caso “Tadic”, donde, no
obstante, la Cdmara lo introdujo s6lo hasta el sumario '8 de sus delibe-
raciones, relacionadas con la necesidad de un estado mental vinculado
al elemento de contexto. La C4mara no dej6 en claro en el juicio a cudl
de las diversas acepciones del concepto conocimiento se refiere la
locucién «conocimiento constructivos. Lo m4s probable es que se refi-

primer grado (intencién, en el sentido mds estrecho: como propésito)

16 “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 254 (se han omitido las notas al pie de la
pégina). )

' LE GUNEHEC, Le Nouveau Code Pénal lllustré, 1996. : S

' “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 254 (las notas de pie de pigina se han
omitido). ‘

'™ “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par, 434,

'8 JESCHECK, HAINRICH y WIGEND, supra nota 170, p. 293.

'8l Esto se declara explicitamente en “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 251. Nin-
guna (otra) resolucién de los Tribunales ad hoc pide el dolus directus de primer grado o un esla-
do de mente semejante. ‘ R

" “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, pars. 656-659; “Prosecutor v. Tadic”, supra nota
31, par. 248 (no menciona el conocimiento constructivo); “Prosecutor v. Kayishema”, supra
nota 76, pars. 133-134; “Prosecutor . Rutaganda™, supra nota 73, par. 71; “Prosecutor v. Kayis-
hema”, supra nota 15, pars. 556-557; “Prosecutor v. Musema”, supra nota 74, par. 206; “Prose-

cutor y, Ruggiu.”, caso ndm. CPIR-97-32-1, juicio y sentencia, 1 de junio de 2000, par. 20; “Pro-
secutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 185, S

183 !:.AFAVE, Supra nota 173, pp. 237-238.
" “Prosecutor v, Tadic”, supra nota 10, par. 659,
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riera a una cita del caso “Finta” canadiense !5, 13 cual mantenia que es
suficiente la ceguera vo!untaria respecto al contexto %, Un criminal se
ciega voluntariamente si €l o ella dc'tsea.n’ permanecer ajenos a la situa-
cién y, por lo mismo, no hacen mds indagaciones 87 Como explica
LAFAVE, el concepto se relaciona muy estrechamente con una disposi-
cién en el Cédigo Penal Modelo que estipula que el conocimiento de Ia
existencia de un hecho puede equipararse a la conciencia de una gran
probabilidad de que ese hecho exista '8, Este concepto, a su vez, se
acerca al de dolus eventualis e incluso al de imprudencia, los cuales
exigen que el perpetrador esté consciente del riesgo o, en otras pala-
bras, consciente de la probabilidad de que existe una circunstancia ode
que habré una consecuencia. = Sl P ;

Por consiguiente, la definicién clara, y también prictica, de conoci-
miento dada en el caso “Blaskic” —en el sentido de que este término
incluye el conocimiento de un riesgo—, no estd en contradiccién con
otras resoluciones, sino que es un fitil esclarecimiento del oscuro con-
cepto «conocimiento constructivo». En resumen: segln el Derecho
consuetudinario internacional un criminal tiene conocimiento del ata-
que si es consciente del riesgo de que su conducta forma parte objetiva-
mente de un ataque de mayor envergadura. '

El criterio del Derecho consuetudinario requerido por los Tribuna-
les puede ser inaplicable segin la Regulacién 15/2000, cuya seccién
18.3 (que se parece mucho al art. 30 del Estatuto de Roma) '® define
conocimiento como sigue: ' ' ’

«18.3. Para los propésitos de estd seccién, “conocimiento” signi-
fica la conciencia de que existe una circunstancia o de que habra una
consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. “Saber o

conocer” e “intencionalmente” se interpretardn en concordancia con lo
antedicho» 19, '

 “R.v. Finta”, supra nota 33. ’ ‘ ’

% “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 657; CHESTERMAN, supra nota 103, al parecer
también cree que los jueces utilizaron la locucién «conocimiento constructivo» come un sindni-
mo de «ceguera voluntaria»,

" LA FAVE, supra nota 173, p. 232.

" Ibid., cuando cita el Cédigo Penal Modelo, supra nota 172, seccién 2.02.2.b)ii). Por
Olra parte, se ha sefialado que el concepto de conocimiento en el Derecho norteamericano se
aproxima al concepto de dolus eventualis. Vid. ScHMID, Stafverfahren und Stafrecht in den
Vereinigten Staaten. Eine Einfiirung, 2.2 ed., 1993, p. 184

) ' Para un andlisis detallado de los arts. 30 y 32 vid. AMBOS, Der Allgemeine Teil eines
Vilkerstrafrechts. Anséitze ciner Dogmatisierung, 2002, pp. 757 ss.
. ™ «18.3. For the purposes of the present Section, “knowledge™ means awareness that a
Crcumstance exists or a consequence will occur in the ordinary course of events. “Know™ and
knowingly” shall be construed accordingly».
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Segin esta norma, la conciencia de un simple riesgo no serfa sufi-
ciente 191, -

Con todo, es evidente que el criterio mental de la seccién 18 ha
sido reemplazado por el requisito mds especifico de la seccién 51,2
saber, el «conocimiento del ataque» (lex specialis derogat legi
generali). Por otra parte, la seccién 5.1 no proporciona una definicién
de conocimiento. De este modo surge el problema de si la frase «Cono-
cimiento del ataque» en la seccién 5.1 debe interpretarse de conform;-
dad con los estrechos requisitos de la seccién 18.3 o de acuerdo cop el
mds amplio Derecho consuetudinario internacional aplicado por los
Tribunales ad hoc. Son dos las razones que respaldan este dltimo enfo-
que: primero, la definiciéon de conocimiento en la seccién 18 se da
expresamente «[e]n atencién a los propdsitos de la presente secciéns,
Segundo, la introduccién general a los Elementos de los Crimenes
segun la CPI explica: «En los elementos de los crimenes donde no se
hace referencia a un elemento mental (...) se entender que se aplica el
elemento mental pertinente (...) declarado en el art. 30 [del Estatuto de
Roma]» (cursivas nuestras) 2. No obstante, el conocimiento del ataque
se menciona por separado en los Elementos para cada uno de los actos
criminales enumerados en los crimenes en contra de la humanidad,
Pareceria, pues, que los redactores del anteproyecto de los Elementos
de los Crimenes consideraron al conocimiento del ataque como una
norma independiente de la disposicién general del art. 30 del Estatuto
de Roma, equivalente a la seccién 18 de la Regulacién 15/2000. Por
consiguiente, el requisito del conocimiento en el encabezado de la sec-
cion 5.1 debe interpretarse de acuerdo con el requerimiento del Dere-

cho consuetudinario internacional, tal como se desarrollé en lineas
anteriores.

Los redactores del anteproyecto de los Elementos observaron un
problema especial en los casos en los que el perpetrador, o la perpetra-
dora, comete su delito muy al principio del ataque, esto es, en un
momento en el que todavia se han cometido muy pocos crimenes como
para llegar al umbral necesario de un ataque generalizado o sistemati-
co. Los Elementos de los Crimenes estipulan que en una situacion
semejante es suficiente con que el perpetrador tenga la intencién de
«seguir adelante con dicho ataque» '3, o se proponga que «la conducta
forme parte de u[n...] ataque». Es evidente que, con esto, los redactores
querian decir que el requisito del conocimiento debia reemplazarse en
tales situaciones por el deseo del criminal de causar los hechos condu-
centes al ataque. Vale la pena sefialar al respecto que el concepto de

—_
¥ AMBOS, supra nota 174, pp. 21-22.
1

0 5 N . .
" Elgme_ms of Cn.mes, Supra nota 81, introduccién general, par. 2.
Ihid., introduccién a los Elementos del art. 7.2, '
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conocimiento desarrollado por los Tribunales ad hoc hace superflua
esta cldusula '%, puesto que, segiin los Tribunales, es suficiente con que
el perpetrador sea consciente del riesgo de que su conducta forme parte
(0 llegue a formar parte) de un ataque. . : -

En resumen «conocimiento del ataque» en la seccién 5.1 de la
Regulacién 15/2000 debe interpretarse en el sentido de que (solamente)
se exige conciencia del riesgo de que la conducta forme parte, objetiva-
mente, de un ataque mds amplio. Un criterio de imprudencia o dolus
eventualis €s, por tanto, suficiente en lo concerniente al elemento de
contexto. (Si bien es importante observar que €ste no es el caso del acto
inhumano aislado, respecto del cual la seccién 18 continda siendo ple-
namente aplicable). 7

Los Tribunales ad hoc han convenido en que el criminal debe tener
conocimiento tanto del ataque como del vinculo que hace que el acto
penal individual forme parte del ataque '%5. Asf, la C4mara Procesal en
el caso “Tadic” aseverd: «[E]l criminal debe saber que se ataca una
poblacién civil [y] que su accién es conveniente para el ataque» 1%, El
lenguaje de ésta y de otras disposiciones insinian que dicho sujeto no
necesita haber tenido un conocimiento detallado de las particularidades
del ataque, sino simplemente ser consciente (del riesgo) de que aquél
existe. En el caso “Kunarac” se confirmé este punto de vista cuando se
advirti6 que el requisito del conocimiento no «implica el conocimiento
de los detalles del ataque» 7. Ademds, los Elementos de los Crimenes
estipulan que no es necesario que existan pruebas «de que el perpetrador
tenga conocimiento de todas las caracteristicas del ataque o de los deta-
lles precisos del plan, la politica del Estado o de la organizacién» %,

En realidad, una interpretacién semejante del elemento del conoci-
miento estd también en concordancia con el fundamento de los crime-
nes contra la humanidad. Para la particular peligrosidad de estos alti-
mos, no es imprescindible que un crimen se lleve a cabo conociendo
los detalles de un ataque generalizado o sistemitico (es decir, el nime-
ro de ataques, delincuentes o victimas). Es suficiente con que quien lo
consuma, conozca hechos relacionados con el mismo que incrementen

™ En todo caso, cualquier delito que pueda cometerse con dolus directus de segundo gra-
do puede asimismo cometerse en general con dolus directus de primer grado.

¥ “Prosecutor v. Tadic™, supra nota 10, par. 659; “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota
76, par. 133; “Prosecutor v. Rutaganda™, supra nota 73, par. 171; “Prosecutor v. Kayishema™,
Stpra nota 15, par. 557 (cuando cita “Prosecutor . Kayishema™); “Prosecutor v. Musema”,
Sitpra nota 74, par. 206; “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69. par. 244; “Prosecutor v.
Ruggiu”, supra nota 182, par. 20; “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 434; “Prosecutor
v. Kordic™, supra nota 53, par. 185.

1% “Prosecutor v. Tadic™, supra nota 10, par. 659.

':’7 “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 434.

"™ Elements of Crimes, supra nota 81, introduccién a los Elementos del art. 7.2.
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la peligrosidad de su conducta o que hagan que esta iltima colabore
con los crimenes de otros. Asi, es suficiente, por ejemplo, que el perpe.
trador sepa que su conducta forma parte de un comportamiento crimj.
nal colectivo que hace mds vulnerables a las victimas Por otro lado,
aquél puede asimismo tener la esperanza de que el cardcter colectiv

de los crimenes habran de proporcionarle impunidad,

Lo mismo se puede decir con respecto a la mayor culpabilidad de
quien comete crimenes contra la humanidad '°. Basta con que ¢l o el
sepan que existe un ataque y que sean, en consecuencia, capaces de
entender que su conducta es mucho ms grave de lo que serfa la mismg
conducta si se cometiera fuera del contexto de un ataque generalizadg
0 sistemadtico. SN

~ En conclusi6n: el criminal sélo debe ser consciente del riesgo de
que existe un ataque y del riesgo de que ciertas circunstancias del mis.
mo hacen que su conducta sea mis peligrosa que si el ataque no exis-
tiera, 0 que su conducta crea una atmésfera propicia para la comisién
de otros crimenes. No es necesario conocer los detalles. © :

Otro asunto es si quien comete el ataque debe estar enterado sola-
mente de éste o también de la politica que lo avala. MCAULIFFE DE
GuzMAN observa que los términos del art. 7(1) del Estatuto de Roma
tan s6lo establecen como requisito el «conocimiento del ataque» 20, La
autora sostiene, por consiguiente, que el causante del mismo no necesi-
ta estar al tanto de su magnitud exacta (sino simplemente de su existen-
cia) para incurrir en culpabilidad por crimenes contra la humanidad.
Como quiera que desde su punto de vista la politica es un simple deta-
lle del ataque, ella concluye que el perpetrador no necesita saber que
existe una politica o un plan detrds del mismo. o '

De hecho, es importante determinar si el elemento de la politica
debe considerarse entre los detalles del ataque que el perpetrador no
necesita conocer, o si es un elemento material concreto de los crimenes
contra la humanidad. En el dltimo caso la doctrina del actus non facit

reum nisi mens sit rea es aplicable, y se necesita un dolus igual que
para el ataque. o

Ya hemos sefialado que el elemento de la politica es imprescindible
para distinguir los crimenes contra la humanidad de las violaciones de
los derechos humanos. En consecuencia, es un elemento material indis-
pensable de estos crimenes y distinto del ataque. Por tanto, un perpetra-

" McAuLIFFE DE GuzMAN, supra nota 14, p- 380; “Prosecutor v. Kayishema”, supra noa
76, par. 134, donde se observa que es necesario que el perpetrador esté enterado del ataque para

que sea culpable; citado en “Prosecutor v, Blaskic™, supra nota 69, par. 249; “Prosecutor v. Rug-
iU, supra nota 182, par. 20,

0 MCAULIFFE DE GuzMaN, supra nota 14, p. 380.
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dor que nD TONOZCA este elemento, no esta enterado de tados los hechos
necesarios para Incurrir en cul;?abllxdfid por los crimenes ‘mencionados,
Por otra parte, COMO S€ Obsewo:ameﬂonnente; 10 espreciso que €l esté
absolutamente SEZUTo: ‘,eS'suﬁmente £on que sea consciente del riesgo
de que existe una politica. Tampoco es necesario que conozca los deta-
[les de esta liltima. - S e

Las resoluciones de los Tribunales llegan a la misma conclusién.
En el caso “Kayishema”, sin ofrecer otras razones, se sefiala como con-
dicion que el «acusado dqbe sal;;r que sus act(os) forma(n) parte de un
ataque generalizado o sistematico contra .una poblacién civil - y de
acuerdo con cierto tipo de politica o plan» (la cursiva es nuestra)?o!,
Pricticamente todos los juicios que han versado sobre el tema han asu--
mido igual postura 202, . o o

A

. LOSACTOS INHUMANOS INDIVIDUALES

1. Elestado mental necesario en lo relativo a los ilicitos -
penales individuales

La secci6n 18 de la Regulacién 15/2000 es razonablemente clara en
lo referente a los elementos mentales requeridos. El autor de los crime-
nes debe tener el serio propésito de asumir cierta conducta [s. 18.2.a)];
€l o ella deben proponerse realmente que el resultado criminalizado
ocurra (digamos, una muerte) o estar conscientes de que éste tendrd-
lugar en el curso normal de los acontecimientos; y asimismo debe ser
consciente de que existen las circunstancias necesarias para ello (por
ejemplo que controla a la victima torturada). Como se ha afirmado en
lineas anteriores, la seccién 18 no se aplica al conocimiento de quien
comete el ataque (sea generalizado o sistematico). B 4

Donde se requiere que haya conciencia de que la consecuencia ocu-
ird en el curso de los acontecimientos o de que existe una circunstan-
cia propicia [s. 18.2.5) y 3)1. no basta con que la persona crea que tal
consecuencia sobrevendrd como mera posibilidad 23, Hay que hacer
hincapié en esto por el si guiente razonamiento: como uno nunca puede
estar absolutamente seguro de lo que sucederd en el futuro (la granada

——

:s: :Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 134. i

% “Prosecutor v, Rutaganda”, supra nota 73, par. 71; “Prosecutor v. Kayishema”, supra
nota I, par. 556; *“Prosecutor v. Musema™, supra nota 74, par. 206; “Prosecutor v, Blaskic”,
Supra nota 69, par. 249; “Prosecutor v, Ruggiu”, supra nota 182, par. 20; “Prosecutor v. Kordic™,
fupra nota 53, par. 185, : ' ‘
_m AMBOS, supra nota 174, pp. 21-22. Véase, no obstante, la interpretacién del término
lencia mis amplia, que ofrece PIRAGOFF, «Article 30», en Commentary on the Rome
Staute, supra nota 82, mdrgenes nims, 25-27. ‘

cong,
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del autor del ataque puede fallar al explotar), la mds eleyada certeza
posible respecto de los sucesos futuros es la que se.gie’scrxbe en la sec-
cion 18.2.b) y 3), es decir, que la consecuencia ocurrird (no que «puede
ocurrir») «en el curso normal de los acontecimientos». De esta maners
la frase en el curso normal de los acontecimientos no puede interpre-
tarse de tal forma que tan sélo incluya ciertas posibilidades en las que
el criminal no estd seguro de si tendrd lugar el resultado previsto, aun
cuando todo se desarrolle con normalidad. Por consiguie_nte, segiin la
Regulacién 15/2000, la imprudencia o el dolus eventualis no es sufi-
ciente 204,

Se ha discutido mucho si los crimenes contra la humanidad sglo
pueden cometerse si su autor actiia con intencién djscriminqtoria. La
Cédmara Procesal en el caso “Tadic” puso en duda si esta tltima serfa
un requisito indispensable para los crimenes contra la humanidad tanto
porque no se habia incorporado en el Estatuto del ICTY como por otros
motivos. Sin embargo, la Cdmara se crey6 obligada a plantearla como
requisito porque el Informe del Secretario General sobre el estableci-
miento del ICTY 2% y algunos miembros del Consejo de Segqudad la
consideraron necesaria 2%, Tal postura fue criticada en la literatura
sobre el tema 27 y revocada por la resolucién de apelacién del caso
“Tadic™: :

«El significado usual del art. 5 deja en claro que esta disposi-cién no
requiere que todos los crimenes contra la humanidad 'hay.an tenido que
ser cometidos con una intencién discriminatoria a designio. Dicho pro-
posito se ha hecho necesario sélo para una subcategoria de 1tales crime-
nes, a saber, “las persecuciones” estipuladas en el art. 5.4)» 2%,

Por otra parte, la Cdmara de Apelaciones sostuvo que la interpreta-
cién a la luz de los objetivos humanitarios de los {edactores del lante-
proyecto *® y el examen de la practica estatal pertinente conducian al

** El grupo de trabajo de expertos alemanes que preparé el anteproyecto del Cédigo Ale-
mén sobre Crimenes Internacionales, tiene la misma concepcién: Entwuwif eines Geselzes zur
Einfiirung des Vélkerstrafgesetzbuches 31, 2001. También puede consultarse en
www.bmj.bund.de/images/10185.pdf. Si se desea ver las traducciones del anteproyeclo gubemna-

- . . < p : . li-
mental oficial en todas las lenguas de Naciones Unidas, véase www.iuscrim.mpg.de/forschjonli:
ne pub.html#legaltext

% Report of the Secretary-General, supra nota 45, par. 48.

2% “Prosecutor v, Tadic”, supra nota 10, par. 652. .

7 MCAULIFFE DE GUZMAN, supranota 14, pp. 364-368. .

** «The ordinary meaning of Article 5 makes it clear that this provision does not require
all crimes against humanity to have been perpetrated with a discriminatory inlenl."Such 1.nlcnlfls
only made necessary for one sub-category of those crimes, namely “persecutions™ provided for
in Article 5./1)».

¥ *“Prosecutor v, Tadic”, supra nota 51, par. 284,
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mismo resultado *!°. Esta postura se ha conve
riable del ICTY =t

Ahora bien, en lo concerniente al ICTR, el problema es mds arduo.
El encabezado del art. 3 de su Estatuto habla expresamente de Ia nece-
sidad de que los cn’mf*r_les sean «cometidos como parte de un ataque
generalizado o sisteman}-f) en contra de cualquier poblacion civil por
motivos nacionales, politicos, étnicos. raciales o religiosos» (cursivas
nuestras). Los jueces de este Tribunal han tomado nota de I apelacién
del caso “Tadic™. pero han sostenido que los 1érminos de sy Estatuto
los obliga a plantear como requisito 1a intencién discriminatoria para la
comision de crimenes contra la humanidad 2, Recientemente, 13 reso-
lucién de apelaciones con respecto al caso “Akayesy™ 13 v el fallo del
juicio penal a “Bagilishema™ dispusieron que «el calificador por moti-
vos nacionales. politicos. émicos, raciales o religiosos, que es propio
del Estatuto del ICTR. debe interpretarse como una caracterizacién de
la naturaleza del “ataque™, en vez de la mens rea del perpetrados» 24 g
explicacion del dictamen fue. la sig}lieme: «Si los redactores del Estatu-
to pretendian caracterizar la intencién del actor individual como discri-
minatoria, habrian insertado la frase pertinente inmediatamente des-
pués de la palabra “cometido™, o utilizarian puntuacién a fin de anular
la descripcion interpuesta del ataque» 215,

rtido en la prictica inva-

De este modo puede afirmarse que las leyes actuales sobre los cri-
menes contra la humanidad, a excepcion de la persecucién, no exigen
el requisito de una intencién discriminatoria.

La ultima cuestién relacionada con los elementos mentales de los
crimenes contra la humanidad es la de si tienen importancia los moti-
vos de su autor. La Cdmara Procesal en el caso “Tadic™ sostuvo: «[S]i
bien los motivos personales pueden estar presentes, no tienen por qué
ser la Gnica motivacién para actuar» 2. Y también: «[L]os actos no

deben tomarse en cuenta por razones puramente personales y sin rela-
¢ién con el conflicto armado» 217.

Esta postura, al igual que el dictamen de Ia Cémara en el caso
“Tadic” sobre los motivos discriminatorios, fue revocada por la Ciama-

0 Ibid., pars. 288-292.

M “Prosecutor v. Kayishema™, supra nota 15. par. 558; ~Prosecutor v. Blaskic™, supra nota
69, par. 260; “Prosecutor 1 Kordic™, supra nota 53, par. 186.

*2 Vid., por ejemplo, “Prosecutor v Rutaganda”, supra nota 73, pars. 75-76.

" “Prosecutor v. Akayesu”, caso nim. [CT. R-964-A, juicio de 1 de junio de 2001, par.
469, citado de “Prosecurtor v. Bahilishema™, supra nota 83, nota de pie de pagina 80 (el texto en
inglés de 1a resolucicn no estd disponible todavia).

2 “Prosecutor v, Bagilishema™, supra nota 83, par. 81.

5 Ibid., nota a pie de pigina 81.

¢ “Prosecutor v. Tadic™, supra nota 10. par. 658.
A7 Ibid.
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ra de Apelaciones, que, después de dedicarle una minuciosé‘atén(:ién
H

concluy6: «[L]os precedentes pertinentes y el espiritu de las resolucio. |

nes internacionales relativas a los crimenes contra la humanidad dejan
en claro que, segiin el Derecho consuetudinario, “los motivos pura‘mjen[f
te personales” no poseen ninguna relevancia para establecer sj se ha
cometido 0 no un crimen de este tipo» 2'%. Todas las resoluciones subs;.
guientes del ICTY que estuvieron relacionadas con los crimenes contra
la humanidad, asf como la decisién mds reciente del ICTR, han acatadg
este punto de vista 2!°. Solamente en el caso “Kayishema” se sostuvo:
«Los elementos del ataque excluyen la concurrencia de crimenes cbn:
tra la humanidad, los actos emprendidos por motivos puramentevpe‘rso-
nales, asi como también los que quedan fuera de una politica o un plan
mds amplio» *¥. No obstante, esta resolucién debe considerarse errg.
nea por dos razones. La primera, porque deduce la exclusién de los
motivos personales de la intencién discriminatoria, que considera, de
una forma errénea, necesaria. La segunda, porque aun cuando ’una
intencion discriminatoria fuese necesaria, ello no excluirfa que su autor
actuara por razones exclusivamente personales. La Cdmara de Apela-
ciones en el caso “Tadic” dio un ejemplo segin el cual «un funcionario
de alto rango de la SS (...) alega que participé en el genocidio de judios

gitanos por la razén “puramente personal” de que sentia un odio pro-
fundamente arraigado hacia ellos y deseaba exterminarlos, y por nin-
gun otro motivo» 22!, Este ejemplo demuestra que la intencién discrimi-

natoria no excluye motivos personales. Por consiguiente, la C4mara de -

Apelaciones en el caso “Tadic” reconsideré la Cdmara Procesal 222 Los
motivos personales son irrelevantes en relacién con los elementos de
los crimenes contra la humanidad. ‘ ' :

2. Asesinato [seccion 5.1 a)]

La seccién 5.1 de la Regulacién 15/2000 estipula que el asesinato
es uno de los actos inhumanos que pueden llegar a ser un crimen contra
la hurr:amdad. Dicha seccién reitera el art. 7.1.a) del Estatuto de
Roma 223, Por tanto, las disposiciones que ayudan a interpretar el art. 7
deben ser asimismo aplicables para interpretar la seccién 5. Los ele-
mentos centrales del art. 7.1.a) han sido articulados en los Elementos

z:: :Prosecutor v. Tadic”, supra nota 51, par. 270, ‘
estabn ditl:ro;eeg%or v. Ku[‘)‘reskic”, supra nota 15, par. 558 (donde se menciona que el asunto
el re de disputa»); “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par, 433; “Prosecutor v. Kor-
. ;gp:a nota 53, par. 187; “Prosecutor v. Bagilishema”, supra nota 83, par. 95.
- “grosecu(or v. Kayishema®, supra nota 76, par. 122, ‘
rosecutor v. Tadic”, supra not )
N p. a 51, par. 269,

223 1 H
LINTON repara en la reciprocidad de ambas disposiciones en supra nota 90, p. 10.
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de los Crimenes. En cuanto al asesinato como crimen del tipo sefialado,
Jos Elementos del art. 7.1.a) disponen solamente (y no con mucha utili-
dad) que, ademds de la prueba de los elementos centrales de un crimen
contra la humanidad (a saber, el elemento de contexto), el asesinato
requiere que su autor mate 224 a upa o mds personas. Tal carencia de
una definicién especifica de los elementos del crimen, ya sea en el
art. 7.1.a) o en cualquier otra parte, tiene como consecuencia que hay
que apoyarse en otras disposiciones de la Regulacion 15/2000 (y del
Estatuto de Roma) y en las fuentes generales del Derecho interna-
cional 225, con el fin de verificar estos requisitos, en particular el del esta-
do de la mente del acusado. ‘ - = -

El asesinato es uno de los crimenes definido como crimen contra la
humanidad en el art. 6.c) de la Carta de Nuremberg, los cuales dan for-
ma juridica a los delitos en los sistemas juridico-penales mds importan-
tes del mundo antes de la adopcién en 1945 de la Carta 26, y se han
repetido en las formulaciones fundamentales desarrolladas desde
Nuremberg. Nos referimos al art. 5 del Estatuto del ICTY, al art. 3 del
Estatuto de ICTY y al art. 7 del Estatuto de Roma ??’. Dichos crimenes

pueden juzgarse como los «principios generales del Derecho» 2. La

24 E| primer Elemento del art. 7.1.a) estipula: «Para los objetivos de esta definicién el tér-
mino “maté” es intercambiable con el de “causé la muerte”. Esta nota de pie de pagina se aplica
a todos los elementos que emplean cualquiera de estos conceptos». :

25 Aquf no nos detendremos mucho largamente en este asunto. En el resumen el articulo
del Estatuto de Roma (imitado, aunque no en términos idénticos, en la seccién 3 de la Regula-
cién 15/2000) establece una jerarquia para el Derecho aplicable con objeto de interpretar el
Estatuto. La carencia, sin embargo, de una definicién del asesinato en el Estatuto de Roma y en
la Regulacién 15/2000 (asi como en otros instrumentos internacionales relativos al asesinato
como crimen en contra de la humanidad) da por resultado el que tenga que recurrirse, a fin de
definir el crimen, inter alia, a las resoluciones de los Tribunales internacionales y a los elemen-
tos comunes del crimen de asesinato en diferentes sistemas legales.

26 BASSIOUNI, supra nota 10, 293. La metodologia por medio de la cual se ha establecido
lo anterior se expone en las pp. 294-300. Para un andlisis de las principales caracteristicas de las
disposiciones pertinentes de los Cédigos Penales nacionales del mundo, vid. asimismo HEmNE y
VEST, supra nota 65, pp. 176 ss., esp. las pp. 15 ss., en relacién con la codificacién y evolucién
del art. 6.¢) en el Derecho consueludinario internacional. El art. 6.c) de la Carta de Tokio (Char-
ter of the International Military Tribunal from the Far East of 1946 [N. del trad.: Carta del Tri-
bunal Militar Internacional del Lejano Oriente de 1946], reproducida en FERENCZ, Defining
International Aggression: The Search for World Peace, 1, pp. 522-527, 1975 y el art. 11.1.c) de la
CCL 10 [N. del trad.: Ley preliminar del Consejo de Control nimero 10], y estos dos instrumen-
tos estdn redactados en los mismos o parecidos términos que el art. 6.c} y ciertamente se refieren
a los mismos delitos que el art. 6.¢). )

27 Vid, asimismo BASSIOUNI, supra nota 10, p. 290. SWAAK-GOLDMAN, supra nota 17, pp.
148 ss., 1ocante a la codificacién y evolucion del art. 6.c) en el Derecho consuetudinario interna-
cional. El art. 6.c) de la Carta de Tokio (Charter of the International Military Tribunal from the
Far East of 1946, reproducida en FERENCZ, Defining International Aggression: The Search for
World Peace, nim. 1, 1975 pp. 522-527, y el art. [l.1.c) de la CCL 10, y estos dos instrumentos
estdn redactados en iguales o parecidos términos que el art. 6.c) y ciertamente se refieren a las
mismas infracciones que el art. 6.¢). ‘
™ 28 BASSIOUNL, supra nota 10, p. 300. Vid. igualmente SWAAK-GOLDMAN, supra nota 17, pp.

sS. : :




218 ‘ -~ KATAMBOS Y STEFFEN wigy

CDI ha reconocido que «el asesinato es un crimen que se entiende |

mente y se encuentra bien definido en el Derecho nacional de cual 3? .
- e - .

Estado» 2, Este acto prohibido no requiere ninguna explicacién ult<(=,1rioerr

Segiin la practica consuetudinaria de los Estados, el asesinato
—entendido como el término paraguas para todas las disposicionesnato
penalizan el acto de quitar la vida a alguien— no consiste simplemeql:e
en matar a alguien con la intencidn de hacerlo y sin justificacién "urilcllP
ca (en otros términos, sin las justificaciones, excusas y defensas IJe alel.
conocidas en los principales sistemas juridicos internacionales) gsin;
que, por el contrario, se define en su significado largo sensu; co;nol
c.reaCIén de las condiciones que ponen en peligro la vida c‘on. probabﬁ
lzdacf de que ello cause la muerte segiin la experiencia humana razona-
ble 2%, BASSIOUNI concluye que, dada esta amplia definicién de ases;-
nato en los principales sistemas internacionales de justicia penal, el
homicidio, tal como se entiende en el art. 6.c) (y a fortiori en las cl,éu-
sulas de otros instrumentos redactados en los mismos términos), inclu-
ye una forma estrechamente relacionada de muerte no intencional pero
previsible, que en los sistemas juridicos comunes se denomina «homi-
cidio involuntario» 231, y en los sistemas germdnicos Romanist-Civilist

se conoce como homicidio con dolus (Vorsatz) y homicidi
Seciolof E micidio con
(Fahrldssigkeit) 2. y culpa

En el Derecho internacional relativo al asesinato (y en general en el
Derqcho penal internacional), elaborado por los Tribunales ad hoc, el
asesinato ha sido clasificado de acuerdo con la concepcién del Derecho
consuetudinario del delito, basado en criterios esenciales del actus reus
y la mens rea. Este enfoque de la concepcidn de los ilicitos penales en
el Der@chp Internacional fue aprobado en el caso “Celebici”, en donde
se advirtié que «mientras que la terminologia utilizada varfa, estos dos
e}emento_s han sido descritos como “universales y persisten’tes en los
sistemas juridicos maduros™» 233, El asesinato ha sido brevemente defi-

* Draft Code. 1996.

230
una persona mzonablegen o que de ‘a.cuerdo con las expectativas conocidas o previsibles de
problema. La definicidn de ase;r_usmas urc_unslanc:as,’ que BASSIOL{NI utiliza en su andlisis del
del significado do wen Tnato‘menmonada aqui es «cl-emendlmiento comiin generalizado
° Sesindto» y surja «pese a las diferencias técnicas en las definiciones de

diversas formas de homicidio i i

omicidio intencional en los principales si justici i
5 P . ncipales sistemas S -
cional» (traduccén del inglés), P P mas de justicia penal interna

) 21 Idem (en sus dos formas
o e involuntario).

_ L
2 Esta definicién permite un ex.

Juridicas comunes, es decir, homicidio impremeditado volunta-

delito P amen del motivo, lo que es importante para vincular el
do» (e|c‘,),2 ;;e;?;“;’lji;;élc(gtzsec;mé f‘?Q}llsl‘Os para_]levar a cabo la «accién o la politica del Esta-
es particularmente peninen?e : a.slesmdlo esun crimen internacional). Esta definici6n extendida
23 “Prosecutor 1. Dclalig ra a[ ftexlcnnlnfxCIOn»», eslo es, para el asesinato en gran escala.
1998, pars. 473-474 c and et al.”, caso nim, IT. 96-21-T, juicio de 16 de noviembre de
» Cuando en la nota de pie de pdgina 433 menciona “Morissette v. United
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nido por los Tribunales ad hoc como el homicidio ilegal e intencional
de un ser humano 2. Segin su jurisprudencia, los siguientes elementos
son necesarios para considerar al asesinato como crimen contra la

humanidad 2*%:

— La victima debe estar muerta 2%, .

— En relacién con el homicidio de todo tipo, el actus reus es la
muerte de la victima como consecuencia de los actos ilicitos o las omi-
siones del acusado %7 o de uno de sus subordinados 2%.

— La conducta del acusado o de uno de los subordinados debe ser
causa importante de la muerte de la victima 2.

— En el momento del homicidio el acusado, o uno de sus subordi-
nados, tuvo la intencién de matar o de infligir un dafio corporal horri-
ble al difunto a sabiendas de que tal dafo corporal probablemente cau-
saria la muerte de la victima, y es temerario por la posibilidad de que la
muerte pueda sobrevenir (mens rea) *®.

Mientras que el ICTY y el ICTR no han considerado que sea discu-
tible el elemento de la definicién del actus reus, el elemento mens rea
ha sido objeto de intensos y extensos debates. En el caso “Kupreskic”
mientras daban a entender que trataban de seguir al caso “Akayesu”, se
sostuvo que el requisito mens rea para el asesinato como crimen contra
la humanidad es el propdsito de matar o el designio de infligir serias
heridas con un temerario desprecio de la vida humana 2*'. En “Blaskic”
se proporciona una indicacion del significado de «temerario desprecio
de la vida humana». Al confirmar que la intencidn, o mens rea, necesa-
ria para establecer el delito de asesinato voluntario existe desde el

States”, 342 US. 246, 1952. La Camara aparentemente pasa por alto la concepcion alternativa
principal, fundamentada en la concepcién romano-germdnica: Tatbestand, Rechiswidrigkeit und
Schuld.

24 “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 64, par. 589, copiado en “Prosecutor v. Rutagan-
da”, supra nota 73, par. 80, y “Prosecutor v. Musema”, supra nota 74, par. 215.

»5 “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 589, aprobado en “Prosecutor v. Kayishe-
ma”, supra nota 15, par. 560, “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 217, “Prosecutor ».
Rutaganda”, supra nota 73, par. 80, y “Prosecutor v. Musema®”, supra nota 74, par. 215.

2% “Prosccutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 589.

2 “Prosecutor v, Delalic”, supra nota 233, par. 424.

28 “Prosecutor v. Akayesu”, supra nola 64, par. 589. Con todo podemos ocuparnos de este
asunto mis adecuadamente si lo vinculamos con la responsabilidad individual y, mds especifica-
mente, con la responsabilidad de la autoridad; vid. CHESTERMAN, supra nota 103, p. 331.

3 “Prosecutor v. Delalic”, supra nota 233, par. 424. Se ha imitado este elemento en “Pro-
secutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 153, y en “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 22‘_),
en relacién con el homicidio voluntario, Estatuto del ICTY, art. 2; se agrega que. y ello es perti-
nente para los fines de este artfculo, la victima debe ser una «persona protegida», y en el par.
230, Estatuto de! ICTY, art. 3, se menciona que el delito relativo al asesinato es en contra de una
persona «que no toma parte activa en las hostilidades». .

20 “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 64, par. 589; “Prosecutor v. Kvocka ef al.”, caso
nim. IT-98-30/1-T, juicio de 2 de noviembre de 2001, par. 132.

* “Prosecutor v, Kayishema™, supra nota 15, par. 561.
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momento en que se demuestra que el acusado tenia el propésito de cau-
sar la muerte o provocar lesiones corporales graves, la Cé4mara Proce.
sal afiadié: «lo cual, como es razonable asumir, él tuvo que saber que
probablemente provocaria la muerte» 242, La Cémara consideré que I
«temeridad» es un concepto «que puede equipararse a la negligencia
criminal grave» 2%, S i

En el caso “Blaskic” la Cdmara Procesal considers, ademds, que ¢]
acusado debe de haber actuado «con el conocimiento razonable de que
era probable que el ataque causara la muerte» 2, Esta frase fue imitady
en el caso “Kordic”. En este caso la Cdmara Procesal sostuvo que la
mens rea se veria satisfecha si ademds de que el acusado, o la acusada,
tuviera el propésito de matar a la victima o de causarle serios dafios
corporales, también pretendiera infligirle lesiones graves con el conoci-
miento razonable de la probabilidad de que la agresién le ocasionara Ia
muerte 245,

La formulacién de la mens rea para el asesinato como crimen con-
tra la humanidad en los casos “Kupreskic”, “Blaskic” y “Kordic” se
asemeja a la definicién de mens rea tal como se enuncia en el caso
“Celebici” **; en ella el problema era la intenci6n necesaria requerida
para establecer los crimenes de homicidio intencional y de asesinato
como crimenes de guerra dentro de las Convenciones de Ginebra. La
Camara Procesal sostuvo que la mens rea esti presente cuando se
demuestra una intencién por parte del acusado de matar o infligir lesio-
nes graves en una indiferencia temeraria de la vida humana 247, Es sor-
prendente la utilizacién de la misma férmula convencional para el
requisito de la mens rea en los casos “Kupreskic” y “Celebici”, ademés
de que demuestra la buena voluntad del ICTY de por lo menos tratar el

#2 “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 153. Este requerimiento especifico se agre-
ga al requisito general de la demostracién de los elementos generales del art. 2.

3 “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 152. Por las razones mencionadas més ade-
lante, este comentario es aplicable a la mens rea del asesinato como crimen en contra de la
humanidad, si bien el contexto de este comentario es el art. 2 del Estatuto del ICTY. De este
modo la mens rea que representa todas las violaciones del art, 2 del Estatuto comprende tanto el
intento culpable como la temeridad, que puede equipararse a la negligencia criminal grave.

2% “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 217.

%5 “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 236; “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota
15, pars. 560-561; “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69, par. 217; “Prosecutor v. Akayesu”,
Supra nota 65, par. 589.

¢ “Prosecutor v. Delalic™, supra nota 233, par. 439,

27 Al formular esta definicion la Cémara Procesal resalté (“Prosecutor v. Delalic”, supra
nota 233, pars. 431 y 438) la importancia de considerar la naturaleza de la prohibicién contenida
en las Convenciones de Ginebra y los principios pertinentes de interpretacién del Estatuto y
Reglamentos (del ICTY), que exigen tomar en cuenta los propésitos de Estatuto y las considera-
cones sociales y politicas que dan lugar a su creacién (vid. pars. 160 y ss., especialmente el

170). I?n_“Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 229, se copi6, esta resoluci6n relativa al
requerimiento de homicidio intencional,
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asesinato y el homicidio intencional como delitos iguales, ya se trata de
crimenes contra la humanidad o de crimenes de guerra. o

El homicidio (como término general y neutro, empleado aqqn’ para
describir el acto ilegal de quitar la vida), tal como se usa en los instru-
mentos principales que se relacionan con ¢l Derecho penal internacio-

nal se caracteriza como sigue:

— Como crimen contra la humanidad, la referencia que se hace al
homicidio es como «asesinato». Este se ha catalogado como el primero
de este tipo de crimenes en todos los instrumentos internacionales que
los definen, es decir, en el art. 6.c) de la Carta de Nurern.be{g: enel 5.¢)
de la Carta de Tokio, en el 1I.1.c) de la LCC 10, en el principio VlLc) de
los Principios de Nuremberg de la CDI 248, en el art. 10 del Cédigo preli-
minar de la CDI de 1954 2%, en el 5.a) del Estatugo giel ICTY, enel 3.a)
del Estatuto del ICTR, en el 18.a) del Codigo Preliminar de 1996y en
el art. 7 del Estatuto de Roma. En la seccién 5 de la Regulacion 15/2000
se repite este uso del asesinato como crimen contra la humanidad.

— De igual manera, como crimen de guerra contemplado en el
comin art. 3 de las cuatro Convenciones de Ginebra, se hace referengla
al homicidio como «asesinato». El art. 3 prohibe totalmente «... 1a vio-
lencia hacia la vida de una persona, en particular el asesinato de todo
tipo, la mutilacidn, el trato cruel y la tortura...». Para utilizar una dispo-

sicién en estos términos (por medio de la incorporacién del art. comiin

3), vid. el art. 3 del Estatuto del ICTY, el art. 4 del Estatuto _del ICTR y
el art. 8.c) del de Roma. Este manejo del asesinato como de!:}o que que-
branta el comdn art. 3 se repite en s. 6.1.c).i) de la Regl}lac1c_>r’1 15/2000.

— Como crimen de guerra que constituye una «violacion grave»,
la referencia al homicidio es la de «matar intencionalmente». Las vio-

“laciones graves estdn formuladas por los arts. comunes de las cuatro

Convenciones de Ginebra de 1949 y se relacionan solamente con,lqs
conflictos armados internacionales. Los delitos que recaen en el régi-
men de violaciones graves son «... aquéllos en los que interviene cual-
quiera de los siguientes actos si se cometen en contra _de personas o
propiedades protegidas por la Convencién: matar intencionalmente...».
Vid. al respecto el art. 2 del ICTY y el art. 8.a) del Estatuto de Roma.
Este uso del homicidio intencional como violacién grave se repite en s.
6.1.a). i) de la Regulacién 15/2000. ) o
— Como crimen que llega al genocidio, la referencia al homicidio
es la «matanza (de) miembros del grupo» en la Convencién del Geno-
cidio ', Esta dltima cldusula se repite en el art. 4 del Estatuto de la

8 Supra nota 25.

9 Supra nota 28.

30 Supra nota 38, ) .

31 Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 78 UNTS,
p. 277.
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CPl1Y, en el art. 2 del Estatuto de la ICTR yenelart. 5 del de R
: oma,

Existe una disposicién en iguales térmi :
n. s términ seccid
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Tice como un crimen contra la humanidad, un “asesi-
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_Delallc", supra nota 233, consideré la definicion
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amara Procesal concluyé que la mens rea requerida para establecer el
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Ginebra, es la misma (par, 439) y €l de asesinato, como lo reconocen las Convenciones de
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nota 53‘ par. 229. » par. 422. Se copia asimismo en “Prosecutor v. Kordic”, supra
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ir1o: a acusacié : s
contra de la humanidad (asesinato) 16n formal que formulé cargos al acusado de crimen en
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nato” debe haberse cometido como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico en contra de una poblacién civil» 2%, ,

Esta relacién general entre los delitos es consistente con los comen-
tarios previos de la Camara Procesal en el caso “Kupreskic”, con oca-
sion de la relacién entre el asesinato como crimen en contra de la
humanidad y el asesinato como crimen de guerra. La Camara consider6
que ambos crimenes no se encuentran en una relacién de «especialidad
recfproca» ¢ y que la prohibicién de asesinato como crimen contra la
humanidad es lex specialis en relacion con la prohibicién del asesinato
como crimen de guerra 257, Al examinar la naturaleza de los valores
protegidos por cada infraccién, la Camara declaré que los arts. 3y 5
del Estatuto del ICTY forman parte del marco comin y general de
Estatuto. Comparten los mismos objetivos generales y protegen los
mismos valores generales, puesto que estdn concebidos para garantizar
el respeto a la dignidad humana, sean cuales fueren sus finalidades y
valores 2%, De este modo, la Cdmara opiné que la diferencia entre los
valores protegidos por los arts. 3y 5 parecerfan inconsecuentes 2. En
todas estas circunstancias se consideré la prohibicién del asesinato
como crimen contra sdlo puede fundamentarse si se prueban los requi-
sitos de la comision de este delito segtin ambos arts. 3 y 5. Conse-
cuentemente, una vez establecidos los elementos esenciales del asesi-
nato como crimen de guerra, queda puesto el fundamento para probarlo
como crimen contra la humanidad, siempre que se instituya el elemen-
to central adicional de un ataque generalizado o sistemdtico en contra

de una poblacién civil.

Pese al acuerdo del Derecho internacional respecto del homicidio,
se han suscitado controversias en la jurisprudencia de los Tribunales ad
hoc a causa del empleo de la palabra «asesinato» en el texto en inglés

18 “prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 236. El Tribunal se remitié como autoridad
para esta propuesta a “Prosecutor v. Delalic”, supra nota 233, par. 439, nota de pie de pdg. 318.

6 “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 701: «mientras que el asesinato como
crimen en contra de la humanidad requiere de elementos probatorios que no necesita el asesina-
10 como crimen de guerra y (el delito debe formar parte de un ataque sistemdtico o generalizado
en contra de la poblacién civil), esto no es reciproco» (traduccion del inglés).

7 “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 701, advierte en la nota de pie de pig.
958 que “Prosecutor v. Tadic” confirma este resultado, supra nota 49, par. 91, en lo concerniente
al alcance y la aplicacién del articulo comdn, citado en lineas anteriores (y que se menciona asi-
mismo en “Prosecutor v. Delalic”, supra nota 233, pars. 125, 136).

3% “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 702.

29 [pid., par. 703. Véase también al respecto SWAAK-GOLDMAN, supra nota 17, pp. 164 ss.
para un examen de la gravedad relativa de los crimenes en contra de la humanidad y de los de la
guerra.
0 “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 704. Esta es una breve (e incompleta)
recapitulacion de las deliberaciones de la Cdmara Procesal. Los antecedentes de la fonnglacién
del Derecho relativo a esta problemitica y fa terminologia empleada en el andlisis antedicho se
mencionan en “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, pars. 680-695.
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de los Estatutos 2! y el uso de la palabra assassinat en el texto corres-
pondiente en francés. Esto tiene implicaciones importantes para ¢
requisito de la mens rea del asesinato como crimen contra Ia humani-
dad. El problema relativo al significado exacto de asesinato COMO cri-
men contra la humanidad surge a causa de los distintos significadog
que tiene cada uno de estos términos en el Derecho. El problema oy
mordial que ha causado dificultades en la jurisprudencia del Tribunal
es si el asesinato (meurtre) es s6lo un crimen de intencién general, yno
asesinato premeditado (assassinat), que debe ser el delito fundament|
de un crimen contra la humanidad 262. B _

La naturaleza del problema fue formulada en el caso “Kayishema™
«[E]l debate se ha suscitado porque la mens rea para el asesinato, tal
como se define en la mayor parte de las jurisdicciones del Derecho
consuetudinario, implica pero no requiere premeditacién, en tanto que,
en la mayoria de los sistemas juridicos civiles, la premeditacién siem-
pre se exige para el assassinat 2%3. Asi lo sefialé el Tribunal en el caso
“Blaskic”: «la versién francesa del Estatuto utiliza el término assassi-
nat, crimen con un significado muy preciso en el Derecho nacional
francés». De acuerdo con los arts. 221-223 del Cddigo Penal francés
(Nouveau Code Pénal) assassinat significa asesinato premeditado
«meurtre commis avec préméditation» ** y corresponde al «meurtre
aggravé» (asesinato agravado) 29, La definicion de premeditacién en el
Cddigo es «la intencién formada antes del acto de cometer un delito
dado» 2. Por otro lado, la version en inglés adopta la palabra murder
que se traduce en francés como meurtre 7. El efecto de la distincién es
que si el elemento de la mens rea de «assassinat» es necesario para la
prueba del asesinato como un crimen contra la humanidad, entonces la
aplicacion de la seccidn 5.1.a) de la Regulacién 15/2000 se restringirfa
solamente a los actos intencionales y premeditados para matar a una
persona, con lo que el asesinato «imprudente» 268 y el asesinato de

intencién general serian descartados. Esto es claramente contrario a la

261

262

Art. 3.a} del Estatuto de 1a ICTR y el 5.¢) del Estatuto de Ia ICTY.

“Prosecutor v. Blaskic™, supra nota 69, par. 216.

“Prosecutor v. Kayishema™, supra nota 76, par. 137.

Vid. los arts. 221-223 del Nouveau Code Pénal de | de marzo de 1994: «Le meurire
commis avec préméditation constitue un assassinat». Véase también “Prosecutor v, Blaskic”,

supra nota 69, par. 216, nota de pie de p4g. 414; “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, pa.
137, nota a pie de pag. 37.

% CHESTERMAN, supra nota 103, p. 329.

*¢ Vid. los arts. 132-172 del Nouveau Code pénal: «La préméditation est le dessein formé
avant I'action de commettre un crime ou un délir déterminé».

7 “Prosecutor v, Blaskic”, supra nota 69, par. 216. [N. del trad.: en castellano murder s¢

1r.a’duce d‘e hecho como asesinato y como homicidio. En lo sucesivo se utilizar una u otra acep-
€10n segtin el contexto]. |

28 CHESTERMAN,
Estatuto del ICTY yel

263
%4

supra nota 103, p. 329, llega a esta conclusién respecto del art. 5.4) del
art. 3.a) del Estatuto de la ICTR.
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linea de casos en la fonpu!acién de la mens rea para el asesinato, que
se ha indicado con anter'lorldad. Los Tribunales ad hoc han tomado dis-
tintas posturas en .relacu’)n con este asunto‘y no es claro el resultado
respecto del requisito de la mens rea.

En el caso “Akayesu”, la camara Procesal I sostuvo que el Derecho
consuetudinario’ internacional indica que es el acto del' «asesinato»
(meurtre) 10 que constituye un crimen contra la‘humanidad y no e}
assassindt. En una breve explicacion de sus razones, la _Camarg es_txmo
que esta posicién del Derecho consuetudinario internacional significa-
ba que la inclusién de assassinat en la version frgncesa dqbc'a’haberse
originado en un error de traduccién. Esto dio pie, en o,pmxon.de la
Cimara, a las razones suficientes para decidir que no debia seguirse la
versién francesa 26, Tal descubrimiento del Derecho consuetudinario
internacional, sobre este asunto, fue aprobado en “Rutaganda” y
“Musema” 2. A la misma conclusién se llegé en el caso “Blaskic”,
cuando el Tribunal revisé la resolucién de la Cdmara Procesal en el
caso “Akayesu”; asimismo se determiné que el art. 1.a) del Estatuto de
laCPl y el art. 18 del Cddigo de la Comision de Derecho Internacional
(CDI) contra la Paz y la Seguridad de la Hurr}anldad (ILC Code of -Cl‘l-
mes Against the Peace and Security of Mankind) se refieren al asesina-
to (meurtre) y no al homicidio premeditado (a;sassmat) que debe ser el
delito que sustenta un crimen contra la humanidad .

Sin embargo, en el caso “Kayishema”, haciendo referencia a la
interpretacion del Estatuto de la ICTR, la Cdmara Pro,f:esal II,sostqu),
entre otras cosas, que la solucién en el caso “Akayesu” —de que hat_)la
un error en la traduccién— era demasiado simplista y no tan convin-
cente como lo son las versiones francesa e inglesa del Estatuto“en el
original 2. El razonamiento de la Cdmara se opone al del caso ‘Aka-
yesu”, y en este punto los casos no son reconciliables 273. La Cdmara
Procesal observé:

29 “Progecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 588. .

7 “prosecutor v. Rutaganda”, supra nota 73, par. 79; “Prosecutor v. Musgmq » supra
nota 74, par. 214. Ambos casos se limitaron a observar que las «[l]eyes consuetudinarias m[‘:r'
nacionales dictan que el delito de “asesinato” y no “assassinat”, constituye un crimen en contra
de la humanidad». : )

M “prgsecutor v, Blaskic”, supra nota 69, par. 216. CHESTERMAN, supra nota 103, p..329i
sosliene que este hallazgo referente al requerimiento del Qemcho consuetudinario mterrllacm'r;a1
es correcto y menciona, respaldando propuesta, que el asesinato (n;eurtre) se utilizaen el art. 7.
del Estatuto de Roma. . <

72 “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 138, nota de pie de pdg. 40. De estz;
suerte la versién francesa tiene tanta autoridad como la edici6n inglesa. CHESTERMAN ad\{ler:t; 8-
status igual de las ediciones inglesa y francesa en supra nota 103, p. 329, nota a pie (_le pég- cil'
Ello se debe a la disposicién 41 de las Provisional Rules of Procedure of the Security Council,
tal como fueron enmendadas el 21 de diciembre de 1982, UN Doc. S/96/Rev.7.

23 Para una conclusién similar vid. CHESTERMAN, supra nota 103, p. 329.
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«Cuando se interpreta un término de un idioma a ofr
encontrar que no existe un vocablo equivalente que corres
las sutilezas y matices del primero. Esto es particularme
los términos juridicos que representan conceptos jurisprudenciales,
este caso la mens rea referente al asesinato en el Derecho consuetuding.
rio se traslapa tanto con meurtre como con assassinat (es decir, u
meurtre aggravé) en los sistemas civiles 24, Los redactores de| antepro-
yecto eligieron usar el término assassinat en vez de meurtre, Como una

0 uno puede
ponda a todyg
nte cierto cop

cuestion de interpretacién, la intencién de los redactores debe ser segui-

da tanto como sea posible, de manera que se le dé al Estatuto un pleno
sentido» 275 276, tonp

Segiin la Cdmara, al contrario de las concepciones expresadas en
el caso “Akayesu”, los Estatutos del ICTR y del ICTY no reflejaron ¢l
Derecho consuetudinario internacional cuando se elaborg el borrador,
Asi, la Cdmara determiné que puede darse por sentado que los redac-
tores pretendieron utilizar assassinat junto con homicidio Y, al obrar
de ese modo, pudieron haber tenido en mente que sélo bastarian los
niveles mds elevados de la mens rea en el caso del homicidio 27, Ade-
mis, la Cdmara consideré que, cuando hubiera duda, las cuestiones de

interpretacién debfan resolverse en favor del acusado 278 Después
sefialG: -

™ Asi, la Cimara explicé en la nota a pie de pdg. 39, par. 138, lo siguiente: «Por ejemplo,
en el extremo superior del asesinato la mens rea corresponde a la mens rea del assassinat, esto
es, de la accién ilegal de matar a una persona con premeditacién. Y a la inversa: en el extremo
inferior del asesinato, en el que la mera intencién o imprudencia es suficiente y la premeditacion
no es’necesaria, 1a mens rea corresponde a la mens rea de meurtre». _

:75 “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 76, par. 138. La C4mara explic6 en la nota a pie
de pag. 4;0: «Es notable que los lextos fueran redactados en inglés y en francés, y que ambos
sean originales y auténticos. El Estatuto se tradujo después a los cuatro idiomas oficiales restan-
tes de Naciones Unidas. Por consiguiente, entre el inglés y el francés no medi6 traduccién algy-
na. En conformidad con esio no puede haber un “error de traduccién” como tal; slo puede
haber un error en la factura de un lexto original. Llama la atencién que el término usado en el

isl;n}u)to del ICTY sea también assassinar, art. 5.a} del Estatuto del ICTY)» (traduccién del
glés).

) %6 «When interpreting a term from one language 1o another, one may find that there is no
equivalent term that corresponds to all the subtleties and nuances. This is particularly true with
legal terms that r epresent jurisprudential concepts. Here, the mens rea for murder in common
law overlaps with both meyrire and assassinat (that is, a meurtre aggravé) in civil systems. The
f_ll'aft("rx chose 10 use the term assassinat rather than meurtre. As a matter of interpretation, the
tntention of the drafters shoyl

; . d be followed 5o far as possible and a statute should be given its
plain meaning».

m i
o Derecéig(i&?:urél] 3(13 La Czimarg sefiald al respecto en la nota a pie de pagina: «Claro 9"02‘;
alto de mons po u lr;a;no no existe el delito de homicidio ilicito que estipula un criterio
s6lo bastaria el que el de homicidio. Por consiguiente, aun si los redactores pretendieron qué
rla el criterio de mens req para el assassinat, de todos modos necesitarian utilizar ¢

té“”i”o mllld@l en ‘ng é! 1 .

ing} 5» O anterior no €s enteram e h0 con-
i ri H ) S cOITeC el DerCC

Sucludlna (o] ll‘adlci()nal Ci ! enie co e(,lo, pu“Slo que

7% Ibid., par. 139, onocia la expresién «homicidio con premeditacién».
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«La Cdmara estima, en consecuencia, que el homicidio y ¢l assassi-
nat deben examinarse de manera conjunta a fin de determinar el criterio
de la mens rea que buscaron establecer los redactores Y que exigié el
Estatuto del ICTR. Cuando el homicidio se considera junto con el assas-
sinat, la Cdmara entiende que tal criterio requerido es matar intencio-
nal y premeditadamente. El resultado es premeditado cuando el actor
formula su intencién de matar después de un momento de reflexién» 79,

En una nota a pie de pdgina a la dltima oracién de este parrafo, la
Cimara observo: «Esta explicacién concuerda con la jurisprudencia
francesa de 1a Corte penal y con el precedente de la Corte Suprema de
Estados Unidos». La Cdmara prosiguié:

«Se busca obtener tal resultado cuando el propésito del actor es ése,
o cuando este dltimo tiene conciencia de que ocurrird en el curso nor-
mal de los acontecimientos. :

El acusado es culpable si participa en una conducta ilicita y si:
1) Causa la muerte de otra persona;

2) por medio de una accién u omision premeditada;

3)  con el propdsito de matar a alguna persona; o,

- 4) cuando se propone infligir lesiones corporales dolorosas a
cualquier ser humano.

Asi, un homicidio premeditado que forme parte de un ataque gene-
ralizado o sistemdtico en contra de civiles con base en la discrimina-
cién, serd un crimen en contra de la humanidad. Asimismo, en este
rubro quedardn comprendidos los homicidios extrajudiciales, es decir,
“aquellos de cardcter deliberado e ilicito, llevados a cabo bajo las 6rde-
nes de un Gobierno o con su complicidad o aquiescencia™» 280. 281,

b}

™ «The Chamber finds, therefore, that murder and assassinat should be considered toge-
ther in order to ascertain the standard of mens rea intended by the drafters and demanded by
the ICTR Statute. When murder is considered along with assassinat the Chamber finds that the
standard of mens rea required is intentional and premeditated killing. The result is premeditated
when the actor formulated his intent to kill after a cool moment of reflection»,

M fbid., pars. 139, 140 (las cursivas son nuestras). ,

™ «The result is intended when it is the actor's purpose, or the actor is aware that it will
occur in the ordinary course of events.
The accused is guilty of murder if he, engaging in conduct which is unlawful,
L. causes the death of another
2. by a premeditated act or omission
3. imtending to kill any person or,
4. intending to cause grievous bodily harm to any person.
Thus, a premeditated murder that Sorms part of a widespread or systematic attack against
civilians on discriminatory grounds will be a crime against humanity. Also included will be
extra-judicial killings, that is “unlawful and deliberate killings carried out with the order of a
Government or with its complicity or acquiescenc” ».
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En el caso “Kupreskic”, la Cémgra }’rocesal imité la resolucin
adoptada en “Akayesu” cuando confirmé los elementos constitutiyog
del actus reus de homicidio en el art. 5.a) del Estatuto. La Camara def;.
nié a continuacién el homicidio en relacién con los fines del Estatut
del ICTY de la manera siguiente: «Puede decirse que el acusado es cy).
pable de homicidio si €l, o en su caso ella, al adoptar una conducta il;-
cita, se propuso matar a otra persona o causarle lesnones’ corporales gra-
ves y provocd su muerte» . La Cimara se mostrd, sin embarg,
ambivalente con respecto a la definicion de la mens rea en el caso de|
homicidio. Su definicién principal es consistente con los casos “Akaye-
su” y «Celebici» y con la armonizacién de la definicién de mens req
entre homicidio y asesinato intencional como crimen contra la humani-
dad o como crimen de guerra. De este modo la Cdmara sefialé: «La
mens rea requerida para el homicidio en el art. 5.a) es la intencién de
matar o el intento de infligir lesiones graves con una actitud de despre-
cio temerario hacia la vida humana» 283, No obstante, la Cdmara proce-
di6 después a examinar especificamente el requisito de l1a mens re,
que aparentemente adoptd en el caso “Kayishema” sin indicar una
aprobacién o un rechazo explicitos 284, Dijo:

«En el caso “Kayishema” se sefialé que el criterio de la mens rea
requerido es el homicidio intencional y premeditado. El resultadp €s
premeditado cuando el actor formula su intencién de matar después de
un momento de reflexién. El resultado es propositivo cuando es el obje-
tivo del acto, o cuando este dltimo estd consciente de que ocurrird en el
curso normal de los acontecimientos» 285.286, .

El problema, como se sefialé en lineas anteriores, es que un acto
premeditado no puede ser al mismo tiempo temerario y necesitar algo
mds que una simple intencién general. Por consiguiente, resulta proble-
matico para la Cdmara Procesal adoptar ambas posturas. Pero, a pesar
de esta divergencia aparentemente evidente en el significado de la
mens rea para los fines del homicidio como crimen contra la humani-
dad, posteriormente en el caso “Kordic” una de las Camaras Procesales
del ICTY declaré que «se ha establecido ya que la premeditacion no es
necesaria para definir el término “homicidio”, tal como se emplea en el
art. 5 del Estatuto del ICTY» 2¢7. Solamente puede llegarse a esta con-

282

“Prosecutor v, Kupreskic”, supra nota 15, par. 560.

3 Ibid., par. 561.

* Vid. al respecto la critica de CHESTERMAN, supra nota 103, p. 333.

5 “Prosecutor v, Kayishema”, supra nota 15, par. 561. "

*¢ «In Kayishema it was noted that the standard of mens rea required is inlcnllopﬂl and
premeditated killing. The result is premeditated when the actor formulated his intent to kil after
a cool moment of reflection. The result is intended when it is the actor’s purpose, or the aclors
aware that it will occur in the ordinary course of events». . '

%1 “Prosecutor v, Kordic”, supra nota 53, par, 235 (la cursiva es nuestra). «
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clusién si no se sigue la clara articulacién del requisito de 1a mens req
en el caso “Kayishema” (y aunque, de una forma mis ambigua, en el
caso “Kupreskic”), aun cuando la Cémara Procesal no explicé satisfac-
toriamente sus motivos para no hacerlo asi. En vez de ello cit6 al caso
“Kayishema” de una manera co_nfusa para respaldar su declaraci6n
juridica sin siquiera intentar explicar o dlstmgu.ir esta resolucion; para
apoyar su propuesta cit6 la parte de la resolucién del caso “Kayishe-
ma” en la que la Cdmara Procesal establecié su posicién en contra del
razonamiento utilizado en el caso “Akayesu” 288, La supuesta depen-
dencia con respecto al caso “Kayishema” es, por tanto, cuestionable,
En cuanto al caso “Kupreskic”, el Tribunal diferencié la resolucién
indicando que si bien la Cdmara habia definido el asesinato como
«homicidio intencional y premeditado, no se refiri6 al iiltimo elemento
en sus veredictos efectivos» 28, Por otro lado, el Tribunal encontré
apoyo para su declaracién juridica en el caso “Blaskic” 2%,

¢Cudl ha sido la consecuencia de esta divergencia? CHESTERMAN,
en el articulo que escribi6 antes de 1a resolucién de la Cdmara Procesal
en el caso “Kordic”, indica que el precedente demuestra que «para los
propésitos de los Estatutos del ICTY y el ICTR el acto o la omisién
deben ser premeditados» 2!, Esta no es la postura actual del Derecho,
como se declar6 en el caso “Kordic” y en este punto es imprecisa. Sin
embargo, la postura juridica exacta esté lejos de ser clara y es necesario
que los Tribunales esclarezcan el problema. Al parecer éstos deben
hacer una eleccién sobre qué texto y qué significado de homicidio es
preferente. Ciertamente la palabra inglesa murder proporciona una
definicién mds flexible de homicidio, y puesto que abarca a la premedi-
tacién, aunque no se restringe a la misma, es una opcién preferible. Es
coherente con la formulacién de «homicidio», tal como se desarrolla en
el Derecho internacional desde los procesos de Nuremberg, y refleja la
idea de homicidio tal como se entiende en los principales sistemas
internacionales de justicia penal.

Ademds, pueden suscitarse algunos problemas con el razonamiento
que estd detrds de la formulacién de la Cdmara Procesal de «homici-
dio» (en inglés) en el caso “Kayishema”, lo que indica que debiera
limitarse a sus propios hechos y no ser imitada. Es cuestionable por
qué un acusado deba ser culpable de homicidio si su tinica premedita-

* Ibid. Para sustentar su declaracion, la Cdmara Procesal aduce los precedentes del ICTY
y del ICTR, incluido “Kayishema”, pero no intenta distinguir la interpretacién diferente de la
aplicacién de homicidio Yy assassinat utilizada en este caso. Vid. la nota a pie de pdgina 324 que
hace una lista del precedente sin hacer diferenciaciones. i

* Ibid., nota de pie de pdg. 314, referente a “Prosecutor v. Kayishema”, nota 15, par. 818.
* Ibid., nota de pie de pag., 315, donde se indicaba: «En fecha muy reciente la Cdmara
Pyocesal Blaskic sostuvo que *es el homicidio (meurtre) y no el homicidio premeditado (assas-
Sinat) el que debe ser el delito que fundamente un crimen en contra de fa humanidad™».

' CHESTERMAN, supra nota 103, p. 334 ‘
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cién fue la intencién de causar un grave daiio corporal. Existe aqui una
ambigiiedad directamente vinculada con el requisito de la premedita-
cién. Si la intencién de causar serios dafios corporales se formula «des-
pués de un momento de reﬂexiéq», entonces la vinica mens req que
puede atribuirse al acusado es una intencién de llevz}r a efecto este pro-
pésito. El fin premeditado no serd la muerte de la victima, sino el dafip
corporal doloroso. Esto no se ajusta a los requerimientos del homicidig
premeditado. ‘ SR

Por tales motivos la interpretacion correcta de homicidio por parte
del Derecho internacional se alcanza mediante la adopcion del signifi-
cado en inglés de la palabra murder. Asi, el requerimiento de la mens
rea del homicidio como crimen contra la humanidad es la formulacién
originalmente concebida en el caso f‘Akayesg” y adoptada, aprobada y
complementada después en los casos subsiguientes. :

La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc no ha sido informada
por las disposiciones estatutarias sobre el significado de intencién para
determinar la mens rea. A diferencia del Estatuto de Roma y la Regula-
cién 15/2000, los Estatutos del ICTY y del ICTR carecen de una dispo-
sicion a este respecto. Con el objeto de establecer un Derecho intema-
cional sobre homicidio como crimen contra la humanidad en el Timor

Oriental, el Panel Especial tiene que tomar en cuenta la seccién 18 de
la Regulacién 15/2000.

Dicha disposicién es, sin embargo, més estrecha que el precedente
desarrollado por los Tribunales en dos aspectos. En primer lugar, como
ya hemos visto, la seccién 18 deja de lado la temeridad o dolus even-
tualis. En segundo lugar, el objetivo del elemento mental debe ser la
muerte de la victima, puesto que aquélla (o el homicidio) 22 debe ser cl
resultado o la consecuencia que se proponia el autor (o por él conoci-
da). Este es el elemento material del homicidio en el sentido de la sec-
cioén 18.1 de la Regulacién 15/2000. Por ende no es posible considerar
que la simple intencién causara las suficientes lesiones. corporales
dolorosas como para hablar de la comisién del delito de hqmlCl_le
(puede designar, no obstante, otros actos inhumanos; ademds, si €l
autor es condenado por otros actos de este tipo, aiin puede darse la
debida consideracion a la muerte de la victima en la fase de la senten-
cia) . Cualquier otra interpretacién harfa del homicidio un ilfcito de
responsabilidad sin culpa que castigarfa la mera creacién de un peligro

#2 El primer Elemento segidn el art. 7.1 del Estatuto de Roma, supra nota 85, reza: <&l
autor mat a una o mds personas». ilici
3 El caricter dafiino del crimen, que constituye el lado objetivo de la gravedad del ilicito,
es el factor mds importante de la sentencia, NEMITZ, «Sentencing in the Jurisprudence of the
International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia and Rwanda», en FISCHER, KRESS Y
Liper (eds.), International and National Prosecution of Crimes under International Lav,
Current Developmens, 2001, pp. 605 y 616,
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(para la vida de la victima) en la condicién objetiva (objektive Bedin-

gung der Strafbarkeit) que, sin importar la intencién del autor del aten-.

tado, posteriormente se convierte en un dafio real (1a muerte).

En cuanto al requisito de la premeditacién, la situacién es asimismo
diferente de la aceptada por los Tribunales ad hoc. El problema que
desatd el debate, la formulacién de la versién francesa de los Estatutos
del ICTY y del ICTR (assassinat), no existe en los procedimientos en
la Regulacién 15/2000 y en el Estatuto de Roma. Esto se debe a que la
versién francesa de este tltimo no utiliza el término assassinat sino
meurtre [art. 7.1a)]. En cuanto a la Regulacién 15/2000 no existe una
versién francesa. Por lo tanto, no puede haber duda de que la premedi-
tacion no €s un requisito para que exista el crimen contra la humanidad
del asesinato segin la Regulacién 15/2000. o

3. DeportaciénAo traslado forzado de poblaciones
[seccion 5.1.d)] _

Las secciones 5.1.d) y 5.2.c) tienen exactamente la misma redac-
cién que los arts. 7.1.e) y 7.2.d) del Estatuto de Roma. Este ultimo
brinda la primera definicion codificada de deportacién o traslado forza-
do de poblaciones. Hasta donde puede observarse, la primera vez que
la deportaci6n fue objeto de una reflexién concienzuda en un contexto
penal fue en el caso “Milch” del Tribunal Militar II de Nuremberg. En
un dictamen coincidente, el juez Phillips declaré que el «[d]esplaza-
miento de grupos de personas de un pafs a otro es el asunto distintivo
del Derecho internacional en tanto influya en la comunidad de las
naciones. El Derecho ‘internacional ha indicado ciertas condiciones
seglin las cuales la deportacién de civiles de una nacién a otra en tiem-
pos de guerra llega a ser un crimen» 2%, Dicho juez resumid tales condi-
ciones afirmando que la «deportacién de comunidades es penal siempre
que no exista un derecho [legal] por parte de la autoridad que deporta o
siempre que el propésito del desplazamiento sea ilegal o cuando la
deportacion se caracterice por métodos inhumanos o ilegales» 2%,

Segiin esta definicién, que fue adoptada por el Tribunal Militar III
enel caso “Krupp” 26, el traslado forzado de personas es ilegal sélo en
circunstancias especiales. Sin embargo, de acuerdo con el Derecho
Internacional contemporineo, esta concepcién debe tenerse por dema-
Siado estrecha. En la actualidad el traslado forzado estd no sélo prohi-
bido, sino que solamente puede justificarse bajo circunstancias excep-

—_— .
:“ “United States of America v. Milch”, 2 T.W.C. 355, 863, 1950.
;” 1bid., opinién coincidente del juez Phillips. Co
 “United States of America v. Krupp eral.”, 9 TW.C. 1432, 1950.
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cionales, p. ej., debe demostrarse que el Derecho mencionado lo perm-
te explicita o implicitamente. .

El Derecho humanitario enumera expresamente situaciones en las
que tal permiso puede otorgarse. El art. 49 de la Cuarta Convencién de
Ginebra dispone que: ~

«la evacuacién total o parcial de un drea dada [es permisible] si lo exj.
gen la seguridad de la poblacién o razones militares imperiosas (... Lag
personas que asi se evacuen serdn trasladadas de regreso a sus casas tan
pronto como hayan cesado las hostilidades en el sitio antecitado w5,

Asimismo el art. 17 del Protocolo Adicional II dispone que el des-
plazamiento de poblaciones civiles solamente es permisible si «lo exi-
ge la seguridad de estas tltimas o razones militares imperiosas» 2,
Estas excepciones deben ser aplicables también con respecto al crimen
contra la humanidad de deportacién o traslado forzado. Tendrfa poco
sentido permitir una conducta atendiendo al Derecho humanitario y
castigarla como un crimen contra la humanidad. Por otra parte, puesto
que este Derecho permite el traslado forzado si estd en riesgo la seguri-
dad de las personas transportadas, lo mismo deberia ser aplicable en
tiempos de paz, como cuando es inminente una catdstrofe natural. En
cualquier caso debe permitirse a las personas regresar si los motivos
del traslado han dejado de existir.

Por iltimo, es evidente que el derecho de una persona para residir
en cierto lugar sélo puede violarse si aquél existe. De esta manera el
segundo Elemento de los Elementos de los Crimenes 3® respecto del
art. 7.1.d) del Estatuto de Roma especifica que s6lo «las personas pre-
sentes legitimamente en el lugar» pueden ser victimas de deportacién o
traslado forzado. La expulsién de otras personas no es penal, a menos
que las circunstancias de la expulsién cumplan con los requisitos pro-
pios de un crimen (por ejemplo, la tortura). En todo caso cualquier
Derecho (nacional) que prohiba la presencia de una persona en cierto
lugar o pais debe ser consistente con el Derecho internacional (por
ejemplo, con el art. 13 de Ia Declaracién Universal de los Derechos
Humanos vy el art. 12(1) del Convenio Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos (International Covenant on Civil and Political

7 Supra nota 46. ‘ :

_  «Total or partial evacuation of a given area [is permissible] if the security of the popi-
lation or imperative military reasons so demand. (...) Persons thus evacuated shall be transfe-
rred back to their homes as soon as hostilities in the area in question have ceased».

*” Protocolo Adicional a las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949, y en relé-

cién con la Proteccién a las Victimas de Conflictos Armados No Internacionales (Protocolo Il
8 de junio de 1977, 1125 UNTS, 609.

*® Elementos de los Crimenes, supra nota 81.
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Rights). De otra manera pgdrl’a} Jpasarse por a].to fécilmente esta disposi-
cién mediante la discriminacién o bien aplicando alguna legislacién
nacional internacionalmente ilicita. R

Un segundo problema referente a la legalidad del traslado forzado
es la forma en que se lleva a cabo. El art. 49 de la Cuarta Convencién
de Ginebra dispone que si un traslado es excepcionalmente permitido,
tiene que ser asegurado «al mayor grado practicable, de suerte que,
para recibir a las personas protegidas, debe proveérseles del acomoda
apropiado, que los cambios de un lugar a otro se efectien en condicio-
nes satisfactorias de higiene, salud, seguridad y nutricién, y que no se
separe a los miembros de la misma familia». De igual modo el art, 17
del Protocolo Adicional II exige que «[e]n caso de que se hagan nece-
sarios tales desplazamientos, se tomaran todas las medidas posibles a
fin de que la poblacién civil sea recibida en condiciones satisfactorias
de albergue, higiene, salud, seguridad y alimentacién». Si el traslado
ocurre en circunstancias peores que las necesarias, ello ser4 ilegal, pese
ala existencia de una finalidad permisible. ‘ ’

La definicién del juez Phillips exige asimismo que las victimas
deben ser trasladadas al territorio de otro Estado. Este elemento ya no
es necesario. El Estatuto de Roma define la deportacion o traslado for-
zado de la poblacién en el art. 7.2d) como «el desplazamiento forzado
de las personas afectadas mediante 1a expulsién, u otros actos coerciti-
vos del lugar en el que se encuentran presentes legitimamente sin fun-
damentos avalados por el Derecho internacional» (la cursiva es nues-
tra). Es claro que la palabra «lugar» no puede entenderse como si se
refiriera a todo un pafs. VoN HEBEL y ROBINSON explican que las pala-
bras «traslado forzado de poblaciones» se insertaron para poner en cla-
ro que también se incluyen los movimientos poblacionales dentro de
las fronteras de un pais !, Por otro lado, una nota a pie de pdgina de
los Elementos de los Crimenes respecto al art. 7.1.d) declara que
«“[d]eportadas o trasladadas por la fuerza” es intercambiable con “des-
plazadas por la fuerza”». No obstante, la palabra «desplazamiento» se
encuentra en el art. 17 del Protocolo Adicional II 302, que contempla el
desplazamiento interno.

Al parecer los jueces del ICTY han tenido a la fecha que entenderse
con el crimen de deportacién o traslado forzado sélo una vez, en la
resolucion de la Norma 61 en el caso “Nikolic”. Este tltimo fue acusa-
do por el traslado ilegal de personas arrestadas trasladadas del campo

—————

%' VoN HeseL ¥ ROBINSON, «Crimes within the Jurisdiction of the Court», en LEE (ed.),
The Internationgl Criminal Court. The Making of the Rome Statute. Issues, Negotiations,

Results, 1999, PP- 79 y 99; HALL, «Article 7», en Commentary on the Rome Statute, supra nota
82, margen nim, 33,

™ Supra nota 299,
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de Susica al de Batkovic. Ambos lugares estén situados en e] tertitorio
de Bosnia y Herzegovina, i. e., dentro del mismo pafs. La Cimar,
sefialé «que los (...) hechos podrian caracterizarse como deportacién y,
en consecuencia, recaer en el art. 5 [crimenes contra la humanidad] de|
Estatutox» 303, T

Ademds, en el caso “Bosanski Samac” los cargos contra los acusa-
dos son de «deportacion ilicita y de traslado forzado de cientos de (..
civiles no serbios (...) a otros paises o a otras partes de la Repiiblicg
de Bosnia y Herzegovina» (la cursiva es nuestra) 3%, Por (ltimo, ¢]
Cédigo Preliminar alemdn oficial de Crimenes Internacionales (art. 1,
seccion 7, nim. 4) 3% tampoco exige que las victimas sean transferi-
das a otro Estado. Dado que el Cédigo Preliminar abarca la jurisdic-
cion universal (art. 1, seccién 1) y, de esta manera, presupone que sus
ilicitos pueden ser perseguidos haciendo caso omiso de la nacionali-
dad del autor de los crimenes y del lugar donde éstos se cometieron,
debe considerarse que tales ilicitos (entre los que se cuenta el crimen
de deportacién o traslado forzado) reflejan el Derecho consuetudina-
rio internacional.

En cualquier caso, aun si alguien mantuviera (erréneamente) que ¢l
Derecho relativo a la deportacién o el traslado forzado no se aplica a
los realizados dentro de las fronteras de un Estado, ello no significa
que dichos desplazamientos internos no constituyan un crimen contra
la humanidad. Tal conducta es una persecucion si se comete con inten-
cién discriminatoria y, segiin la Regulacion 15/2000 y el Estatuto de
Roma, si el requisito de la conexién se cumple (cfr. infra).

El primer Elemento de los Elementos de los Crimenes del art. 1.14d)
del Estatuto de Roma, que se refiere a la deportacién o al traslado for-
zado, dispone lo siguiente: «1. El autor de este crimen deportd o trasla-
dé por la fuerza, sin ningiin fundamento avalado por el Derecho inter-
nacional, a una o m4s personas a otro Estado o localidad por medio de
1a expulsién o de otros actos coercitivosy. Asi, es claro que basta tan
s6lo con que el perpetrador mencionado traslade a una persona. En
cuanto a la fuerza que deba aplicar, una nota a pie la pagina explica.la
expresion «por la fuerzax»: «La expresion “por la fuerza” no se restrin-
8¢ a la fuerza fisica, pero puede incluir amenazas de fuerza o coercién,
como las provocadas por el miedo a Ia violencia, la prision, el arresto,
la opresién psicolégica o el abuso de poder en contra de una o varias
personas, o valiéndose de algiin medio coercitivos. "

¥ “Prosecutor v, Nikolic”, supra nota 134, par. 23.

34 “Prosecutor v, Simic er al.”, caso nim., IT-95-9, Second amended indictment, de 25 de
marzo de 1999, pars, 36-39

30s Vélkerslrafgeselzbuch-Enlwurf, supra nota 204,
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4. Reclusion u otras privaciones gravés delalibertad
[seccion 5.1.e)]

La seccion 5.1.) de la Regulacién 15/2000 ha sido adoptada al pje
de la letra del art. 7.1.¢) del Estatuto de Roma. Penaliza 12 «reclusiég u
otras serias privaciones de la libertad fisica, lo que viola Iag normas
fundamentales del Derecho internacionaly. Por la redaccién de Ia dis-
posicion es claro que s6lo se comprende Ia libertad de movimiento fisi-
co. Los Tribunales se han ocupado de Ia privacién de la libertad como
crimen contra la humanidad tnicamente en dos ocasiones: en las reso-
luciones de los casos “Kordic” y “Krnojelac”. En Ia primera, la C4mara
Procesal afirmé que se necesita la misma conducta individual tanto
para el crimen contra la humanidad de reclusion u otras privaciones
graves de la libertad como para el crimen de guerra consistente en la
reclusion ilicita *%. Asi, segin la Cdmara, ambos Crimenes difieren sélo
en relacion con el contexto requerido para su comisién,

Cuando se estudié el crimen de guerra de reclusién ilicita en e] caso
“Kordic ) se 1dent1f1caron dos cuestiones relacionadas con Ia ilicitud de
la privacién de la libertad: «En primer término sj el confinamiento ini-

. z :

c}al fue licito; en segundo, 81, a pesar de que inicialmente Jo hubiese

cerse solamente si se cumplen los requisitos de confinamiento
ilicito 308, Juggé que, al contrario que en el caso “Kordic”, cualquier
forma de Privacion fisica y arbitraria de Ia libertad de un individuo
puedq constituir encarcelamiento siempre que se cumplan los requisitos
del crimen, Sm'em.bargo, llegé a la conclusién de que la privacion de 1a
libertad de un individuo es arbitraria solamente si es impuesta sin el

-

debido proceso Juridico a la luz de los instrumentos internacionales *®.
_on .
* “Prosecutor v, Kordic”, supra nota 53, par. 301,
* Ibid., par. 289,
“PfOsecu(or v. Kmojelac”, supra nota 99, par. 111.
Ibid., pars. 112, 113,
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Por consiguiente, al analizar éstos, ambos juicios llegaron ] mismo
resultado. : : ' : o

Si el Derecho ginebrino es aplicable, rige el art. 42.1) de la Cuarta
Convencion de Ginebra: «Internar o establecer a personas protegidas
en un lugar de residencia determinado puede ordenarse s6lo si las razo-
nes de seguridad del Poder de Detencién lo juzgan absolutamente nece-
sario». El art. 43.1) dispone: «Cualquier persona protegida a quien se
haya internado o establecido en cierto lugar de residencia tendrs ¢]
derecho de hacer que tal accién sea reconsiderada tan pronto como sea
posible por una Corte apropiada o una junta administrativa designada
para tal propdsito por el Poder de Detencién». El asesoramiento en
cuanto a las condiciones de arresto es proporcionado asimismo por el
art. 5 del Protocolo Adicional II 31, ‘ , .

Sin importar si existe un conflicto armado, el art. 9.1) del Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos dispone: «No se
someterd a nadie a un arresto o detencién arbitrarios. Nadie ser4 priva-
do de su libertad excepto a partir de tales fundamentos y en concordan-
cia con procedimientos tales como los que establece el Derecho». En
cuanto a las garantfas de procedimiento, el parrafo 4 de la misma dis-

0 En vista de que Indonesia no ha ratificado el Protocolo II, éste puede proporcionarle
solamente asesoramiento, pero no puede aplicirsele directamente. El art. 5 sefiala: «1. Ademds
de las disposiciones del art. 4, las siguientes serdn respetadas como un minimo respecto de las
personas privadas de su libertad por motivos relacionados con el conflicto armado, ya sea que
estén recluidas o arrestadas: a) Los heridos y los enfermos serdn tratados de acuerdo con el
art. 7 [i. e., “serdn tratados humanamente y recibiran, al grado mds completo practicable y conel
menor retraso posible, la atencién y los cuidados médicos requeridos por su estado. No se harén
distinciones entre ellos més que las fundadas en razones médicas™]; b) Las personas a que se hg
referido este parrafo recibirdn comida y agua potable en el mismo grado que la poblacién civil
local y se les proporcionaran garantias en lo concerniente a salud, higiene y proteccion en contra
de los rigores del clima y los peligros del conflicto armado; ¢} Se les permitird recibir socorro
individual o colectivo; d) Se les permitird practicar su religién y, si lo piden y ello es pertinente,
recibir auxilio espiritual de personas, tales como capellanes, que desempefien funciones religio-
sas; si tienen que trabajar gozardn de las condiciones laborales y garantias similares a las que
disfruta Ja poblacién civil local. 2) Los que son responsables de la reclusién o del arresto de las
personas a que se ha referido el parrafo 1 respetardn asimismo, dentro de los limites de sus capa-
cidades, las siguientes disposiciones relativas a personas tales como: a) Las mujeres serdn aloja-
das en cuartos separados y estardn bajo la supervision inmediata de mujeres, a excepcion de !QS
Casos en que hombres y mujeres de una misma familia sean albergados juntos; b) Se les permili-
rd enviar y recibir caras Y tarjetas, cuya cantidad podré limitar la autoridad competente si lo
estima necesario; c) Los lugares de reclusién y arresto no estardn cerca de la zona de combate.
Las personas aludidas en el pérrafo 1 seran evacuadas cuando los lugares donde estén encerra-
das o detenidas lleguen a estar particularmente expuestos a los peligros que surjan del conflicto
armado, siempre que su evacuacién pueda llevarse a cabo en condiciones adecuadas de seguri-
dad; d) Gozardn de ex4dmenes médicos; no se pondra en peligro su salud fisica o mental y s
integridad por un acto injustificado o una omisién. Consecuentemente estd prohibido someter a
las personas descritas en este articulo a cualquicr procedimiento médico que no esté indicado
por su estado de salud y que no sea consistente con las normas médicas generalmente acepladas

2’1 ‘;P,“c?fi";s ¥ aplicadas a personas libres en circunstancias médicas semejantes (...)» (traduccién
el inglés).
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posicién declara: «Cualquiera que sea privado de su libertad mediante
arresto o detencion serd autorizado a emprender un juicio ante una Cor.
te, a fin de que ésta pueda decidir sin dilacién la legalidad de su arresto
y ordenar su liberacion si éste no se apega a Derecho». Las disposicio-
nes del ICCPR sobre un proceso justo (art. 14) se aplican tanto para la
resolucion inicial de privar a una persona de su libertad como para su
examen subsiguiente’!!. Por otra parte, si una persona no es privada de
su libertad como resultado de procedimientos penales sino por razones
preventivas, la Cuarta Convencién de Ginebra dispone que debe efec-
tuarse una revision periddica (art. 43.1). Es obvio que el Convenio exj-
ge lo mismo, toda vez que un arresto que ya no es necesario, es tan
arbitrario como un arresto que fue ilegal desde el principio 312,

Por dltimo, es muy importante advertir que el Grupo de Trabajo
sobre la Detencién Arbitraria de la Comisién de Derechos Humanos
(Working Group on Arbitrary Detention of the Commission on Human
Rights) ha sefialado que una privacién de la libertad no solamente es ili-
cita si no se han observado las normas de procedimiento, sino también
si es impuesta s6lo porque la victima ejerci6 sus derechos humanos 35,
De esta manera, un encarcelamiento es ilegal si la victima fue aprisiona-
da porque expresé una opinién politica dentro de los limites de la ley 314,

Si bien no se requiere de forma expresa en los casos “Krnojelac” y
“Kordic”, una privacién de la libertad debe ser grave para que alcance
relevancia penal de conformidad con el Derecho penal internacional.
Una primera indicacién se da en la seccién 5.1.e) de la Regulaci6én
152000, asi como en el art. 7.1.¢) del Estatuto de la CPI, que indican:
«el encarcelamiento u ofra privacién grave de la libertad fisica» (la
cursiva es nuestra). Esto implica que poner a una persona en prisién es
una privacion seria de la libertad. Este acto debe entenderse aqui como
st fuera de una duracién que normalmente se aplica al castigo penal, es
decir, debe medirse por lo menos en semanas. Por consiguiente, como
regla general, cualquier privacién de la libertad que sea por lo menos

tan rigurosa como el encarcelamiento, cumple con el requisito de la
gravedad,

3 “Prosecutor v, Kordic™, supra nota 53, par. 303, tomé en cuenta sélo las garantias del
Derecho ginebrino, ¥ya que esto bastaba para encargarse del caso que tenia que resolver.

M “Prosecutor v. Krnojelac”, supra nota 99, par. 114,

™ Question of the Human Rights of All Persons Subjected to Any Form of Detention or
Imprisonment, Report of the Working Group on Arbitrary Detentior. UN Doc. E/CN.4/1988/44,
anexo 1, par. 8: el Working Group afirmé que una privacién de la libertad es ilicita si ésta «pro-
viene del ejercicio de los derechos o libertades garantizados por los arts. 7, 13, 14, 18, 19,20y
21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y, hasta donde incumbe a los Estados
Pz}rtc, porlos arts, 12, 18, 19, 21, 22,25, 26 y 27 del Convenio Internacional sobre los Derechos
Civiles y Politicos».

4 International Covenant on Civil and Political Rights, supra nota 63, art. 19; Universal
Declaration of Human Rights, UN Doc. A/810, 1948, art. 19.
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No obstante, si se mira mds de cerca la privacién de la libertad pue-
de ser grave no sélo por la duracién, sino también por las condiciones
del arresto. El art. 10 del Convenio Internacional sefiala como requisito
que «[tJodas las personas privadas de su libertad serdn tratadas cop
humanidad y respeto en atencion a la dignidad inherente a la persong
humana». Un arresto domiciliario relativamente breve no serfa normal-
mente «terrible», mientras que el encarcelamiento en buenas condicio.
nes por un periodo medido en meses o en anos seria evidentemente
bastante penoso. Por ultimo, unos cuanto§ dias o _mclL_lso una sola
noche en un campo de prisioneros con cqrmda e higiene Insuficientes,
carente de espacio para dormir y un trato 1r}hun.12,1no (como violaciones
o golpizas) puede constituir el crimen de privacién grave de la libertad.

5. Tortura [seccién 5.1./)]

La definicion de tortura en la seccién 5.2.d) de la Regulacién
15/2000 se copia al pie de la letra del art. 7.2.¢) del Estatuto de Roma:
«“tortura” significa la imposici6n intencional de dolores o sufrimientos
intensos, sean éstos fisicos o mentales, a una persona bajo la custodia o
el control del acusado; sélo se causardn dolores o sufrimientos que pro-
vengan de penas licitas, o que sean inherentes o inpjdenta]es a ésta§».
Sin embargo, aparte de la seccién 5.1.), la Regulacmq 15/2000 contie-
ne otras tres disposiciones sobre la tortura: las secciones 6.1.a).ii) y
€).1), que conceptiian los actos de tortura como crimenes de guerra, y la
seccién 7, que proporciona una definicién adicional de este acto inhu-
mano, tomada de la Convencidn sobre la Tortura 315, El art. 1(1).de la
Convencién reza:

«Para los fines de esta Convencién, el término “tortura” significa
cualquier acto mediante el cual se provocan intencionalmente 2 una
persona intensos dolores o sufrimientos, ya sean fisicos o mentales,
para conseguir de ella o de una tercera persona, entre otros propdsitos,
informacion o una confesién, castigindola por un acto que ella o una
tercera persona cometié o se sospecha que cometid, o mt.lmxdandola’o
ejerciendo coercién sobre ella o un tercero, o por cualquier otra razon
fundada en la discriminacién de cualquier tipo, con tal de que tales
dolores o sufrimientos sean infligidos por un funcionario piblico u otra
persona que actiie con ese cardcter, o bajo su instigacion o con su con-
sentimiento o aquiescencia. No se incluye a los dolores o sufrimientos
provenientes de sanciones legales, o bien inherentes o incidentales res-
pecto de las mismas» 316,

"'* Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman o Degrading Treatment or Punis-
hment, 1987, 1465 UNTS, 85.

" «For the purposes of this Convention, the term “torture” means any act by which be:):‘lllll
'€ pain or suffering, whether physical or mental, is intentionally inflicted on a person for s
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El pasaje en cursivas fue omitido en el texto cuando éste se incor-
por6 en la seccién 7.1 de la Regulacién 15/2000. Ademis la seccion
7.1 afiade la palabra «humilldndola» 37, antes de «intimidandola o ejer-
ciendo coercién sobre ella». Es necesario sefialar que la seccién 7.1 no
crea un tercer tipo de tortura (aparte de concebirla como un crimen
contra la humanidad o un crimen de guerra). Ms bien la define «[pJara
los propdsitos de la presente regulacién». En tanto que aqui tomaremos
en cuenta la disposicion, el crimen de guerra de tortura no se examina-
rd en este ensayo y s6lo nos ocuparemos de ¢l en la medida en que con-
tribuya a su comprensién como crimen contra la humanidad., Finalmen-
te, como se menciond en la introduccién, los delitos sexuales estdn
fuera de los limites de este trabajo y no los trataremos aqui pese a que
constituyen tortura. _, ,

La omisi6n del pasaje en la Convencién sobre la Tortura que pone
como requisito que la conducta torturadora debe ser cometida, insti gada,
etc., por una «persona que actie con caracter oficial», es consistente con
la jurisprudencia mds reciente del ICTY. Mientras que las Cimaras en
los casos “Akayesu”, '8 “Celebic” 3% y “Furundzija” 320 incluyeron el
mencionado requisito en su definicién de la tortura, en el caso “Kuna-
rac” se indic6: «En el curso de una tortura, no es necesaria la presencia
de un funcionario publico estatal o de cualquier otra persona que ejerza
una autoridad *?. Esta resolucién ha sido confirmada recientemente en
el caso Kvocka 2. De igual modo, las definiciones de tortura en el
art. 7.2.d) del Estatuto de Roma y en la seccién 5.1.e) de la Regulacién
15/2000 no contienen el requisito mencionado 323, Podria argumentarse
que en los crimenes contra la humanidad la necesidad de vincular el
crimen de que nos ocupamos con alguna autoridad publica se cumple
mediante el elemento de contexto (en los crimenes de guerra el conflic-
to armado proveeria el elemento internacional necesario). Por el con-

trario, la tortura, segiin la Convencién respectiva, no necesita un ele-
mento de contexto.

purposes as obtaining from him or a third person information or a confession, punishing him for
an act he or a third person has committed or is suspected of having committed, or intimidating
or coercing him or a third person, or for any reason based on discrimination of any kind, when
such pain or suffering is inflicted by or at the instigation of or with the consent or acquiescence
of a public official or other person acting in an official capacity. It does not include pain or suf-
fering arising only from, inherent in or incidental to lawful sanctions».

"7 Con respecto al crimen de guerra de la tortura, la humillacién se ha identificado como
un propdsito posible en “Prosecutor v, Furundzija”, caso nim. IT-95-17/1-T, juicio de 10 de
diciembre de 1998, par. 162. -

% “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 594.

“Prosecutor v. Delalic™, supra nota 233, pars. 473-474,

“Prosecutor v. Furundzija”, IT-95-17/1-a, juicio de 21 de julio de 2000, par. 111
“Kunarac™, supra nota 83, par. 496.

“Prosecutor v. Kvocka”, supra nota 240, pars. 138-139.

Von HeBeL y ROBINSON, supra nota 301.
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Mids problematico aiin es si la comisién de este crimen necesita up
propdsito determinado. Los redactores del Estatuto de Roma Omitierop
deliberadamente este requisito de los elementos de la tortura comg cri-
men contra la humanidad **. Las negociaciones de los Elementos ge
los Crimenes confirman esta postura > y una nota a pie de pégina en
los mismos indica: «Se entiende que no debe probarse ningiin propdsi-
to especifico para [el crimen contra la humanidad de la tortura]» 3 gy
vez de ello el Estatuto de Roma introduce otro elemento para distinguir
la tortura de otros ataques en contra de la integridad fisica o mental, 3
saber: el requisito del control. o

A diferencia del Estatuto de Roma, todas las resoluciones pertinen-
tes de los Tribunales ad hoc 37 se han referido al art. 1(1) de 1a Con-
vencion sobre la Tortura y han adoptado el requisito del propdsito con
cambios menores como parte de la definicién de este crimen, de acuer-
do con el Derecho consuetudinario internacional 328, No obstante, tam-
bién se ha comprobado que la finalidad prohibida no tiene por qué ser
el tinico propésito o la finalidad principal 3. En todo caso, puesto que
la seccién 7.1 de la Regulacién 15/2000 exige el propésito explicita-
mente, el asunto queda resuelto para los procedimientos correspondien-
tes segin la Regulacién 15/2000 y no precisa mayor consideracion.
Con todo, serfa conveniente reparar en que el requisito acumulativo del
propdsito y el control en la Regulacién antes citada no tiene precedente
en las codificaciones de la tortura, sino que es el resultado de la combi-
nacion de las definiciones de este crimen en el Estatuto de Roma yen
la Convencién sobre la Tortura. Por el contrario, el resto de los instru-
mentos internacionales dnicamente requieren o bien el propésito o bien
la custodia o el control sobre la victima. T

En cuanto al contenido del requisito de propdsito, en el caso
“Kunarac” se afirmé: «[L]os siguientes prop6sitos han llegado a for-
mar parte del Derecho consuetudinario internacional: a) la obtencién
de informacién o una confesidn; b) castigar, intimidar o ejercer coer-

4 Ibid., p. 100. The German Draft Codem International Crimes, supra nota 204, § 8, nim.
5, tampoco estipula el requerimiento del propésit ' o

** RUCKERT, WIEBKE y WITSCHEL. «Genocide and Crimes against Humanity in the Ele-
ments of Crimes», en International and National Prosecution, supra nota 293, pp. 59, 79 y 80.

3 Elements of Crimes, supra nota 81, art. 7.1f), nota 14.

27 “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 64, par. 593; “Prosecutor v. Delalic”, supra nota
233, par. 456; “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 483.

3% “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 64, par. 594; “Prosecutor v. Delalic”, supra nofﬂ
23, par. 494; “Prosecutor v, Furundzija”, supra nota 317, par. 111; “Prosecutor v. Kunarac”,
supra nota 83, par. 497. La dltima resolucidn, por ejemplo, exigfa que la conducta torturadora
debe “proponerse obtener informacidn o una confesidn, el castigo o la intimidacién, o bien ejer-
Cer coercién sobre la victima o una tercera persona, la discriminacién, con base en cualquier
fundamento, de la viclima o de un tercero».

29w - ,
Prosecutor v. Delalic”, supra nota 233, par. 470; “Prosecutor v. Kvocka”, supra nota

240, par. 153,
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cién sobre la victima o una tercera persona; c)la discriminacién, con
base en cualquier fundamento, en contra de la victima o de un
tercero» 3%, '

La jurisprudencia de los Tribunales no es clara con respecto a si
esta lista de propdsitos es exhaustiva o potencialmente ilimitada. En e]
caso “Akayesu” parece ser concluyente 33, No obstante, en el caso
“Kunarac” se indica al final de la resolucién: «Existen algunas dudas
con respecto a-si se han llegado a reconocer otros propésitos en el
Derecho consuetudinario internacional». La Cimara dejé abierto el
tema por cuanto consideré que «la conducta del acusado [podia] ser
subsumida adecuadamente segtin los propésitos sefialados con anterio-
ridad» 3%. Por dltimo, en el caso “Celebici” se afirma explicitamente:
«El uso de las palabras “para tales propésitos” en la definicién consue.
tudinaria de la tortura indica que la lista de los propdsitos enumerados
no constituye una lista exhaustiva, y deberia ser considerada simple-
mente representativa» 333, Tal postura ha sido confirmada por la Cama-
ra Procesal en el caso “Kvocka”, que concuerda en que la lista no es
exhaustiva 334, ' ’

En nuestra opinin, si acaso se necesita una finalidad, la Conven-
cion sobre la Tortura deberfa tenerse por autorizada, toda vez que los
Tribunales se referfan a ella cuando desarrollaban este requisito. Dado
que la terminologia de la Convencién («entre otros propdsitos») respal-
da claramente la opinién de que los objetivos indicados son tan sélo
ejemplos, dicha concepcién debe prevalecer. Esto es también comparti-
do por el Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichtshof) 3. Por otra
parte, esto se sustenta también en el hecho de que los redactores de la
Regulacién 15/2000 juzgaron como permisible afiadir un propésito adi-
cional (la humillacién) a la lista.

En conclusién: si Ia finalidad de infligir dolor es 1a ejecucién de
una pena licita, la conducta no se reputara como tortura. Para ser lictto,
un castigo debe imponerse como resultado de un proceso justo segiin
las normas internacionales minimas, tal como se codifican, por ejem-
Plo, en los arts. 14 y 15 del Convenio Internacional sobre los Derechos

™ “Prosecutor v. Kunarac™. supra nota 83, par. 485.

" “Prosecutor v. Akayesy”, supra not 64, par. 594. Asi también ~Prosecutor v. Furandzi-
12", supra nota 317, par. I

2 “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 83, par. 435.

* “Prosecuzor v. Defalic”. supra nota 233, par. 470.

™ “Prosecutor v. Kvocka™, supra nots 240, par. 140.

5 Tribunal Supremo alermin tBundeszerichihoth, juicio de 21 de febrero de 206G, caso
nim. 3 SiR 37200, Enrscheidan rem dey Bundesgerichzshofes in Strafiachen, mim. 46, pp. 192,
393*304: TRImPres) en Neue Surissinhe Wochenickrt, eim $4, 2000, pp. 2728, 273E; vid asi-
MISMO AVBLS, «lmmer mebr Frigen im miermarionalen Serafrecke, en Newe Zeitschrsy fir Sora-
frecht, 2001, pp_623 4 532 )

N e A R I B A A et R B VL £ oA A R L

N AN YAy

STIE A R oL

i s TS B X L P> A oo et b |

AT LT AT e e




242 : KAIAMBOS Y STEFFEN wigry

Civiles y Politicos. Por otra parte, la sancién misma debe acatar I3 |o
general de los derechos humanos, entre los que se comprenden o
requisitos para tratar a las personas arrestadas (cfr., entre otros, ¢|
art. 10 del Convenio Internacional mencionado) 336

La seccién 5.2.d) de la Regulacién 15/2000 y el art. 7.2.¢) del Egts.
tuto de Roma sefialan como requisito que la victima de] torturador debe
estar «bajo la custodia o el control» del autor de] crimen. El fundamep.
to del requisito del control es el desamparo de la victima, que o tiene
posibilidad de escaparse. De este modo el requerimiento debe tomarge
en un sentido general; éste, en particular, no es sinénimo de encarcela.
miento 337, .-

A partir de la redaccién de la seccién 5.2.d) de la Regulacién
15/2000, es evidente que la tortura exige cierto grado de intensidad en
cuanto al «dolor o sufrimiento». La Cdmara Procesal en el caso “Kvoc-
ka” indic6 que el nivel de gravedad es lo que distingue a la tortura de
otros delitos semejantes 338, Por otra parte, €ste también se caracteriza
por los elementos adicionales de propdsito y control. De este modo, en
nuestra opinién, para que un acto sea calificado de tortura, no necesa-
riamente tiene que ser mds Tiguroso que otros que puedan catalogarse
como actos inhumanos [seccién 5.1.k) de la Regulacién 15/2000]. Por
ejemplo, la apelacién en el caso “Furundzija” juzgé «inconcebible que
alguna vez se sostuviera que (...) frotar un cuchillo en los muslos yel
vientre de una mujer, aunado a la amenaza de hundirselo en su vagi-
na (...) no era lo suficientemente grave como para calificarse de tortu-
ra» 3. Esta declaracién confirma al mismo tiempo que provocar dolor
fisico no es un requisito de la tortura 30, Por ejemplo, puede ser sufi-
ciente que «se fuerce a alguien a contemplar el maltrato cruel infligido
aun parie_nte» 1. En este contexto, no hay que pasar por alto que «ata-
car conscientemente [una vulnerabilidad particular] puede causar a un
individuo un dolor o un sufrimiento mayores que a otro que no tenga
€sa caracteristica» 342, E] hecho de que los criterios subjetivos son rele-

vantes cuando se evalia la seriedad del daiio infligido fue ratificado en
“Kvocka” 343,

% El art. 10.1 dice: «Todas las personas privadas de su libertad serdn tratadas con humani-
dad y respeto por la dignidad inherente al ser humano».

7 HALL, supra nota 301 » margen niim. 105,

3_3""“Proseculor v. Kvocka”, Supra nota 240, par. 142, que se refiere al de “Prosecutor v.
Dclal;sc » SUipra nota 233, par. 468, que no es, sin embargo, tan explicito.

34: “Prosecutor v. Furundzija®, supra nota 317, par. 114.

Proseculor v. Kvocka™, supra nota 240, par. 149; ByrNES, «Torture and Other Offen-

ces !nvolvmg the Violationa of the Physical or Mental Integrity of the Human Person», en Siubs-
tantive and Procedurql Aspects, vol. |, supranota 17, p. 210.

331 wp. ,,
' “Prosecutor v, Kvocka™, supra nota 240, par. 149.
YRNES, supra nota 340, p. 209,
3 “Prosecutor v,

W g

Kvocka”, supra nota 240, par. 143.
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~ En resumen: la tortura en la seccién 5.1,f) requiere la imposicién de
un dolor o sufrimiento ffsjco 0 mental porflo' menos tan intensos como
lo requeririan otros actos }nhumanos. Lq victima tiene que estar bajo el
control del perpetrador, i. e., en una s1tua016{1.dc la que no hubiese
escapatoria. El autor de la tortura debe PEIseguir uno o varios objetivos
(aunque puede no limitarse a éstos): la obtencién de informacién o de
una confesion, el castigo, la humillacién, la intimidacién o e} ejercicio
de una coerci6n sobre la victima o un tercero y la discriminacién con
base en un fundamento de cualquier tipo en contra de la victima o de
un tercero. Si el propésito fue la ejecucién de una sancion, no se cum-
plen los requerimientos de la tortura, siempre que dicha sancién se
imponga conforme a Derecho y sea compatible con la ley general de
los derechos humanos. _

6. Persecucion [seccion 5.1.h)] |

La definicion de la persecucién en la Regulacién 15/2000 se toma,
otra vez, casi literalmente del Estatuto de Roma [art. 7.1.h) y 2.8)]. Las
disposiciones respectivas de la Regulacién 15/2000 establecen: '

«5.1.h): Persecucion en contra de cualquier grupo o colectividad
identificables con base en razones de orden politico, racial, nacional,
étnico, cultural, religioso o de género, tal como se definen en la seccién
3.3 de la presente regulacién o en otros motivos universalmente recono-
cidos como no permisibles segiin el Derecho internacional, en relacién
con cualquier acto a que se haga referencia en este parrafo o con res-
pecto a cualquier crimen contemplado en la Jurisdiccién de los paneles.

5.2f): “Persecucién” significa la privacién intencional y grave, con-
traria al Derecho internacional, de derechos fundamentales, a causa de
la identidad de un grupo o colectividad» **.

En cambio, los arts. 4.) del Estatuto del ICTY y el 3.h) del Estatu-
to del ICTR simplemente estipulan que la «[pJersecucién fundada en
motivos de orden politico, racial y religioso» es un crimen contra la
humanidad. De esta manera las definiciones de persecucién en el Esta-
wio de Roma y en la Regulacién 15/2000 incorporan tres adiciones

W «5.1.h): Persecution dagainst any identifiable group or collectivity on political, racial,
national, ethnic, cultural, religious, gender as defined in section 5.3 of the present regulation, or
other grounds that are universally recognized as impermissible under international law, in con-
nection with any qct referred to in this paragraph or any crime within the jurisdiction of the
panelsy,

5.24): “Persecution” means the intentional and severe deprivation of fundamental rights
contrary to international law by reason of the identity of the group or collectivity».

B g g
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importantes a las muy breves disposiciones de los Estatutos de los Tri.
bunales ad hoc: en primer lugar, el requisito de una relacién o conexidn
entre el acto persecutorio y «cualquier acto a que se haga referenci ep
este parrafo o cualquier crimen comemp_lfado en la jurisdiccién de |
[Corte respectiva]»; segundo, la persecucién se define como |a «priva-
cién de derechos [humanos] fundamentales»; y tercero, una idea m4s
general de las posibles razones de la discriminacién: e] Estatuto de
Roma incluye explicitamente todas las causas «no permisibles segiin e|
Derecho internacional». _

El Estatuto de Roma, al igual que la Regulacién 15/2000, requiere
una conexion entre la conducta persecutoria y «cualquiera de los actos
[inhumanos enumerados] o cualquier crimen contemplado en la juris-
diccion de [el Tribunal respectivo]». Este elemento se asemeja al nexp
de la Carta de Nuremberg con «cualquier crimen dentro de la jurisdic-
cién del Tribunal» que, sin embargo, se requeria no sélo en el caso de
la persecucidn, sino en el de todos los crimenes contra la humanidad,
Ni la Carta de Nuremberg ni los Estatutos de los Tribunales contienen
un requisito de conexién especial para la persecucién. Este tltimo debe
distinguirse de otro problema, muy distinto, cual es qué conducta pue-
de calificarse como persecucién. Si bien esto si se 1levé a cabo en el
caso “Kupreskic” 34, aparentemente en el caso “Kordic” se mezclan
ambos conceptos:

«El art. 5.h) no contiene ningdn requisito de una conexién entre el
crimen de persecucién y otros crimenes enumerados en el Estatuto. La
jurisprudencia de la Camara Procesal del Tribunal Intg:macxonal parece
haber aceptado hasta ahora que el crimen de persecucién puede asimis-
mo abarcar actos no inscritos explicitamente en el Estatuto 6 (cursivas
nuestras)» 347,

Otro problema examinado particularmente en el caso “Kupreskic®
es si en el Derecho consuetudinario internacional es necesaria una
conexién entre el acto persecutorio y los crimenes de guerra. Después
de una revision de la jurisprudencia disponible concluye: «Esta evolu-
cién (...) prueba que se abandoné gradualmente el nexo entre los cri-
menes contra la humanidad y los de guerra» 8. En una segunda etapa
la Cdmara reflexion6 sobre si el nexo mas general requerido en el Esta-
tuto de Roma (y ahora en la Regulacién 15/2000) refleja el Derecho

** “Prosecutor v. Kayishema™, supra nota 15, pars. 573-581.

6 “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 193. :

¥ «Article 5.h) does not contain any requirement of a connection between the crime o
persecution and other crimes enumerated in the Statute. The jurisprudence of Trial Chambers J
the International Tribunal thus far appears 10 have accepted that the crime of persecution cal
also encompass acts not explicitly listed in the Statute». '

=% “Prosecutor v, Kayishema”, supra nota 15, par. 577.
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consuetudinario internacional. La Cdmara aseguré que el «[a]rticulo
7.1.h) [del Estatuto de Roma] no concuerda con el Derecho consuetu-
dinario internacional» 3. Los jueces resumieron su andlisis del modo
siguiente: «[L]Ja Cdmara Progesal rechaza la idea de que 1a persecucién
deba estar vinculada con crimenes que se encuentran en otras partes
del Estatuto del Tribunal Internacional». La Cdmara, en el caso “Kor-
dic”, parece estar de acuerdo *°, y en la mayor parte de las resolucio-
nes no se ha mencionado una conexién y mucho menos se ha requeri-
do alguna. De este modo puede concluirse que, segln el Derecho
consuetudinario internacional, no es necesario que exista una conexién
entre un acto persecutorio y otro delito u otros ilicitos penales. No obs-
tante, puesto que tanto la Regulacién 15/2000 como el Estatuto de
Roma lo exigen, debe someterse a examen la importancia de este
requisito. ' .

La conexion requerida por el Estatuto de Roma fue el resultado de
un acuerdo. Tal como lo explican HEBEL y ROBINSON, algunos Estados
estimaron que la conexi6n requerida habfa quedado incluida en la Carta
de Nuremberg y, asi, debfa introducirse en el Estatuto de Roma. Otros
Estados se opusieron a ello, sobre la base de que no estaba contenida
en ninguna de las codificaciones subsiguientes de los crimenes contra
la humanidad %'. El arreglo alcanzado finalmente dio como resultado
un doble requisito de conexi6n. Con respecto a los crimenes de guerra
y al genocidio se exige un vinculo con un crimen (completo) («cone-
Xién con (...) cualquier crimen dentro de la jurisdiccién [del Tribunal
respectivo]», la cursiva es nuestra). No obstante, en cuanto a los ilicitos
penales individuales enumerados en el art. 7.1 del Estatuto de Roma
(seccion 5.1 de la Regulacién 15/2000), la conexién requerida no nece-
sita relacionarse con otro crimen contra la humanidad, sino sélo con
«cualquier acto a que se haga referencia en el (art. 7.1) del Estatuto de

'Roma]» (la cursiva es nuestra). En consecuencia, la conducta persecu-

toria s6lo debe estar conectada con un (solo) homicidio y no con un
asesinato que forme parte de un ataque generalizado o sistemdtico que
conste de otros actos inhumanos enumerados. En vez de ello, si la con-
ducta persecutoria es suficientemente generalizada o sistematica, los
actos persecutorios mismos pueden constituir el elemento de contex-
to*2 En otros términos, una multiplicidad de violaciones importantes
de los derechos humanos (que, como tales, no estdn enumeradas entre
los actos inhumanos), como lo serfan violentos ataques contra las per-
fenencias personales, pueden transformarse en crimen de persecucién
porun solo homicidio vinculado a ellas. ‘
—_——

“ Ibid., par. 580.

' “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 197.

' VoN HEBEL y RoBINSON, supra nota 301, p. 101.
*2 Ibid,, p. 102,
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Respecto al requisito de la conexidn, se presenta una situacign
especial cuando la conducta persecutoria misma consiste en uno ge los
actos inhumanos enumerados, como un asesinato cometido con intep-
cién discriminatoria. En un caso semejante, el asesinato persecutori
no necesita estar relacionado con otro homicidio, puesto que e] Fequisi-
to de la conexién se cumpliria mediante la identidad del acto persecu-
torio (asesinato) y el acto relacionado (homicidio). Como consecuencis
existen dos tipos de persecucién. En el primer caso la persecucién pue-
de ser un crimen auténomo si se comete por medio de una conducta o
clasificada como uno de los actos inhumanos enumerados, pero coneg.
tada con alguno de ellos. En segundo lugar, la persecucién puede ser
una forma agravada de uno de estos actos si se comete con una inten-
cién discriminatoria; no es preciso establecer una conexién ulterior cop
otro acto inhumano. ‘ ‘

Considerado en su totalidad, el requisito de la conexién es suma-
mente cuestionable. Primero porque, desde la desaparicién del nexo de
guerra, no hay un requisito de conexién en los elementos de los crime-
nes contra la humanidad y, por consiguiente, en la persecucién 3. Ade-
mds, los Tribunales ad hoc han rechazado el requisito de la conexidn
como algo inconsistente con el Derecho consuetudinario internacional.
Por 1ltimo, a partir de una perspectiva teleolégica, una golpiza o un
homicidio individual y aislados son apenas suficientes para modificar
el cardcter de la conducta de un modo tan fundamental como para cle-
var su condicion de delito ordinario a crimen internacional.

Sin embargo, la nada ambigua terminologia del art. 7.1.h) del Esta-
tuto de Roma y la seccién 5.1.h) de la Regulacién 15/2000 exigen la
conexién. De manera que es necesario examinar con mds detenimiento
qué se necesita exactamente para cumplir con este requisito. El requer-
miento de conexién proviene del nexo de guerra 3%, que en su momen-
to constituy6 el elemento internacional de (todos) los crimenes contra
la humanidad, i. e., el elemento que convertia los crimenes ordinarios
en crimenes internacionales. En vista de que no puede identificarse
ninguna otra posible finalidad en el requisito de la conexion por parte
del Estatuto de Roma, hay que dar por sentado que persigue el mismo

propdsito, esto es, apartar delitos a los menos graves del dmbito de la
persecucion.

. De esta forma, pese a su naturaleza inapropiada, este elemento debe
Interpretarse de la manera mas consistente posible, con el propdsito de
infringir lo menos posible el objetivo principal de los crimenes conira
la humanidad, a saber, la proteccion de los derechos humanos. Por con-

353 Vid.. los instrumentos de Derecho internacional a los que se hace referencia en “Prose-
cutor ::. Kayishema”, supra nota 15, pars. 573-581.
354
VoN HeseL y ROBINSON, supra nota 301, p. 101.
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siguiente, la funcién del _requisi,to de la conexi6n debe entenderse en e]
sentido de que circunscribe el dmbito de la persecucién a los casos lo
suficientemente graves como para que, por lo menos de vez en cuando,
ocurran, en conexion con ellos, los diferentes actos inhumanos enume-
rados menos la persecucion. Por otra parte, la conexién entre este ulti-
mo crimen y los ilicitos penales enumerados no necesitan ser de tipo
causal, toda vez que esto no fue lo exigido por el nexo de Nuremberg.
Es suficiente con que el objetivo de la persecucién sea respaldado obje-
tivamente por el acto inhumano o que, viceversa, la persecucién favo-
rezca la comision del acto inhumano. =~ = -

Se requiere un elemento mental relacionado con un elemento obje-
tivo si la culpabilidad de una conducta depende, al menos en parte, de
la existencia del elemento. No obstante, segiin el Derecho consuetudi-
nario internacional, no se requiere que exista una conexién en el caso
del crimen de persecuci6n y, como consecuencia l6gica, tampoco se
necesita un elemento mental. As{, conforme al Derecho citado, el ele-
mento mental no es necesario para establecer la culpabilidad particular
del autor de crimen de persecusion. De esta manera, nos parece ade-
cuado adoptar el punto de vista segiin el cual el requisito de la cone-
Xion sirve Unicamente para limitar la jurisdiccién del Tribunal a formas
de persecucion de una peligrosidad objetivamente elevada. Dicha pers-
pectiva estaria en concordancia con la finalidad del requisito de Ia
conexion: si una conducta persecutoria es tan peligrosa como para pro-
piciar un asesinato, por ejemplo, no se convierte en menos peligrosa
s6lo porque el autor no estaba plenamente consciente de que aquél ocu-
rrirfa. Esta manera de ver las cosas infringe lo menos posible el objeti-
vo principal de la penalizacién de los crimenes contra la humanidad, a
saber, la proteccién de los derechos humanos. También puede reconci-
liarse con la seccién 18 de la Regulacién 15/2000, en virtud de que la
disposicion requiere un elemento mental sélo con respecto al elemento
material del crimen respectivo, y no en relacién con los meros elemen-
tos jurisdiccionales (condiciones objetivas de punibilidad). '

Por otro lado, si se exigiera un elemento mental para el requisito de
la conexién, seria muy dificil determinar la norma apropiada para
aquél. Por ejemplo, si el autor del acto persecutorio comete la persecu-
cién antes de que ocurra el acto inhumano, como, por ejemplo, una
matanza, es probable que no sea consciente de que tal acto tendrd lugar
«en el curso normal de los acontecimientos», aun cuando pudiese haber
considerado dicha posibilidad. Como esto dltimo no satisfarfa los
requisitos de la seccin 18.2.b) de la Regulacion 15/2000, no es posible
afirmar que el autor sea responsable de conformidad con el Estatuto de
Roma o la Regulacién 15/2000, a pesar del hecho de que su conducta
tStuvo objetivamente conectada con un asesinato. De esta forma, la
conexién debe ser interpretada como un simple requisito jurisdiccional.
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No es necesario que el autor del crimen sea consciente de la eXistenci
de tal conexion. o ‘

No cabe duda que todos los actos inhumanos enumerados ¢g ¢l
art. 7.1 del Estatuto de Roma o en la seccién 5.1 de Ja Regulacin
15/2000 constituyen privaciones graves de los derechos fundamentaleg
y pueden constituir persecucion. El ICTY ha sostenido en varias oc-
siones que los actos enumerados en su Estatuto pueden ser actos perse.
cutorios si se cometen con una intencién discriminatoria 355, Finalmen.
te, ya hemos hecho notar que, en tal caso, el requisito de la conexig
siempre se cumple. ' T

No obstante, como lo indican las definiciones de persecucion en g
art. 7.2.g) del Estatuto de Roma y en la seccién 5.2.f) de la Regulacién
15/2000, cualquier «privacién grave de los derechos fundamentales»
constituye persecuci6n 3% si se comete «por causa de la identidad de un
grupo o de una colectividad». Ambos elementos requieren una reflexi,

Para constituir una «privacién grave de los derechos fundaments.
les» una conducta persecutoria debe cumplir con dos condiciones, Debe
violar el Derecho internacional relativo a los derechos humanos y, al
mismo tiempo, debe ser ardua. En cuanto a lo primero, algunas resolu-
ciones del ICTY, en especial la del caso “Kupreskic”, han considerado
que «las negativas graves y evidentes de los derechos humanos funda-
mentales pueden constituir crimenes contra la humanidad» %7 Mis
adelante la Cdmara indicé que «[s]i se recurre a las diversas disposicio-
nes de [los instrumentos de derechos humanos] es posible identificar un
conjunto de derechos fundamentales que pertenecen a cualquier ser
humano y cuya flagrante infraccién puede llegar a ser, dependiendo de
las circunstancias del entorno, un crimen contra la humanidad» **, Esi
Jurisprudencia concuerda plenamente con el propésito de estos crime-
nes, la proteccién de los derechos humanos, y también con el art. 7.1.¢)
del Estatuto de Roma. La Cdmara, en el caso “Kupreskic”, incluso st
refirié explicitamente a esta disposicién como apoyo a sus trabajos **.

El planteamiento del caso. “Kupreskic” se modificé considerable-
mente en el caso “Kordic”. Si bien concordaba con el veredicto dado en
el caso “Kupreskic” en cuanto a que la persecucién requiere violaciones

** “Prosecutor v, Tadic”, supra nota 10, par. 700; “Prosecutor v. Kupreskic”, supra fiold
15, par. 605; “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 202; “Prosecutor v. Kvocka", syprs
nota 240, par. 185, R
3 Vid. asimismo,

ve and Procedural A
357 «

» €N [0mo a este asunto, a SWAAK-GOLDMAN, «Persecution», en Substani-
spects, vol. 1, supra nota 17, pp. 58-60.

- "Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, pars. 621 y 627; afirmado por “Prosecutor ¥
Ruggiu”, Supra nota 182, par, 21;

manera: “Prosecutor v, Tadic”, supr
‘Prosecutor .
%% Ibid., par. 617.

“Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 195; d¢ igual
anota |0, par. 703.

358 ¢ PR .
Kupreskic”, Supra nota 15, par 621 (cursivas nuestras). =
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de los derechos humanos .360, cuan.do se identificaron actos persecuto-
rios la Cdmara no se refirié a los instrumentos de los derechos huma-
nos, sino a los actos enumerados en el Estatuto del ICTY. Por otra par-
te, también parecid estimar que todos los ilicitos penales del Estatuto,
entre ellos los contemplados en el art. 3 (crimenes de guerra), pueden
ser actos persecutorios %!, Esta manera de ver las cosas es problematica
porque algunos crimenes de guerra no tienen la spﬁciente gravedad
como para ser calificados de persecucién 362, Por ejemplo, la destruc-
cién de un carro de policia se consideraria un crimen de guerra (como
en el art. 8.2.b).xiii) del Estatuto de Roma), mientras que no traspasaria
el umbral de gravedad requerido para la persecucién. Ademds, los cri-
menes de guerra s6lo pueden cometerse durante el conflicto armado.
Por otra parte, el enfoque del caso “Kordic” o bien excluye actos come-,
tidos en periodo de paz (relativa) o considera como verdaderos crime-
nes de guerra algunos actos sin que exista un conflicto armado, con tal
de que el autor haya tenido una intencién discriminatoria. Al optar por
este planteamiento la Cdmara intentd, probablemente, encontrar una
definicion precisa de actos persecutorios. Ciertamente que el principio
de legalidad requiere una definicién suficientemente clara de persecu-
cién. Empero, por las razones aducidas anteriormente, este objetivo no
puede alcanzarse mediante el método que utliza la C4mara.

En cuanto al segundo requisito, en el caso “Kupreskic” se estatuye
claramente: «[C]rimenes contra la humanidad, lejos de ser triviales,
son delitos de extrema seriedad» 33, Y después hace hincapié en lo
siguiente: «[N]o toda denegacién de un derecho humano puede consti-
tuir un crimen contra la humanidad» 3+, Aplicando la maxima ejusdem
generis °, sostiene que una violacién de los derechos humanos debe

%0 “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 195.

%! Ibid., ltima oracién del par. 198, pars. 202-207, asi como pars. 208-210, donde todos
los actos que se imputaron y que no se enumeraron en una de las disposiciones del Estatuto,
quedan descartados del 4mbito de la persecucicn. R

%2 En todo caso esto es cierto respecto de los crimenes de guerra regidos por la Reg. 5.1
porque, de acuerdo con la seccién 6.1 de la Regulacién 15/2000, la jurisdiccion de los paneles
de crimenes graves en relacién con los crimenes de guerra es ilimitada. Por el contrario el
art. 8.1, que se ha borrado de la seccién 6 de la Regulacién 15/2000, estipula que la CPI «tendr4
una jurisdiccién concerniente a los crimenes de guerra, en particular cuando éstos sean cometi-
dos como parte de un plan o de una politica 0 como parte de una perpetraci6n a gran escala de
!os mismos» (cursivas nuestras). El significado de este «umbral jurisdiccional» (traduccién del
nglés) sigue siendo borroso (vid. tocante a este problema McCORMACK, y ROBERTSON. «Juris-
diccional Aspects of the Rome Statute for the International Criminal Court», en Melbourne U.
L. Rev, nim. 23, 1999, pp. 635, 662; fue el resultado de una componenda problemitica alcanza-
da dllg;m!e las negociaciones del Estatuto de Roma, VoN HEBEL y ROBINSON, supra nota 301,
pp. 107y 108,

¥ “Prosecutor v, Kupreskic™, supra nota 15, par. 569.

%4 Ibid,, par. 617.

La frase latina significa «de la misma clase». La doctrina se habfa aplicado en este con-
texto por primera vez en “United States v. Flick”, supra nota 18, p- 1215. )
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ser por lo menos tan grave como uno de los otros actos inhumanos g
concretos anteriormente enumerados 3%, Por otro lado, los «actos de
persecucién no deben ser evaluados de forma aislada, sino en contexto
observando su efecto acumulativo. Si bien los actos individuales pue:
den no ser inhumanos, sus consecuencias generales deben ser ofensivag
para la humanidad, de tal suerte que debieran denominarse “inhums.
nos”» (la cursiva es nuestra) 37, '

Este veredicto se ha confirmado en los casos “Kordic” 368 “Kvoc-
ka” 3 y “Kmojelac™ 3, y al parecer concuerda con la opinién de I
Camara Procesal en el caso “Tadic”, segin la cual se necesita un
denegacion repetida y constante de los derechos fundamentales 3. Ey
este contexto debe sefialarse, sin embargo, que tanto en el caso Kupres-
kic como en Kordic, destaca el hecho de que, a pesar de que el térming
«persecucion se emplea para designar una serie de actos, también un
solo acto [un homicidio, digamos] puede constituir persecuciény, si
existe una intencién discriminatoria 372, .

Pero un acto tnico puede constituir persecucién solamente si e,
como tal, de suficiente gravedad. Un acto que constituirfa persecucién
solo si se examinara junto con otros actos similares en su efecto acu-
mulativo, no puede considerarse persecucion si no existen los demés
actos semejantes. Por consiguiente, y en conclusién, pueden distinguir-
se tres niveles de gravedad con respecto a los actos discriminatorios:
actos suficientemente graves para constituir persecucién por si mismo,
aun cuando solamente se cometa uno de ellos; actos menos graves pero
que, junto con otros, mediante su efecto acumulativo, alcanzan el nivel
necesario de gravedad; y actos que, incluso siendo graves desde el pun-

to de vista de la acumulacién, no lo son tanto como para calificarlos e
persecutorios.

La frase «por causa de la identidad de un grupo o de una colectivi-
dad» en el art. 7.2.¢) del Estatuto de Roma y la seccién 5.2) de la
Regulacién 15/2000, podrian indicar que la persecucién sélo puede
€jercerse en contra de un grupo que se ha constituido a si mismo como
tal, y que tiene, como grupo, una identidad determinada. No obstante,
una interpretacion tan estrecha entra en conflicto con el art. T.Lh)Y la
seccion 5.1.h). Por consiguiente, la persecucién puede ser cometida a

3 “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 620; asimismo “Prosecutor V. Kvocka",
supra nota 249, par. 197,
7 “Prosecutor v. Kupreskic™, supra nota 15, pars. 622, 615.

3‘3:; :Proseculor v. Kordic™, supra nota 53, par. 199,
- “Proseculor v. Kvocka”, supra nota 240, par. 185.
o Prosecutor v. Kmojelac”, supra nota 99, par. 434.

o “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 703.

“Prosecutor v. Kayis ”» . u ] ic” supra noa
53, par. 199, ayishema”, supra nota 135, par. 624; “Prosecutor v. Kordic”, sup

a
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causa del género de la victima. Por consig;tiiente, se puede considerar
persecucién a un acto, por ejgmplo, en razon del género de la victima.
La persecucion de mujeres, sin embal/rgoz no se refiere a un grupo en el
sentido estricto de la palabra, sino més bien a un grupo entendido como
una multiplicidad de individuos que comparten una caracteristica. Lo
mismo puede ser el caso de un gobiermno que persigue a todos los Oposi-
tores politicos aunque tengan antecedentes politicos tan diferentes
como, por ejemplo, ser catélicos y comunistas 3, En tal caso, la dnica
cualidad en comiin de las victimas es su oposicién al gobierno. Por
ende, la locucion «identidad del grupo o de la colectividad» debe inter-
pretarse en un sentido lato que haga rg:ferencia a dicha peculiaridad
compartida, conforme a la cual se selecciond las victimas.

Algunas de las formas posibles de actos persecutorios que los Tri-
bunales han nombrado se resumen en el caso “Kordic”:

«“La captura, reunion, segregacion y el traslado forzado de civiles a
campos de concentracion, los gritos, golpes o las matanzas™; “el asesi-
nato, encarcelamiento y la deportacién”, los ataques contra la propie-
dad, como “la destruccién del medio de vida de cierta comunidad”, “la
destruccién y el saqueo de la propiedad”, “el arresto ilegal de civiles” y
la “deportacién o traslado forzado de civiles”, asi como las lesiones
fisicas y mentales. En el caso “Blaskic” la Cdmara Procesal declaré que
el crimen de persecucion abarca tanto el dafio mental como el corporal
y las violaciones de la libertad individual» 374375,

Es importante seiialar que en el caso “Kovack” se agregaron «mal-
tratos psicoldgicos», «humillaciéon» y «acoso» 376 y se mantuvo que,
por ejemplo, el maltrato psicolégico puede ser infligido en civiles
arrestados «cuando tienen que ver y oir interrogatorios de tortura y bru-
talidad accidental perpetrada contra sus compafieros» 377,

En cierto contexto la Cdmara declaré, en el caso “Ruggiu”, como
actos inhumanos: «[L]as transmisiones directas y pdblicas de la

' En este contexto hay que mencionar que “Prosecutor v, Kvocka”, supra nota 240, par.
193, expuso correctamente que el criterio para seleccionar a las victimas de una persecucion
puede ser asimismo uno negativo (por ejemplo, todos los que no fueron serbios).

¢ “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 198 (notas al pie omitidas).

™ «“[Tlhe seizure, collection, segregation and forced transfer of civilians to camps,
calling-out of civilians, beatings and killings”; “murder, imprisonment, and deportation” and
such attacks on property as would constitute ‘a destruction of the livelihood of a certain popula-
l‘{nn": and the “destruction and plunder of property”, “unlawful detention of civilians” and the
‘{"Pf)l'falian or forcible transfer of civilians”, and physical and mental injury. In Blaskic, the
Tr ldl_ Chamber found that the crime of persecution encompasses both bodily and mental harm
and infringements upon individual freedom». _

f"' “Prosecutor v. Kvocka”, supra nota 240, par. 190; en el par. 186 la resolucidn ofrece
una lista similar a la elaborada en “Kordic™.

" “Prosecutor v. Kvocka”, supra nota 240, par. 192.
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radio (...) se proponian selecciona.r y atacar al_ grupo étnico tutsi y 2l
belgas basdndose en motivos de tipo discriminatorio y privandolos de
los derechos fundamentales a la vida, la libertad y la humanidad esen-
cial» 38, Por otra parte, la resolucién del caso “Kordic” declarg que
«[a]lentar y promover el odio por razones politicas, etc.» no era tan
grave como para constituir crimenes contra la humanidad. Con tody,
este veredicto no contradice necesariamente el del caso “Ruggiy”, ya
que en una nota a pie de pdgina en la s‘entqr}cia del caso “Kordic”
explica que un acto que se convierte en incitacién a 1a persecucién pue-
de ser lo bastante grave como para considerarse ilicito segiin el Dee.
cho internacional 37°. , - _

En el caso “Kordic” también se sefialé que la destitucién de musul-
manes bosnios de posiciones gubernamentales debia quedar fuera de la
esfera de influencia de la persecucién, en vista de que «[e]ste acto ten-
dria que convertirse en una politica extremadamente amplia como para
formar parte de la jurisprudencia de Nuremberg, segin la cual la discri-
minacion econdmica ascendié en general al nivel de decretos juridicos
que despedian a todos los judios de sus empleos e imponian multas
colectivas enormes» 30, De hecho, el juicio de Nuremberg, cuando
analiz6 éstos y otros actos 3!, fundament6 su evaluacion en el caricter
acumulativo con que fueron cometidos y no en un solo acto persecuto-
rio (tal como seria el caso de la imposicion de una multa colectiv;l) ®,
Por otro lado, una resolucién posterior, el caso “Flick”, que aplicé la
LCC 10, sostuvo en relacién con las violaciones de la propiedad jndus-
trial que «Una venta obligada por presién o coaccién puede objetarse
en un Tribunal de Justicia natural. Pero, hasta donde sabemos, tal uso
de la presi6n, aun con base en la religién o la raza, nunca se ha tenido
por un crimen contra la humanidad» 383, Esta resoluci6n excluye.total-
mente del dmbito de la persecucion ciertas violaciones a la propiedad,
sin que importe si existe un efecto acumulativo o no. Co

En este contexto, en el caso “Tadic” la Cdmara reparé en que existe
«un limite para los actos que pueden constituir una persecucion» *. Y
en el caso “Kupreskic” se aseveré que «puede haber ciertos tipos d¢
propiedad cuya destruccién no tenga acaso un impacto tan fuerte sobre

% “Prosecutor v. Ruggiu”, supra nota 182, par. 22.

® “Prosecutor v. Kordic™, supra nota 53, par. 209, nota 272.
30 Ibid., par. 210.

38

Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 704: «El Juicio de Nuremberg coqsnderé entre
otros, los siguientes actos en su veredicto sobre la persecucion: leyes discriminatorias que lim
tz}ban los oficios y profesiones a los judios; restricciones a la vida en familia y sus derechos de
ciudadania; la creacién de guettos; el saqueo de sus propiedades y la imposicién de una milé
colectiva» (nota omitida).

:’; }‘/Id. la citacién judigial en “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 705.

- “Umted States v. Flick”, supra nota 18, p. 1214,

Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 707.
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la victima como para constituir un crimen contra la humanidad, pese a
que dicha destrucci6n sea llevada a cabo con un motivo discriminato-
rio; ejemplo de ello es quemar el carro de alguien (a menos que tal
vehiculo sea una posesi6n indispensable y vital para su duefio)» 355,

Sin embargo, ésta no es la (ltima palabra sobre la problem4tica
de las violaciones a la propiedad. En el caso “Flick”, el Tribunal
Militar, después de sentenciar que la propiedad industrial no ests
protegida con la prohibicién de la persecucién, distingui6 propiedad
industrial de «lugar de residencia, mobiliario y viveres». Asi, indicé
que los ataques a estas Gltimas formas de propiedad pueden consti-
tuir crimenes contra la humanidad 3. En consecuencia, en el caso
“Kupreskic™ se afirm6 que la «destruccién general de hogares y pro-
piedades» que constituye «la destruccién de los medios de vida de
determinada comunidad», puede ser suficiente para cumplir con los
clementos de la persecucién 3¥7. De manera similiar, en el caso “Kor-
dic” se manifesté: «[Cluando el efecto acumulativo de semejante
destruccion de la propiedad es la expulsién de civiles de sus hogares
por motivos de discriminacién, el injustificable y extenso asolamien-
to y/o el saqueo de viviendas, edificios, negocios, propiedades perso-
nales y ganado de civiles musulmanes bosnios, puede constituir el
crimen de persecucién» 3%, En cambio, la Cdmara fue menos precisa
en el caso “Blaskic™: T

«En el contexto del crimen de persecucién la destruccién de la pro-
piedad debe interpretarse como la destruccién de pueblos, aldeas y otras
propiedades puiblicas o privadas pertenecientes a una poblacién civil
determinada, o la extensa devastacién no justificada por necesidades
militares y llevada a cabo de manera ilicita, cruel y discriminatoria. En
igual contexto, el saqueo de la propiedad se define como la apropiacién
ilicita, general e injustificable de las pertenencias de una determinada
poblaci6n, ya sean las propiedades de individuos privados o de coope-
rativas piblicas estatales o “cuasi estatales”» 389,390,

% “Prosecutor v. Kayishema”, .%upra nota 15, par. 631.
% “United states v. Flick”, supra nota 18, p. 1214.

% “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 15, par. 631; asimismo “Prosecutor v. Tadic”,
Supra nota 10, par. 707.

™ “Prosecutor v, Kordic”, supra nota 53, par. 205 (se ha omitido la nota a pie de pigina).

" “Prosecutor v. Blaskic, supra nota 69, par. 234, :

 «ln the context of the crime of persecution, the destruction of property must be cons-
trued to mean the destruction of towns, villages and other public or private property belonging
fo 4 8iven civilian population or extensive devastation not Justified by military necessity and
Carl‘lf‘fi out unlawfully, wantonly and discriminatorily. In the same context, the plunder of pro-
perty is defined as the unlawful, extensive and wanton appropriation of property belonging to a
Particular population, whether it be the property of private individuals or of state or “quasi-sta-
le” public collectives. ‘ :



TTT——

» _ , o -~ KATAMBOS Y STEFFEN WIRTH

Con todo, esta declaracién, pese a su generalidad, contempla clars.
mente violaciones muy difundidas de la propiedad y, en consecuenciy,
puede considerdrsela que se corresponde con las conclusiones de log
casos “Tadic”, “Kupreskic” y “Kordic™. S

Los precedentes del ICTY encuentran asimismo respaldo en la con.
sideracion de que hay dos requisitos que deben cumplirse a fin de que
una conducta se califique como persecucion: debe ser una violacién de
los derechos humanos y, por si sola o acumulativamente, debe ser lo
suficientemente grave. En cuanto al primer requisito, no hay duda de
que en la actualidad la destruccion de hogares es una violacién eviden-
te del Derecho internacional en lo concerniente a los derechos huma-
nos. El derecho a la propiedad se ha reconocido en los principales ins-
trumentos de derechos humanos, entre ellos, la Declaracién Universal
de Derechos Humanos ¥!. Si bien el Convenio Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos no venera el derecho a la propiedad como
lo hace la mayor parte de los demds instrumentos de derechos
humanos 3%, s{ protege el derecho de todo individuo a no ser «sometido
a una interferencia arbitraria o ilicita con su (...) hogar» 33, Asi, al
menos la propiedad que constituye la casa de una persona estd plena-
mente protegida por la ley de los derechos humanos.

En cuanto al segundo requisito, €s necesario que 151 destruccion
mencionada de hogares y propiedades, que también implica la desapa-
ricién de los medios de vida de una comunidad, sea de 1a misma impor-
tancia que la de otros crimenes contra la humanidad. La mayor parte de
éstos son extremadamente graves, ya que tienen que ver con ataues
contra la vida o la dignidad. Sin embargo, hay también crimenes que
son ligeramente menos graves, como, por ejemplo, encarcelar a alguien,
que comporta solamente una privacién ilicita de la 11be'rtad, o,blen
otros actos inhumanos que pueden consistir en duras golpizas (véanse
los ejemplos dados en el caso “Kordic”). En comparacion con estos cri-
menes, la destruccién de la vivienda y de los medios de vida de un
victima resultan ser por lo menos de una gravedad anéloga. Esto st
confirma con un ejemplo hipotético, aunque horrendo: si una vicum
tiene que elegir entre la quema de su casa y una fuerte golpiza o un ano
de encarcelamiento ilicito, no es del todo claro cuél de estas opciones

®' Universal Declaration of Human Rights, supra nota 314; el derecho estd mmb.len guﬂ:]?;
tizado, por ejemplo, en los instrumentos siguientes: Protocol to the European Convention fo(r:
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms, supra nota 153, art. 1, American ;’[}
vention on Human Rights, 1144 UNTS, 123, art. 21; African Charter on Human and Peoplcs
Rights, 21 ILM, 58, art. 14; Arab Charter on Human Rights, art. 25. - . Euro-

* Por ejemplo, la Universal Declaration of Human Rights, supra nota 314, art 12; ur:ln
pean Convention on Human Rights, supra nota 153, art. 8.1; American Convention 07 Hum
Rights, supra nota 391, art. 11.2; Arab Charter on Human Rights, supra nota 391, art. 17.

*» International Covenant on Civil and Political Rights, supra nota 63, art. 7.0
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le pareceria el mal menor. Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en
muchas culturas un hogar es mucho més importante que en las socieda-
des occidentales. ‘ o

Puede agregarse que la Cdmara Procesa! en el caso “Blaskic” tam-
bién incluy6 la proteccién de inmuebles religiosos y de otro tipo. Con
ello imitaba a la CDI, dado que sostuvo que la «destruccién sistemética
de monumentos o edificios representativos de cierto grupo social, reli-
gioso, cultural o de otro tipo» *** pueden constituir persecucién. En rea-
lidad, mientras que tal conducta carece probablemente de la necesaria
gravedad si se comete aisladamente, puede contribuir significativamen-
te al efecto acumulativo general de la conducta persecutoria si se
comete en conexién con otros actos, como la quema de casas. - ’

Otro ejemplo de violaciones persecutorias de los derechos humanos
es el traslado forzado de personas desde el lugar en donde se encuen-
tran sus hogares. Es un derecho humano vivir en el lugar que uno ha
elegido en el Estado respectivo. Por ejemplo, el art. 13.1 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos estipula que «Todas las per-
sonas tienen el derecho a la libertad de movimiento y residencia dentro
de las fronteras de cada Estado». El art. 12.1 del Convenio Internacio-
nal sobre Derechos Civiles y Politicos indica: «Todas las personas que
se encuentren legalmente dentro del territorio de un Estado tendran
la(...) libertad de elegir su lugar de residencia en dicho territorio». Ter-
minologfa similar se encuentra en el Derecho relacionado con los dere-
chos humanos en Europa, Africa y Arabia 3%.

Asimismo, la méxima ejusdem generis es satisfecha por el traslado
forzado. Como hemos sostenido en lineas anteriores, los requisitos de
la doctrina se cumplen si se destruyen pertenencias personales impor-
tantes. Desde luego que, para la victima no importa si su propiedad es
destruida si es objeto de traslado forzado. De este modo, el traslado
forzado es tan grave, o incluso méds grave que la destruccién de hogares
y viviendas. De hecho, la deportacion y el traslado forzado constituyen
por s{ _mismos un crimen contra la humanidad. Por lo tanto, calificar
esie crimen como persecucién no tiene relevancia alguna, a menos que
el crimen de la deportacién y el traslado forzado se entienda desde un
punto de vista excesivamente estrecho (cfr. supra).

En conclusion: una camparia de destruccién de hogares (que puede
dcompanarse de la destruccién de inmuebles religiosos, escolares, etc.),
¢omo ocurrié en el Timor Oriental, serfa de bastante gravedad. Lo mis-

—————

j: Draft Code, 1991, supra nota 34, comentario al art. 18.9.
Wl " Protocolo niim. 4 de la Convention for the Protection of Human Rights and Fundamen-
Al Freedoms, art. 2.1; African Charter on Human and People’s Rights, supra nota 391, art. 12.1;

American Convention on Human Rights, supra nota 392, art. 22.1; Arab Charter on Human
Rights, supra nota 392, art, 20.
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mo rige para el traslado forzado de personas desde el lugar dopde res-
den. Si una conducta semejante se conecta con una matanza intencion|
(seccién 18 de la Regulacién 15/2000) o incluso con una golpiza bruty|
intencional, ello puede equivaler al crimen contra la humanidad de per-
secucién. No importa si la matanza o la golpiza son un acontecimient
aislado. Ademds, si la campaiia es lo suficientemente amplja, puede por
si misma constituir el elemento de contexto. : o

Al igual que todos los demds crimenes, el acto persecutorio debe
ser cometido con intencién (seccién 18 de la Regulacién 15/2000). No
obstante, no se requiere un elemento mental con respecto al req
de la conexidn, toda vez que es un elemento jurisdiccional. Ademds de
la intencién general referente al acto persecutorio, el crimen de perse-
cucion requiere un elemento mental especial, a saber, la intencién dis-
criminatoria 5, La resolucién en el caso “Kordic” expone clara y con-
vincentemente que este elemento mental debe estar presente en cada
autor individual. No es suficiente con que sélo el ataque generalizado o
sistemdtico como tal esté fundado en una politica de discriminacién, La
Cdmara Procesal argument6 que, de otra manera, la distincién entre la
persecucion y otros crimenes contra la humanidad enumerados se esfu-
maria y que «un [e]nfoque semejante también diluirfa la gravedad de la
persecucién como crimen contra la humanidad» 7.: - .- .

Si, por poner un ejemplo, un miembro del grupo pefseguidb 'qvuema'

una iglesia, durante un ataque contra éste, con la dnica intencién de uti-

lizar el terreno para construir una casa, tal conducta no alcanza la gra-
vedad necesaria para un crimen internacional porque carece de la inten-
cién discriminatoria. Otra cuestién seria si el perpetrador utilizara ¢l
ataque para disfrazar una matanza. Un acto parecido, sin importar si
equivale a una persecucién, constituirfa el crimen contra la humanidad
del asesinato, que es, por si mismo, mucho m4s grave 3%, y, por consi-
guiente, puede ser cometido sin intencién discriminatoria.

¥ “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 217; “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 69,
par. 235; “Prosecutor y Kmojelac”, supra nota 99, par. 435. . Co

¥ “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 217; “Prosecutor v. Kvocka”, supra o
240, pars. 199-200, sefala que la intencion discriminatoria puede inferirse «de la participacién
consciente en un sistema o una empresa que discrimina fundindose en razones de orden polili-
co, mFial o religioso» (traduccién del inglés). En nuestra opini6n saber que uno interviene puede
constituir (una parte de) la prueba necesaria para demostrar la intenci6n discriminatoria. Esl'o o
€5, sin embargo, como 1al suficiente para probar tal intencién especifica. Si, por ejemplo, existen
razones para asumir que el autor del crimen actu6 con el dnico prop6sito de enriquecerse, S
participacién con conocimiento de causa no permitia comprobar su intencién discriminatoria.
Esto se r‘econoci(’) al parecer en el par. 203 de 1a resolucién. ‘ S

% “Prosecutor v, Blaskic”, supra nota 69, par. 233, sostiene al parecer que la carcncia fe
gravedad del actus reus de la persecucién se compensa por la intencién discriminatoria: <44
S:lnam Procesgl declara (...) que el crimen de “persecucién” abarca (...) también actos qué P“f:;

menos serios, como log que se dirigen en contra de la propiedad, siempre que las person

Uisity
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" La intencién descriminatoria, exigida por los arts. 7.1.h) y 2.g) del
Estatuto de Roma o por las secciones 5.1.4) y 5.2.f) de la Regulacién
15/2000 debe, en general, interpretarse de la misma manera. Hay que
reparar, no obstante, en el hecho de que estas disposiciones son ligera-

mente mds amplias que las de los Estatutos de los Tribunales ad hoc.

De acuerdo con el Estatuto de Roma y la Regulacién 15/2000 cual-
quier fundamento «no permisible segin el Derecho internacional» pue-
de constituir una intencién discriminatoria, mientras que los Estatutos
de los Tribunales ad hoc exigen que el acto persecutorio sea cometido
invocando razones politicas, raciales o 3% religiosas. ~

Por iltimo, la naturaleza de la intencidn discriminatoria debe enten-
derse como una prohibicién para seleccionar a una victima aduciendo
motivos no permisibles. El fundamento decisivo para elegir a una victi-
ma en especial debe de haber sido tal motivo no permitido. En otros
términos, si el autor del crimen hubiera seleccionado a una victima sin
dicha caracteristica, no hay intencién discriminatoria. Por otra parte, no
importa si €l, ademés de esta intencién, también tiene la de robar, por
gjemplo. - ' ' o s

Algunos actos persecutorios no son, por si{ mismos, lo suficiente-
mente graves como para calificarlos de persecucidn, si bien, mediante
el efecto acumulativo y en conjuncién con otros actos, pueden alcanzar
la gravedad necesaria. Dado que la persona que los comete es capaz de
entender la seriedad de los mismos sélo si conoce los demds actos, este
conocimiento es necesario para que sea culpable de un crimen contra la
humanidad. Al igual que el conocimiento del ataque, el conocimiento
de los detalles no es un requisito.

7. Otros actos inhumanos
[seccion 5.1.k)]

«Otros actos inhumanos» es la disposicién que engloba al resto de
los ilicitos penales individuales. Se ha dicho que tal disposicion es
importante en la medida en que «uno jamds podria ser capaz de alcan-
zar con la imaginacién a todos los futuros torturadores que quisieran
satisfacer sus instintos bestiales, y cuanto mds especifica trate de hacer-
se la lista de éstos, m4s restrictiva se hace» 0, como se redactd en otra
resolucidn, una enumeracién exhaustiva de los ilicitos penales indivi-
duales «crearfa simplemente oportunidades para evadir el texto de la

—_— B
victimizadas hayan sido seleccionadas especialmente con base en fundamentos vinculados con
SU pertenencia a una comunidad en particular» (traduccién del inglés).

* Enel art. 3.h) del Estatuto del ICTR y el art. 5.h) del Estatuto del ICTY se inserté un
«y» eméneo; respecto a este asunto vid. “Prosecutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 713.
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prohibicién» “®. Con todo, los Tribunales ad hoc han buscado ung defi- -
nicién mds especifica y practicable de los «otros actos inhumanos, a

Con esta finalidad, varias resoluciones empleap la mdxima del gjus.
dem generis, que también se ptihza para determinar }os Ifmltgs de la
persecucion. La doctrina ha sido aplicada por los Tribunales ad ho,
principalmente para exigir que las violaciones deben Ser tan graves
como los otros ilicitos penales inhumanos 42, Tal pl_anteamlento se cri-
tica en el caso “Kupreskic” por su excesiva generahdaq “03._Adt?mzis de
que el crimen debe ser lo bastante grave, lo cual S¢ exige asimismo ¢
el caso “Kupreskic™ 4%, ]a resolucién hace referencia a los Instrumentos
de los derechos humanos internacionales, entre los que se comprenden
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y al Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos. Asf, se sostiene queel
trato inhumano o degradante, el traslado forzado de grupos de}c;vﬂes,
la prostitucion y la desaparicion forzada, pueden constituir Otros actos
inhumanos 4%, ' '

El Estatuto de Roma y la Regulacion 15/2000 rigen el dmbito de-
otros actos inhumanos de una manera mds detallada que los Estatutos
de los Tribunales ad hoc. Segiin el art. 7.1.k) y la seccion 5.1, tales otros
actos inhumanos son «actos de un caricter semejante que causan inten-
cionalmente gran sufrimiento o lesiones penosas a la salud corporal,
mental o fisica». Los Elementos de los Crimenes, en su art. 7.1.k),
requieren que: : o

«1. El autor del crimen infligiera gran sufr@miento o dafios impor-
tantes a la salud corporal, mental o fisica por medio de un acto mhumanq.

2. Dicho acto era de un cardcter similar a cualqulefmp“t.ﬁo actoa
que se hace referencia en el art. 7, parrafo 1, del Estatutq» o,

%0 “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, par. 563. . ‘ .

W1 «Existe preocupagién sobre si esta categoria carece de precisién yes den}aS}a((l)‘l)] 5;:;”1
como para proporcionar un criterio para el trabajo del Tribunal y, por lq mismo, s €8 Cblezca ot
principio de «especificidad» del Derecho penal. Es, por tanto, imperativo que se esta
se incluye en ella». “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 15, par. 563. S

“2 “Prosccutor v. Tadic”, supra nota 10, par. 729; “Prosecutor v. Musema’, supra f xupn;
par. 232; “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 53, par. 269; “Prosecutor v. Bagilishema”,
nota 83, par. 92; “Prosecutor v. Kvocka”, supra nota 240, par. 206. :

3 “Prosecutor v, Kupreskic”, supra nota 15, par. 564.

4 Ibid., par. 566.

5 Jdem. ‘

“% Elements of Crimes, supra nota 81, Elements 1 y 2 del art. 7.k).

“ «l. The perpetrator inflicted great suffering, or serious injury to body
physical health, by means of an inhumane act.

N aoraph ]
2. Such act was of a character similar 1o any other act referred to in article 7, paragrapi
of the Statute». '

or 1o mental or
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- Una nota a'pie de pigina aclara: «Se entiende que “caricter” se
refiere a la naturaleza y gravedad del acto» *8. Es evidente que la
Comision Preparatoria fue de la opinién de que el Estatuto de Roma se
interpretara de tal modo que exigiera como requisito actos de gravedad
similar. Ademds, también se exige que los actos deben ser similares en
cuanto a su naturaleza. Dado que los crimenes contra Ia humanidad
protegen los derechos humanos, los actos semejantes en naturaleza a
los enumerados serian otras violaciones de los derechos humanos (por
ejemplo, el derecho a no ser sometido a un trato inhumano o degradan-
te art. 7.1) del Convenio Internacional sobre Derechos Politicos y Civi-
les), como serfan las golpizas). Esto se declaré asimismo en of caso
“Kupreskic™. En fin, el dltimo requisito de los otros actos inhumanos,
tal como se codifican en el Estatuto de Roma y en la Regulacién
15/2000, es que la conducta en cuestién debe causar «gran sufrimiento
o dafios importantes a la salud corporal, mental o fisica». o

En cuanto a las formas posibles de otros actos inhumanos —aparte
de los ejemplos dados en el caso “Kupreskic”—, en el caso “Kordic” se
da una lista de varios casos: «Se considera como tales a “la mutilacién
y otros tipos de lesiones corporales dolorosas”, “golpizas y otros actos

de violencia” y “dafios graves fisicos y mentales” como constitutivos
de actos inhumanos»40, : : .

Existen actos que, de acuerdo con el Derecho consuetudinario
internacional, pueden reputarse como tortura, pero cumplen solamente
el requisito del control o el del proposito, pero no ambos. Tales actos
no se ajustan a la muy restrictiva definicién de la tortura de las seccio-
nes 5.2.d) y 7.1 de la Regulacién 15/2000. Sin embargo, en vista de
que son tan arduos como el resto de los actos inhumanos enumerados,
deben ser considerados como otros actos inhumanos de acuerdo con la
maxima eiusdem generis. Tal seria el caso de alguien a quien se causa-
fa un dolor o un sufrimiento intenso por razones prohibidas, y que tal
persona no estuviera bajo el control del torturador, 0 que si lo estuviera
fuera sin un propésito especifico. Dichos crimenes deben castigarse
igual que la tortura, es decir, de una manera mas severa que la imposi-
¢ién de dolores o sufrimientos ejercidos sin propésito especifico, ni en
contra de una persona controlada por el autor de tal crimen.

ANEXO I:  LOS ELEMENTOS DE LOS CRIMENES
EN CONTRA DE LA HUMANIDAD

En lo que sigue se enumeran los elementos de los crimenes contra
la humanidad de acuerdo con el Derecho penal internacional contem-

—_—
¥ Ibid., nota 30 del Element 2 del art, 7.%).
4 “Prosecutor . Kordic”, supra nota 53, par. 270.
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pordneo. No se han tomado en cuenta formas especiales de participa.
cién o responsabilidad indirecta, como la incitaci6n o la tentativa (cfy
secciones 14.3.b) y f) de la Regulacién 15). - : . o

1. Los requisitos del elemento de contexto
a) Araque generalizado o sistemdtico

El ataque es la comisién miiltiple de los actos inhumanos enumers.
dos en la seccién 5.1. Un solo individuo puede cometer muiltiples actos
con una sola conducta. No se precisa un ataque militar.

El ataque debe ser o generalizado o sistemitico, PEro no es necesa-
rio que sea de ambos tipos. Do

a’) Ataque sistemdtico

Un ataque sistemadtico es el que se lleva a cabo en cqmplimient.o de
una politica o un plan preconcebido. La cantidad requerida de victimas
es menor que la de un ataque generalizado. o

b’) Ataque generalizado

Un ataque generalizado es aquel que causa una gran ’c?.ntidadr de
victimas, la cual debe ser mayor que la de un ataque sistemitico.
b) Poblacién civil

El término poblacién se refiere simplemente a una multiplicidad de
victimas, ya requeridas por el elemento «ataque».

Un civil es cualquier individuo que no participa como miembro

activo de una fuerza armada hostil, 0 un combatiente que ha depuesto
las armas o ha quedado hors de combat. La condicién formal de la vic-

tima como miembro de una fuerza armada, hostil o no, carece de
Importancia. ' o

Una poblacién civil es una multiplicidad de civiles. La natulralerZ:
de una poblacién predominantemente civil no se ve alterada por lap
sencia de ciertos individuos no civiles en ella. ' |
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¢) Politica .
a’) Laentidad tras la poll’ticé (Estado u orgéhizac.‘iéh) o

La entidad tras la politica debe ser el Estado o 1a organizacién que
ejercen de facto la més alta autoridad en un territorio dado y pueden,
dentro de ciertos limites, controlar a todos los que tienen poder y a
todos los individuos. , : =

b') El contenido de la politica -

El contenido de la politica debe ser el de cometer una multiplicidad
de actos inhumanos en contra de una poblacién civil.

¢’) Laforma de adopcién de la politica

Una politica implicita de facto es suficiente. No es necesario que se

adopte formalmente ni que se declare de manera expresa o que se
exponga con claridad y precisién. ’ IR

d) La puesta en marcha dela politica

Un ataque sistematico requiere una conducta activa por parte'de la
entidad tras la politica. Basta con que se identifique activamente a las
victimas posibles y que ello guie a los autores del ataque,

La politica relacionada con el ataque generalizado puede ejecutarse
mediante una no interferencia deliberada. No obstante, la entidad en

cuestion debe tener la obligacién juridica de interferir y debe ser capaz
de hacerlo. ' ’

d) Elvinculo entre el ataque y el ilicito penal individual

Un ih’citp penal individual es objetivamente parte del ataque si éste
e[e\(a su pe]xgrosidad, es decir, si hubiera sido menos peligroso para la
victima si el ataque no hubiese ocurrido.

e) Conocimiento del ataque

_El conocimiento del ataque es la conciencia del riesgo de que aquél
CXiste y de que la conducta de su autor, objetivamente, forma parte del
Mismo, i. e., el perpetrador debe estar consciente del riesgo de que cier-
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tas circunstancias del ataque hacen mds peligrosa su conduct
éste no hubiera existido o que su conducta crea la atmésfera p
crimenes. No es preciso conocer mds detall‘evs. :

a que s
ara otrog

2. Los actos inhumanos individuales

Los siguientes elementos comprenden solan}entej los elementog
objetivos o materiales del acto inhumano respectivo, a menos que s
ponga como requisito un elemento mental en particular. Los requeri-
mientos generales del elemento mental con respecto a los actos inhu-
manos se tratan en el punto 3 (cfr. infra).

a) Asesinato (seccion 5.1.a))
El autor debe provocar que la vida de la victima cese. ‘

b) Deportacién o traslado forzado de pobldciones
[seccion 5.1.d)]

a’) Deportacién o traslado

El autor de estos actos inhumanos debe mudar a una o mds perso-
nas del lugar elegido por ellas como residencia. No es necesario que las
hagan transponer una frontera. ‘ h
b’) Forzado A

El autor debe aplicar 1a fuerza, la amenaza de fuerza o la coercion
para sacarlas de su lugar de residencia. '
¢’) Legalidad del traslado

El traslado debe ser injustificable segiin el Derecho internacional

c) Encarcelamiento Y otras privaciones graves de la libertad
[seccion 5.1.¢)]

a’) Privacién de la libertad

. . : M ' i i n
El autor de este crimen debe restringir la libertad de las v1gt1mas§
lo relacionado a sy movimiento fisico. |
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b’) Gravedad

La privacién de la libertad debe ser grave, ¥ya sea en relacién con su
duracion, con respecto a las condiciones de] arresto, o con respecto a
ambas situaciones. El encarcelamiento en condiciones inhumanas, aun-
que se mida en semanas o en una sola noche, es suficiente.

¢') llegalidad de la privacién de la libertad

La privacién de la libertad debe ser ilegal de acuerdo con e] Dere-
cho internacional. o , ‘

d) Tortura [seccion5.1f)] - - : NS
a') Imposicién de dolor o sufrimiento fisico o mental ,

La tortura requiere la imposicién de un dolor 0 un sufrimiento fisi-
co o mental al menos tan intenso como el que se requerirfa para otros
actos inhumanos. ,

b’) Control

‘La victima debe estar bajo la custodia o el control del autor de este
ilicito y debe estar en una situacién de la que no tenga escapatoria.

¢’) El autor debe perseguir algiin propésito. Entre éstos pueden
incluirse, aunque la lista no es exhaustiva, los si guientes:

— La obtencién de informacién o de una confesion; :
— Castigar, humillar, intimidar o ejercer coercién sobre la victima
0 una tercera persona. T ’ o '

— Discriminar a la victima o a una tercera persona por cualquier
motivo, -

d') Inexistencia de una pena licita
El dolor o sufrimiento no deberian ser la consecuencia de una pena

licita. Sin embargo, la pena debe ser compatible con el Derecho general
relativo a los derechos humanos.
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e) Persecucion [seccion 5.14)]

a') Vlolacwn de los derechos humanos _

El acto persecutono COHSIS[C en una v101ac1on de los derechos
humanos. » L T :

b’) Gravedad S b

La violacién de los derechos humanos debe ser grave. El umbral de
tal gravedad puede ser traspasado, ya sea por un solo acto muy grave o
por una multiplicidad de actos mediante su efecto acumulativo.

Si el acto persecutorio alcanza la gravedad necesaria s6lo cuando se
examina desde un punto de vista acumulativo con otra conducta el
autor debe ser consciente de esta otra conducta SN

¢’) Requisito de la conexién i

Un acto inhumano enumerado (y no una multiplicidad de ellos)
como un crimen de guerra o un genocidio, debe ser comendo en cone-
xién con la conducta persecutoria. e

La conexién entre el acto o el crimen y la conducta persecutoria
existe si la finalidad de la persecucxon se halla respaldada por el actoo

por el crimen, o si la persecuc1on brinda un apoyo para la comisién del

acto o del crimen. No se requiere un vinculo causal.

d’) Intencién discriminatoria

El perpetrador debe elegir a la victima con base en razones no per-
mlslbles segiin el Derecho internacional. ST

) Otros actos inhumanos [seccién 5.1k)]
a@’) Violacién de los derechos humanos

El crimen de otros actos inhumanos con51ste en una v101ac10n de
los derechos humanos (por ejemplo, las golpizas, que son de la compe-
tencia del art. 7 de 1a ICCPR).
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b’) Sufrimiento o lesiones contra la salud corporal
mental o fisica

El resultado de la v1olac1on de los derechos humanos debe ser el
sufrimiento O daiios infligidos al cuerpooala sa]ud mental o fnslca

c) Gravedad

El sufrimiento o los danos causados a la salud corporal mental 0

fisica deben ser semejantes, en cuanto a la gravedad a las otras formas

de actos mhumanos enumerados :

3. Elelemento mental necesario para los actos individuales .
a) Enrelacién conla conducta: .. .. . ..

_ La persona debe ser consciente del significado de su conducta.

b) En relacion con las consecuencias

La persona tiene toda la intencién de que la consecuencia se lleve a
cabo, o bien debe estar consciente de que tendria lugar en el curso nor-
mal de los acontecimientos.

¢) Enrelacién con las circunstancias

La persona debe estar consc1ente de que exnsten las 01rcunstanc1as
necesarias.

ANEXO 2 COMPARACION DELA SECCION S .
DE LA REGULACION 15/2000 Y DEL ARTICULO 7
DEL ESTATUTO DE ROMA

Seccnon Sdela Regulacnon 15/2000

5.1. Para los propésitos de la presente regulaczén «crimenes con-
tra la humanidad» significa cualquiera de los siguientes actos cometi-
dos como parte de un ataque generalizado o smtemétlco dirigido, con
conocimiento del ataque, en contra de cualquier poblacién civil:



KAIAMBOS Y STEFFEN WIRTH

a) Asesinato.

b) Exterminio.

¢) Esclavitud. ' L

d) Deportacién o traslado forzado de poblacign, .

- e) Encarcelamiento u otra privacién grave de I, libertad fisic,
violando las normas fundamentales de] Derecho internaciona], < .

f) Tortura.

8) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién impuesta, embarazy
forzado y esterilizacién impuesta o cualquier otra forma de violenciy
sexual de gravedad comparable. T o

h)  Persecucién en contra de cualquier grupo o colectividad identi-
ficables con base en razones de orden politico, racial, nacional, étnico,
cultural, religioso o de género, tal como se definen en la seccién 5.3 4
la presente regulacicon, o en Otros motivos universalmente reconocidos

€omo no permisibles segin el Derecho internacional, en relacigp con

i) Desaparicién de personas por la fuerza.
J)  Crimen de] apartheid. ,
k) Otros actos inhumanos de caricter similar que causen intencio-

nalmente gran sufrimiento o dafios intensos a la salud corporal, mental
o fisica. '

y los medicamentos, con e] objeto de provocar la destruccién de una
parte de la poblacign. . :

b) «Esclavituds» significa el ejercicio de alguno o de todos los
poderes ligados al derecho de propiedad sobre una persona y compren-

de el ejercicio de dicho poder cuando se trafica con personas, en parti-
cular, con mujeres y nifios, L

¢) «Deportacién o traslado forzado de poblaciones» significa el
d.e’splazamiento forzado de 1las personas afectadas mediante la expul
S10m, u otros actos coercitivos, de] lugar donde se encuentran legitima-
mente, sin fundamentog avalados por el Derecho internacional.

d) «Tortura» significa la imposicién intencional de dolores 0
sufrimientog intensos, sean éstos fisicos o mentales, a una persona baJ.O
la'custodia 0 el control de] acusado; sélo se causaran dolores o suffi-

Mientos que provengan de penas licitas, o que sean inherentes o incl-
dentales 3 €stas,

¢) «Embarazo forzado» sj gnifica confinar ilegalmente a una
mujer para embarazar]g por la fuerza, con Ia intencién de producir alte-
S en la composicign étnica de cualquier poblacién o de incumr

racione

no se interpretard de tal modo que ejerza alguna influencia en ¢] Dere-
cho nacional relativo a la prefiez. 7 ,

f) «Persecucion» significa la privacisn intencional y grave, con-
traria al Derecho internacional, de derechos fundamentales por causa
de la identidad de un grupo o de una colectividad. i .

g) «Elcrimen del apartheid» significa la comisién de actos inhuma-

dominio sistemdticos por un grupo racial sobre cualquier otro grupo o
grupos raciales, y perpetrado con Ia Intencién de mantener dicho régimen.
h) «Desaparicién forzada de personas» - significa el arresto, la

tiempo prolongado.

-5.3. Para el propésito de Ia presente regulacion, el término «géne-
ro» se refiere a ambos sexos, el masculino y €l femenino, en e] contex-
to de la sociedad. El término «género» no indica ningin otro significa-
do diferente del anterior. ‘ ’ ‘ ’

Art. 7 del Estatuto de Roma de Ia CPL Crimenes de lesa humanidad

1. Alos efectos del presente Estatuto, se entenders por «crimen
de lesa humanidady» cualquiera de los actos siguientes cuando se come-
ta como parte de un ataque generalizado o sistemitico contra una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque:

b) Exterminio.

¢) Esclavitud.

) Deportacién o traslado forzoso de poblacién.

e) Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacién de normas fundamentales de Derecho internacional,

/) Tortura. o

8) Violacién, esclavitud sexual, prostitucién forzada, embarazo
forzado, esterilizacién forzada u otros abusos sexuales de gravedad
comparable,

h)  Persecucién de up grupo o colectividad con identidad propia
fundada ep motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales,
religiosos, de g€nero definido en e] parrafo 3, u otros motivos univer-
salmente reconocidos como inaceptables con arreglo al Derecho inter-
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nacional, en conexién con cualquier acto mencionado en e} presente
parrafo o con cualquier crimen de la competencia de Ia Corte,

i) Desaparicién forzada de personas. .« 0 .

J) Elcrimen de apartheid. E : .

k) Otros actos inhumanos de caricter similar que causen intencio.
nalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integri-
dad fisica o la salud mental o fisica." ca T :

2. Alosefectos del parrafo I: = oy

a) Por «ataque contra una poblacién civil» se entenders una linea
de conducta que implique la comisién miltiple de actos mencionados
en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con Ja politi-
ca de un Estado o de una organizacién de cometer esos actos o para
promover esa politica. Co

b) El «exterminio» comprendera la imposicién intencional de con.
diciones de vida, la privacion del acceso a alimentos o medicinas entre
otras, encaminadas a causar la destruccién de parte de una poblacién.

c) Por «esclavitud» se entenders el ejercicio de los atributos del
derecho de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, inclui-
do el ejercicio de esos atributos en el trifico de personas, en particular
mujeres y nifios. : Coe e

d) Por «deportacién o traslado forzoso de poblacién» se entende-
rd el desplazamiento de las personas afectadas, por expulsién u otros
actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin
motivos autorizados por el Derecho internacional. - SR

e) Por «tortura» se entenderd causar intencionalmente dolor o
sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el
acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no se entenderd
por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven tnicamente de
sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de ellas.

f) Por «embarazo forzado» se entenderd el confinamiento ilicito
de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la
Intencién de modificar la composicién étnica de una poblacién o de
cometer otras violaciones graves del Derecho internacional. En modo
glguno se entendera que esta definicién afecta a las normas de Derecho
Interno relativas al embarazo. -

8) Por «persecucién» se entendera la privacion intencional y gra-
ve de derechos fundamentales en contravencién del Derecho interna-
cional en razén de la identidad del grupo o de la colectividad.

h)  Por «el crimen de apartheid» se entenderdn los actos inhuma-
nos de caracter similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos_(’:n
el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y dominacion

sistematicas de un grupo racial sobre uno o mds grupos raciales y con
laintencién de mantener ese régimen. ‘
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i) Por «desaparicién forzada de personas» se entender la aprehen-
sién, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una orga-
nizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar informa-
cién sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de
dejarlas fuera del amparo de la ley por un perfodo prolongado.

3. Alos efectos del presente Estatuto se entenders que el término
«género» se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el con-
texto de la sociedad. El término «género» no tendrd mis acepcion que
la que antecede.

ANEXO 3: COMPARACION DE LA SECCION 7.1
DE LA REGULACION 15/2000 Y DEL ART. 1(1)
DE LA CONVENCION SOBRE LA TORTURA

Seccion 7.1 de la Regulacién 15/2000

Para los propésitos de la presente regulacidn, «tortura» significa
cualquier acto mediante el cual se provocan intencionalmente a una
persona intensos dolores o sufrimientos, ya sean fisicos o mentales,
para conseguir de €/ o ella, o de una tercera persona, entre otros fines,
informacién o una confesién, castigando a uno u otra por un acto que é/
0 ella, o una tercera persona, cometié o se sospecha que cometid, o
humilldndolos, intimiddndolos o ejerciendo coercién sobre é/ o ella, o

un tercero, o por cualquier otra razén fundada en la discriminacién de
cualquier tipo.

Esto no incluye dolores o sufrimientos que sean causados mediante
sanciones legales, o que sean inherentes o incidentales a las mismas.

Art. 1 de la Convencion sobre la Tortura

Para los fines de esta Convencion, el término «tortura» significa
cualquier acto mediante el cual se provoca intencionalmente a una per-
sona intensos dolores o sufrimientos, ya sean fisicos o mentales, para
conseguir de ella o de una tercera persona, entre otros propdsitos, infor-
macién o una confesién, castigdndola por un acto que ella o una tercera
persona cometi6 o se sospecha que cometié, o intimiddndola o ejercien-
do coercién sobre ella o un tercero, o por cualquier otra razén fundada
en la discriminacién de cualquier tipo, con tal de que tales dolores o
Sufrimientos sean infringidos, instigados, consentidos, o cometidos con
la aquiescencia de un Juncionario piiblico u otra persona que actile con
¢apacidad oficial; sélo se causardn dolores o sufrimientos provenientes
de sanciones legales, o bien inherentes o incidentales a las mismas.
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- LOS CRIMENES MAS GRAVES (CORE CRIMES)
EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL *

RESUMEN

Este trabajo, que comenz6 inicialmente como proyecto de investigacién mas amplio
enel Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Internacional !, analiza los crime-
nes principales, tal como se hallan codificados en los arts. 6 a 8 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional y examina algunos problemas especificos. Este andlisis demostrard
que dichos crimenes, si bien se codifican por primera vez de forma sistemdtica, aiin
generan multiples y delicadas cuestiones de interpretacién, por lo que resulta necesario
profundizar la reflexién y el trabajo de desarollo conceptual de dichos crimenes. .

. EL CRIMEN DE GENOCIDIO

1. Historia juridica

La figura del genocidio se desarroll6 de una categorfa de crimenes
contra la humanidad a un crimen auténomo después de la Segunda
Guerra Mundial 2. Gracias a la definicién del crimen de genocidio en la

* Traduccién de Marta Donfs. Revisién de Roberto Andorno (Gottingen/Argentina) y del
autor. Agradecemos también la ayuda de Benjamin von Engelhardt.

' Vid. httD://www.iuscrim.mDﬂ.dc/forsch/straf/referzlcmmm. Tanto Johanna Rin-
ceanu como Tobias Wenning fueron investigadores de este proyecto y han hecho valiosas aportacio-
nes al presente articulo. Agradezco también la ayuda de Iris Petersen (Gottingen) para poner el do-
cumento al dfa en abril de 2004. La jurisprudencia estd actualizada hasta el fin de octubre de 2004.
Para jurisprudencia posterior ver el § 7B. de mi tratado «Internationales Strefrecht», Miinchen (ed.
Beck), 2006, Ver también Mettroux, International Crimes and the Ad Hoc Tribunals, 2005.

? CASSESE, cn CASSESE ef al. (eds.), The Rome Statute of the ICC, 3 vols., vol. 1, 2002,
PP. 336-337, 339-340, METTRAUX. «Crimes against Humanity in the Jurisprudence of the ICTY
and ICTR», en Harv. Int'l. J., nim. 43, 2002, pp. 237, 302-306, AMBOS y WIRTH, «The Current
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Convenci6n sobre la Prevencién y el Castigo del Crimen de Genocidi
de 9 de octubre de 19483, y a su incorporacién en los Estatutos de [og
Tribunales penales ad hoc, creados por el Consejo de Seguridad pary
Juzgar a los acusados de genocidio y de otros crimenes en la ex Yugos.

lavia y Ruanda*, asi como en el Estatuto de Roma de Ia Corte Peng

Internacional, existe un fundamento generalmente aceptado para la per-
secucion de este «crimen de los crimenes» . Recientemente, 1a Sala ge
Apelaciones del TPIY lo definid en los siguientes términos¢:

«(...) El crimen de genocidio se caracteriza por la especial censura y
oprobio que suscita. El crimen es horroroso en su dmbito; sus autores
seleccionan grupos de personas en su totalidad para su extincién. Quie-
nes idean y llevan a cabo el genocidio persiguen privar a Ja humanidad
de la gran riqueza que sus miltiples nacionalidades, razas, etnias y reli-
giones le confieren. Este es un crimen contra toda la humanidad, sy

dafio es sentido, no sélo por el grupo objeto de destruccidn, sino por
toda la humanidad».

No obstante, la aplicacién de la definicién sigue planteando una
multitud de problemas. A pesar de lo sostenido en parte de la jurispru-
dencia’, el genocidio puede caracterizarse por tres elementos consti-
tutivos$: | ; ' DR

— el actus reus (tipo objetivo) del delito, compuesto por uno 0

varios de los actos enumerados en el art. 6 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (CPI; cfr. infra, 2); Ty ‘

Law of Crimes against Humanity», en Crim. L. F., nim. 13, 2002, pp- 1, 2-13; en castellano en
este libro (articulo anterior).
* T8 UNTS, 277, 1951, entr6 en vigor el 12 de enero de 1951. T
4 Statute of the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia (ICTY-Statute):
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (en lo sucesivo, Estatulo
del TPIY), UN Doc. S/RES/827 (1993), anexo; Statute of the International Criminal Tribunal

for Rwanda (ICTR-Statute): Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en lo suce-

sivo Estatuto del TPIR), UN Doc. S/RES/955 (1994), anexo. :

3 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, UN Doc. A/CONFE.183/9, tal como s¢
adopt6 el 17 de julio de 1998 (en lo sucesivo, Estatuto de 1a CPI). Lo y
~ © Todas las citas de la jurisprudencia del TPIR y del TPIY son una traduccién del ong““'f]
Wnglés: sthe crime of genocide is singled out for special condemnation and opprobrium. The cri
me is horrific in its scope; its perpetrators identify entire human groups for extinclio.n. ler)_se
whq flevise and implement genocide seek to deprive humanity of the manifold richness its natio-
nalities, Taces, ethnicities and religions provide. This is a crime against all of humankind, it
harm being felt not only by the group targeted for destruction, but by all of humanity».

” En “Prosecutor v. Krstic”, Judgement de 2 de agosto de 2001 (IT-98-33-T), par. 542, a
Sala de Pl:lmera Instancia [ del TPIY afirma que sélo existen dos elementos, a saber: el actus
reus y la intencién de destruir, Coinciden “Prosecutor v, Kayishema y Ruzindana”, Judgement
de 21 de mayo de 1999 (ICTR-95-1-T), par. 90.

* Aprob. TRIFFTERER, «Genocide, its particular intent to destroy in whole or in part the
gm}jp as suchw, en Leid. Journ. Int'l. L., ndm, 14, 2001, pp- 399 ss.; “Prosecutor v. Bagilishe-
ma”, Judgement de 7 de junio de 2001 (ICT, R-95-1A-T), pars. 56, 60.
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— la correspondiente mens rea (tipo subjetivo), como se describe
en el art. 30 del mismo Estatuto (IIL.1); o o

— la intencién de destruir parcial o totalmente un grupo nacional,
étnico, racial o religioso como de un elemento subjetivo especial
(I11.2). ' - |

2. Actus reus
a) Los grupos protegidos

Aun cuando se ha criticado con frecuencia®, actualmente se ha con-
venido en que los grupos politicos, econémicos y culturales se dejaron
intencionalmente de lado cuando se redact6 la Convencién sobre el
Genocidio '°. Si bien ello se desprende claramente de los fravaux como
expresion de la voluntad de las Partes, también puede deducirse del
concepto de «grupo como tal», que sélo comprende los grupos «esta-
bles» y los distingue de los «mdviles», es decir, los de tipo politico,
econdmico y cultural !'. Esta es esencialmente la posici6n que puede
encontrarse en diversos juicios de los Tribunales ad hoc 12, -

En “Akayesu”, una de las Salas de Primera Instancia del Tribunal
Penal Internacional para Ruanda (TPIR) se refiri6 a los «gTupos esta-
bles», esto es, a aquellos «constituidos de una manera permanente y
con una pertenencia constante, determinadas por el nacimiento; los
grupos mds “méviles” no se contemplan en ellos, ya que las personas
se adhieren a los mismos mediante un compromiso individual volunta-

¢ Vid. esp. VAN SCHAAK, Yale L. J., nim. 106, 1997, P- 2259, vid. asimismo CASSESE, supra
nota 2, p. 336; HEINTZE, «Zur Durchsetzung der UN-Vslkermordkonvention», en Humanitdres
Vélkerrecht (HuV-1), nim. 13, 2000, pp. 225 ¥y 227, GOMEZ-BeNiTEZ, «El exterminio de grupos
politicos en el Derecho Penal Internacional...», en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 4,
2000, pp. 147 y esp. 148 ss., SUNGA, «The Crimes within the Jurisdiction of the ICC» (parte 11,
ans. 5-10), Eur. J. Crime Cr. L. Cr. J., nim. 6, 1998, pp- 377 y 383, quien sefiala que tener siste-
méticamente en la mira un grupo con base en la nacionalidad, la etnia, la raza o la religidn,
encierra un potencial mucho mayor para las violaciones masivas, por la simple razén de que las
victimas elegidas pueden apartarse del resto de la poblacién con especial facilidad, en vista de
su diferencia relativamente inmutable.

' Cfr. ScHABAS, en TRIFFTERER (ed.), «Commentary on the Rome Statute of the ICC»,
1999, art. 6, mn. 6.

"' CASSESE, supra nota 2, P. 345; crit. NTANDA NSEREKO, en MCDONALD y SWAAK-GOLD-
MAN, Substantive and Procedural Aspects of [nternational Criminal Law, vol. 1, 2000, pp. 113 y
130, quien advierte qQue es inconsistente incluir los grupos religiosos y excluir los politicos,
Puesto que en ambos casos pertenecer a los mismos «es cuestién de voluntad o eleccién» [«isa
matter of will or choices].

> Segiin “Prosecutor v, Niyitegeka™, A. Ch. Judgment de 9 de julio de 2004 (ICTR-96-14-A),
par. 53, «the term “as such” clarifies the specific intent requirement. It does not prohibit a con-

viction for genocide in a case in which the perpetrator was also driven by other motivations that
are legally irrelevany in this contex».
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rio, como los grupos politicos y econémicoss '3, Un criterio comiin g
los grupos protegidos por la Convencién es que «los miembros de 10:
grupos no cuestionan normalmente su pertenencia a los mismog pues
son parte de ellos automdticamente por nacimiento de forma contfnua

a menudo irremediable» 4. De modo parecido, en “Rutaganda” s esta)f
blecid que los grupos politicos y econémicos se excluyeran de Jog gn-
pos protegidos, porque se consideran «grupos méviles» 15, En “Jelisic”
una de las Salas de Primera Instancia del Tribunal Penal Internaciong]
para la antigua Yugoslavia (TPIY) se refirié a los Zrupos «estables»
«que se definen objetivamente y a los que pertenecen los individuos g

pesar de sus propios deseos», por lo que se dejé de lado a los grupos
politicos 16, v - :

Asimismo, la resolucién “Jelisic” invocé explicitamente por prime-
Ia Vez un criterio supuestamente subjetivo —Y NO uno objetivo— pana
definir si un grupo es nacional, étnico, etc. I”. Dado que seria un «ejer-
cicio arriesgado» delimitar un grupo con criterios puramente objetivos
y cientificamente irreprochables, es «mds apropiado» evaluar su status
desde la perspectiva de las personas «que desean distinguir a ese grupo
de_l resto de la comunidad» '8, esto es, para los supuestos autores del
crimen. Este criterio se remite a la resolucién “Kayishema” del TPIR,
en la que una de las Salas de Primera Instancia distinguid entre la
«autoidentificacién» de un grupo y su «identificacién por parte de
otros»'%. No obstante, en el juicio paralelo “Rutaganda”, este criterio se
entendié de un modo mis restringido; asf, aun cuando se reconocid que
la pertenencia es esencialmente un concepto subjetivo, también se afir-
mO que no basta con una «definicién subjetiva tnica» 2. Finalmente,
en el muy reciente juicio “Krstic”, 1a primera condena del TPIY relati-
va al genocidio, el criterio subjetivo prevalecié de nuevo al identificar

" Todas lgs citas de la jurisprudencia del TPIR y del TPIY son una traduccién del original
inglés: [«constituted in a permanent fashion and membership of which is determined by birth,

with the exclusion of the more “mobile” groups which one Joins through individual voluntary

commitmlem, such as political and economic groups»], “Prosecutor v. Akayesu™, Judgement de
2 de septiembre de 1998 (ICTR-96-4-T), par. 5S11. o
e «Membcrshig in such groups would seem to be normally not challengeable by its mem-
f;;;s who_lb(;along 1o 1t automatically, by birth, in a continuous and often irremediable mannen,
id., par. 70, ‘

. 5‘; “Prosecutor v, Rutaganda”, Judgement de 6 de diciembre de 1999 (ICTR-96-3-T),

' «Objectively defined and to which individuals belong regardless of their own desires..»,

“Proseculc?r v. Jelisic™, Judgement de 14 de diciembre de 1999 (IT-95-10-T), par. 69.
"7 Ibid., par. 70, .

8 o .
. ::ll:’ho wish to smgl.e that group out from the rest of the community>». .
rosecutor v. Kayishema™, supra nota 7, par. 98, vid. también “Prosecutor v. Brdanin’,

Judgement de | de septi icti ive himsel
septiembre de 2004 (IT-99-36-T), par. 683, «the victim may perceive himself
or hezr[;sc:{{) 1o belong 10 the aforesaid groups». . pa P : }"P S
rosecutor v, Rut: "o PPTI in,
supra nota 19, par 6234, utaganda”, supra nota 15, pars. 55-56, similar ?roswutor v. Bf.d‘f“'
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el grupo en cuestion mediante su estigmatizacién por los autores 2!, A
su vez, la Sala de Primera Instancia en el caso “Kamuhanda” propuso
una combinacion equitativa de los criterios objetivo y subjetivo 22,

Aungque es dudoso que el enfoque subjetivo contribuya a una mayor
certidumbre juridica, desde un punto de vista puramente técnico puede
afirmarse que es consecuencia de la estructura del delito de genocidio
como crimen de intencion especial (vid. infra, 11.2); ya que si el ele-
mento dominante del delito es la intencién especial del autor de des-
truir determinado grupo, esto es, su estado de dnimo respecto del mis-
mo, el grupo puede también definirse segin dicho estado de 4nimo, es
decir, desde la perspectiva subjetiva del autor2?, R

En resumen: los grupos politicos, econémicos y culturales no est4n
protegidos por la Convencién ni por las disposiciones de los Estatutos
de los Tribunales Internacionales. La laguna puede llenarse, sin embar-
go, con el crimen de persecucién como crimen contra la humanidad
segin el art. 7.2.g) que, de cualquier manera, ya se habia utilizado en
algunos casos para castigar el exterminio de judfos y de otros grupos
étnicos o religiosos en la Alemania nazi . Volveremos sobre este cri-
men mds adelante [B.IL2.h). S o

b) Las formas especzfﬁcas del genocidio

El Estatuto de la Corte Penal Internacional ha catalogado en el art. 6
las siguientes formas especificas de genocidio: @) matar a miembros
del grupo; b) lesionar gravemente la integridad fisica o mental de los
miembros del grupo; ¢) someter intencionalmente el grupo a condicio-
nes de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o
parcial; d) imponer medidas destinadas a impedir nacimientos en el
seno del grupo; e) trasladar por la fuerza nifios de un grupo a otro. Esta
lista es exhaustiva y, por consiguiente, impide que los Estados la
extiendan a otras formas de genocidio 25. Esto también es aplicable a la
denominada «limpieza étnica» [vid. infra, f)].

2 “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 557. En el par. 556 los «criterios cientificamen-
e objelivos» fueron considerados «inconsistentes con la finalidad de la Convencién» («incon-
sistent with the object and purpose of the Convention»). :

2 “Prosecutor v, Kamuhanda”, Judgement de 22 de enero, 2004 (ICTR-99-54-T), par. 630;
“Prosecutor v. Brdanin”, supra nota 19 par. 684.

~ ® Para el mismo punto de vista, aunque sin dar una fundamentacion, vid. GOMEZ-BENITEZ,

Stpranota 9, p. {49,

* CASSESE, supra, niim, 2, p- 336.

*# NSEREKO, supra, nim. 4, p- 128, Boot, Genocide, Crimes against Humanity, War Cri-
mes nullum Crimen sine Lege and the Subject Matter Jurisdiction of the ICC, 2002, par. 415;
para el genocidio cultural, vid. infra, 111, 2b)i). o s
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Las victimas de los actos especificos deben ser miembros del grupg
nacional, racial, étnico o religioso, que constituye el objetivo de] geno-
cidio en cuestién . Aun cuando es evidente que, desde un punto ¢,
vista subjetivo, el autor de un crimen semejante debe pretender o pys.
car la destruccién de una cantidad apreciable de miembros del grupo
objetivamente sélo se requiere que ataque con éxito por lo menos ados
de ellos. La estructura del delito de genocidio, como crimen de inten-
cién, incluso admite el punto de vista de que los autores sglo Mmaten,
etc. —objetivamente— a un miembro del grupo?’. No obstante, el pro-
blema que presenta esta interpretacién es que los actos fundamentales
se refieren a los miembros del grupo [pars. a) y b) y a los nifios de éste
(par. e)] en plural; en otros términos, una interpretacion estricta exige,
objetivamente, que haya dos victimas por lo menos 3,

a’') Asesinar a los miembros del grupo

El actus reus del acto de «asesinar a los integrantes del grupo»® no
suscita mucha polémica. Los Elementos de los Crimenes, instrumento
subsidiario al Estatuto (art. 9), declaran: «Que el autor haya dado
muerte (etc.) a una 0 mds personas» 3, Una nota a pie de pégina agrega
que el término «dado muerte» es intercambiable con el de «causado la
muerte» 3!, lo cual se halla respaldado por la jurisprudencia de los Tr-
bunales ad hoc 2. La causacién de la muerte se lleva a cabo geperal-
mente mediante asesinatos masivos, incendios de casas pertenecientes
a quienes forman parte del grupo, destruccién de la infrastructura y de
otros sistemas para el sustento de la vida, asi como conduciendo porla
fuerza a los miembros del grupo a campos denominados «protegidos»
0 de concentracién, donde los asesinan en masa o los dejan morir®,

* “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 712, «tales actos, como se cometiefon <ot
tra la victima V, fueron, por consiguiente, perpetrados contra un hutu, por lo que 1o pucden
constituir un crimen de genocidio contra el grupo tutsi».
¥ “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 521, NSEREKO, supra nota 11, pp. 125-126;
ScHABAS, Genocide in International Law, Cambridge, 2000, p. 158; ¢l art. 6 de los Elementos el
los Crimenes, tal como se adopté en el primer periodo de sesiones de la Asamblea de los Estados
Parte (3 al 10 de sepliembre de 2002), ICC-ASP/1/3, establece como el primer elemt;nlo de todas
las cinco alterativas el siguiente: «Que el autor haya dado muerte (...) a una o més personas.
% Conc. CASSESE, supra nota 2, p. 345. ' .y
¥ Losescritos y Ia Jurisprudencia pertinentes se concentran, por lo tanto, en el lado subje-
tivo de esta opcién, Vid., por ejemplo, SCHABAS, supra nota 27, pp. 157, 158, 441-442, Boor.
Stpra nota 25, pp. 441-443, ¢ infra, 1ll.1a).

* Elementos del los Crimenes, supra nota 27, art. 6.a).

3 bid., n. 2,

2 “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 11, par. 500; “Prosecutor v. Rutaganda”, supra 108
15, par. 50, “Prosecutor v, Musema”, Judgement de 27 de enero de 2000 (ICTR'%'”'T)'

gg"z 395553, “Prosecutor v. Ngeze™, J udgement de 3 de diciembre de 2003 (ICTR-97-27-T), pits

B Vid. NSEREKO, Supranota 4, p, 128,
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b’)  Causar dafios corporales o mentales graves
~ alos miembros del grupo

Segiin el juicio “Eichmann”, los siguientes actos pueden constituir
un dafio corporal o mental serio: «la esclavitud, inanicién, deportacién,
persecucién y el arresto de i.ndividuos €n guetos, campos transitorios y
de concentracion, en condiciones cuyo fin sea causar su degradacién, la
privacién de sus derechos como seres humanos y para eliminarlos y
provocarles un sufrimiento y una tortura inhumanos» *. La Sala de Pri-
mera Instancia del TPIR considera que causar «dafios fisicos o menta-
les graves, sin limitarse a los mismos, equivale a infligir actos de tortu-
ra, fisicos o mentales, trato inhumano o degradante, persecucién», lo
mismo que actos de violencia sexual, violaciones, mutilaciones e inte-
rrogatorios, combinados con golpizas y/o amenazas de muerte 3. Ep
“Krstic”, 1a Sala de Primera Instancia I declara que «el trato inhumano,
la tortura, la violacién, el abuso sexual y la deportacién estdn entre los
actos que pueden causar serios dafios fisicos o mentales» 3. La Sala de
Primera Instancia en el caso “Kamuhanda” establece que el dafio fisico
o mental infligido a miembros del grupo debe ser de tal naturaleza que
amenace su destruccién total o parcial. En todo Caso, no tiene que ser
necesariamente permanente o irremediable, es decir, incluye también
acciones no mortales . «Causar un dafio mental serio» puede implicar
que se fuerce a los miembros del grupo elegido a consumir estupefa-
cientes con el fin de debilitarlos mentalmente . ’ '

La expresion «dafios fisicos o mentales graves» da pie a que surjan
opiniones divergentes en cuanto a la seriedad del daiio infligido a tales
individuos. ¢ Tiene que ser el dafio permanente e irremediable? Mientras

- que al parecer existe acuerdo en que el dafio fisico no necesita ser per-

manente, se ha discutido mucho en lo concerniente al dafio mental ®. El

* «The enslavement, starvation, deportation and persecution and the detention of indivi-
duals in ghettos, transit camps and concentration camps in conditions which were desigred to
cause their degradation, deprivation of their rights as human beings and to suppress them and
cause them inhumane suffering and tortures, The Israeli Government, “Prosecutor General v.
Adolf Eichmann”, Jerusalem District Court, 12 de diciembre de 1961, en International Law
Reports (ILR), vol. 36, 1968, p. 340. i

* «Serious bodily or mental harm, without limiting itself thereto, to mean acts of torture,
be they bodily or mental, inhumane or degrading treatment, persecution», “Prosecutor v. Akaye-
su”, supra nota 13, pars. 504, 706-707; de igual parecer son “Prosecutor v. Kayishema™, supra
nota 7, par. 108; “Prosecutor v. Bagilishema™, supra nota 8, par. 59.

% «Inhuman treatment, torture, rape, sexual abuse and deportation are among the acts
which may cause serious bodily or mental injury», “Prosecutor v, Krstic”, supra nota 7,
par. 513,

¥ “Prosecutor v. Kamuhanda”, supra nota 22, par. 633-634.

™ NSEREKO, supra nota 4, p- 129.

¥ SCHABAS, supra nota 27, p. 162,
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Juicio “Kirstic” observé «que un daifio serio no necesita causar un perjui;
cio permanente e irremediable, sino que debe ir mds all4 de Ja infelic-
dad, la vergiienza o la humillacién temporales. Debe ser de tal magnitud
que cause un deterioro a largo plazo en la capacidad de la persona para
llevar una vida normal y constructiva» %, La Sala de Primera Instancig
“Bagilishema” sostuvo que el «dafio grave implica algo mas que un per-
Juicio menor en las facultades mentales o fisicas, aunque no es necesa-
rio que llegue al daifio permanente o irremediable» 4!, La jurisprudencia
de los Tribunales ad hoc determina la gravedad segiin el caso .

No tiene importancia si el dafio fisico o mental impuesto a lo
miembros del grupo sea suficiente para amenazar la destruccién del
mismo *, Semejante requisito irfa mds alld de las sencillas palabras de|
texto; y tal interpretacion del Estatuto de Roma tampoco est4 respalda-
da por los fravaux préparatoires, ademds de que confundiria los Tequi-
sitos del actus reus con los de la mens rea*. ) LU

0

¢’) Someter intencionalmente al grupo a condiciones .
de vida cuya finalidad prevista sea causar
su destruccidn fisica total o parcial.

Esta forma de genocidio hace referencia a la destruccién de un gru-
po por medio de una «muerte lenta» 45. Entre los métodos utilizados
pueden mencionarse la denegacién de nutrientes (comida y agua) a sus

¥ «That serious harm need not cause permanent and irremediable harm, but it must invol-
ve harm that goes beyond temporary unhappiness, embarassment or humiliation. It must be
harm that results in a grave and long-term disadvantage to a person’s ability to lead a normal
and constructive life», “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 513. .

#! «Serious harm entails more than minor impairment on mental or physical faculties, but
it need not amount to permanent or irremediable harm», “Prosecutor v. Bagilishema”, supra
nola 8, par. 59, »

“ “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 7, pars. 108-113, “Prosecutor v. Rutag_ant%i!",
supra nota 15, par. 51, “Prosecutor v. Musema”, supra nota 32, par. 156, “Prosecutor v. Krstic’,
supra nota 7, par. 513. : :

“ SCHABAS, supra nota 10, art. 6, mn. 10; id., supra, n. 27, p. 161, Boor, supra nola )
par. 417; sin embargo, vid. el Report of the ILC on the Work of is Forty-Eighth Session, 6 d&¢
mayo al 26 de julio de 1996, UN Doc. A/51/10, p. 91. C

“ SCHABAS, supra nota 10, art. 6, mn. 10; id., supra nota 27, p.161.

“* NSEREKO, supra nota 11, P- 129, da un ejemplo cldsico: «cuando los alemanes llevarond
los hereros de Namibia al 4rido y seco desierto de Omaheke, y cuando después los enceraron
€on un cordén de 250 kildmetros, se volvig imposible que alguien escapara de ahi» (cil2 d€
D_RECHSLER, Let us die fighting: Struggle of the Herero and the Nama against German lmperit-
lism (1884-1915), Londres, 1980, P- 156, quien refiere las consecuencias como sigue: «Este cor
d6n se mantuvo hasta mediados de 1905 aproximadamente. La mayoria de los hereros hnllnr‘oﬂ
una muerte lenta, agonizante. El estudio del general Staff mencioné que los omaheke habian
sometido a los hereros a un destino peor que el que ninguna arma alemana podria jamés haber
hecho, por muy cruenta y costosa que hubiese sido la batalla»).
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integrantes, la expulsion sistematica de sus casas y la reduccién de los
servicios médicos esenciales por debajo del nivel .vital minimo, as{
como someterlos a un trabajo excesivo o a un esfuerzo fisico extenuan-
te 6. Es evidente que no es preciso que tales métodos maten inmediata-
mente a cualquiera de ellos, pero deben (subjetivamente) estar calcula-
dos para que, en dltima instancia, los aniquilen fisicamente 47, Segin la
jurisprudencia alemana, basta con que los métodos sean (objetivamen-
te) apropiados (geeignet) para destruir el grupo. No obstante, esta inter-
pretacion se basa en una traduccion errénea de la expresion «finalidad
prevista para» [«calculated to»] al término alemdn geeigner, que sdlo
exige actos que causen un peligro abstracto para los intereses juridicos
protegidos *. Los Tribunales ad hoc y los Elementos de los Crimenes
guardan silencio al respecto . La Comisién Preparatoria rechazé la
propuesta estadounidense, que exigia «que las condiciones de vida con-
tribuyeran a la destruccién fisica de ese grupo» 5. El juicio en el caso
“Kayishema™ propuso que el art. 2.2.c) del Estatuto del TPIR se aplica-
ra a aquellas situaciones que probablemente causaran la muerte hacien-
do caso omiso de si €sta ocurre realmente 31, lo cual se asemeja al plan-
teamiento alemdan. " . "

d') Imposicién de medidas destinadas a impedir
nacimientos en el grupo

Las palabras «imposicion de medidas» indican la necesidad de un
elemento de coercién 52 Impedir nacimientos en el grupo, accién tam-
bién conocida como genocidio biolégico, es un acto que se lleva a cabo
negindole a aquél los medios para reproducirse. Entre las medidas uti-
lizadas se cuentan la esterilizacién forzada de hombres y mujeres, la
mutilacién sexual, el control natal forzado, la separacién de ambos
sexos y la prohibicién del matrimonio 3. En el caso “Akayesu”, la Sala
de Primera Instancia declaré que: '

“ “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 506, “Prosecutor v. Kayishema”, supra
nota 7, pars. 115, 116, “Prosecutor v. Rutaganda”, supra nota 15, par. 52, “Prosecutor v. Muse-
ma”, supra nota 32, par. 157.

" “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 505. ‘

“ Cfr.. AMBOS y WIRTH, en FiscHER, KRES y LUDERs (eds.), International and national
Prosecution of Crimes under International Law, Berlin, 2001, pp. 769 y 784-789.

“ Elements of Crimes, supra nota 27, art. 6.c).

% «That the conditions of life contributed to the physical destruction of that group...»,
RUCKERT y WITSCHEL, en FISCHER, KRES y LUDER (eds.), supra nota 48, 59, p. 68.

* Prosecutor’s Closing Brief, 9 de octubre de 1998, p. 28 (cursivas nuestras).

- BooT, supra nota 25, par. 422,
3 “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 13, par. 507.
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«en las sociedades patriarcales, donde la pertenencia a un grupo ests
determinada por la identidad del padre, un ejemplo de una medida des-
tinada a impedir nacimientos en ese grupo es cuando, en una violacién
un hombre de otro grupo deja embarazada deliberadamente a una muje}
del primero para hacer que ella dé a luz a un nifio que, en consecuencia
no pertenecerd al grupo de la madre» %, - : '

Ademds, la Sala observé‘que SR B

«las medidas destinadas a impedir nacimientos dentro del grupo pueden
ser fisicas, pero también pueden ser mentales. Por ejemplo, la violacién
puede ser un acto cuya intencién sea la de impedir nacimientos, pues la
mujer violada se rehusard a procrear, del mismo modo en que los
miembros de un grupo pueden ser inducidos a no procrear por medio de
amenazas o traumas» %, -

o

¢’) Traslado forzado de los nifios de un gr{lpb a Otro“’ :

Esta forma de genocidio es muy discutible. Como veremos mis
adelante %, algunos estudiosos argumentan que la tendencia general y
el objetivo de la ley de genocidio es proteger el derecho del grupo a
formas de existencia fisica, pero no de orden cultural o de otro tipo.
Las formas no fisicas de la existencia de un grupo estdn protegidas
(primordialmente) por el Derecho internacional relativo a los derechos
humanos y a los derechos de las minorfas. De este modo, no pueden
considerarse genocidas aquellos actos aparentemente dirigidos a des-
truir la identidad de un grupo pero que no destruyan fisicamente a sus
miembros. Aplicado al traslado forzado de nifios, puede afirmarse que
este acto lleva a la pérdida de la identidad cultural, ya que las criaturas
se asimilan a otro grupo, pero no termina per se en la destruccion fisica
del grupo. De hecho, cambiarlos de lugar es una forma de genoc1§ilo
cultural; por ello, llama la atencién que los redactores hayan decidido
excluir el genocidio cultural de los alcances de la Convencién ™. La
Sala de Apelaciones consider6 en el caso “Akayesu” que "

3 «In patriarchal societies, where membership of a group is determined by the identity of
the father, an example of a measure intended to prevent births within a group is the case whert,
during rape, a woman of the said group is deliberately impregnated by a man of another grou:
with the intent to have her give birth to a child who will consequently not belong 1o its motber'
group», “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 507. L ‘

55 «Measures intended to prevent births within the group may be physical, but can also e
mental. For instance, rape can be a measure intended to prevent births when the person I aped
refuses subsequently to procreate, in the same way that members of a group can be led, throigh
threats or trauma, not to procreate», ibid., par. 508.

% Vid. infra, 1112.b) i).

51 Boor, supra nota 25, par. 422,
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«al igual que en el caso de las acciones dirigidas a impedir nacimientos,
el objetivo no es solamente el de castigar un acto directo de transporte
fisico forzado, sino también el de penar actos de amenazas o traumas que
‘llevarian al transporte forzado de nifios de un grupo a otro» %,

Si la finalidad de trasladar a los nifios de un grupo a otro es para
someterlos al trabajo esclavo, ello equivaldria a imponerles condicio-,
nes de vida con el fin de causar su destruccion fisica, y ello recaeria en
la alternativa ¢’), analizada con anterioridad *.

f) Lallamada «limpieza étnica»: jotra forma de genocidio? e

La expresién «limpieza étnica» fue omitida deliberadamente en el
art. 6 del Estatuto de Roma, y, por tanto, hablando técnicamente, no,
constituye genocidio ®. La expresion «limpieza étnica» es relativamen-
te nueva, y es dificil establecer su origen. Aparecié en 1981 en los
medios de comunicacién yugoslavos cuando se hablaba en Kosovo de
«territorios étnicamente limpios» ¢, y en 1992 en documentos de orga-
pismos internacionales. Desde entonces ha habido varios intentos de
definirla 62. Segiin el Informe de la Comisién de Expertos, la «limpieza
étnica» comprende el asesinato, la tortura, el arresto y la detencién
arbitrarios, ejecuciones extrajudiciales y agresiones sexuales, aprisio-
nar a la poblacién civil, ataques militares deliberados o amenazas de
ataque a civiles y en dreas civiles y destruccion injustificable de pro-
piedades 63. El Relator Especial de la Comisién de Derechos Humanos,
Tadeusz Mazowiecki, equipara la limpieza étnica a «purga sistemdtica
de la poblacién civil basada en criterios étnicos, con miras a obligarla a
abandonar los territorios en que vive» %.

% «As in the case of measures intended to prevent births, the objective is not only to sanc-
tion a direct act of forcible physical transfer, but also to sanction acts of threais or irauma
which would lead to the forcible transfer of children from one group to another», “Prosecutor .
Akayesu”, supra nota 13, par. 509; coincide “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 7, par. 118;
“Prosecutor v. Rutaganda”, supra nota 15, par. 54; “Prosecutor v. Musema”, supra nota 32,
par. 159. . : .

% NSEREKO, supra nota i1, p. 130. ' '

% Pero la Asamblea General de la ONU manifest6 en el paragrafo 9 de su Resolucion
47/121 de 18 de diciembre de 1992 lo siguiente: «en persecucién de la abominable pélitica de
“limpieza étnica”, que es una forma de genocidio».

6 PerROvIC, «Ethnic Cleansing-An Attempt at Methodology», en EJIL, nim. 5, 1994,
pp. 342343, : : ‘ : '

€ SCHABAS, supra nota 27, p. 19 ‘ '

@ Primer Informe Intermedio de la Comisién de Expertos, 10 de febrero de 1993, UN Doc.
S125274, 1993, par. 56. o

* Sexto Informe peri6dico sobre la situacion de los derechos humanos en el territorio de la
anligua Yugoslavia presentado por el Sr. Tadeusz Mazowiecki el 21 de febrero de 1994,
E/CN.4/1994/10, par. 283. El Fiscal del TPY defini6 la limpieza étnica como «una prdctica que
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Siempre se ha discutido si la limpieza étnica constituye genocidi ¢
Si tomamos en conjunto las definiciones existentes, este ilicito se pr():
pone desplazar una poblacién de un territorio dado con objeto de hacer-
la étnicamente homogénea. Con ello se persigue un objetivo diferente
del genocidio, pues no pretende destruir el grupo %. Si bien los actog
materiales ejecutados para cometer estos crimenes pueden asemejarse 3
menudo, la diferencia principal entre ellos estriba en las diferentes
intenciones especificas: mientras que la limpieza étnica persigue el pro-
posito de desplazar una poblacién, el genocidio se propone destruirla 67,
Asi, es evidente que la «limpieza étnica» no tiene que ser por sf misma
equivalente al genocidio ®, aunque por supuesto sigue siendo objeto de
pena como crimen contra la humanidad y como crimen de guermra, -

¢) ¢Unelemento de contexto en el genocidio?

Aun cuando el texto del art. 6 del Estatuto de la CPI no exige clara-
mente un elemento de contexto, los Elementos de los Crimenes mani-

fiestan al final de cada una de las definiciones de las formas especificas
de genocidio lo siguiente:

«Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta
manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido
por si misma causar esa destruccién» .

~ Asimismo, el Oberlandesgericht (Tribunal Superior del Land) de
Diisseldorf arguyé en “Jorgic” que, para hablar de genocidio, se requie-

implica que, en un territorio dado, se actda de tal manera que se elimina a los miembros de
determinado grupo étnico. Tal prdctica pretende que tal y tal territorio sean, como los autores
deseaban, étnicamente puros. En otras palabras: que ese territorio ya no contendria més que 2
los miembros del grupo étnico que tomé la iniciativa de limpiar el territorio...». «A practice
which means that you act in such a way that in a given territory the members of a given eihnic
group are eliminated. It means a practice that aims at such and such a territory be, as they
meant, ethnically pure. [I]n other words, that that territory would no longer contain only mem-
bers of the ethnic group that ook the initigtive of cleansing the territory...», “Prosecutor V.
Karadzic and Mladic”, Transcript of Hearing, 28 de junio de 1996 (IT-95-18-R61), p. 128. Cas-
SESE, supra nota 2, p. 338, define la «limpicza étnica» como la «la expulsién por la fuerza de
civiles pertenecientes a un Erupo en particular de una zona, aldea o pueblo» «forcible expulsion
of civilians belonging 10 a particular group from an area, village, or town».

¢ Sobre este debate, vid. asimismo JONES, The Practice of the International Criminal Tri-

nota 10, art. 6, mn. 8,
% SCHABAS, supra nota 27, p. 199,
7 Ibid., p. 200.
“ CASSESE, supra nota 2,p. 342,
“ Elementos de Jos Crimenes, supra nota 27.

bunals for the Former Yugoslavia and Rwanda, 2.2 ed., 2000, pp. 99-102, SCHABAS, supra
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re una «conduccion centralizada y organizada estructuralmente» ™. El
Tribunal Constitucional Fegleral Alemin (Bundesvelfassungsgeﬁchl)
adopt6 el mismo punto de vista 7', Pese a que este requisito estara pre-
sente en la mayor parte de los casos, el Derecho Internacional no lo
exige, ni existe la necesidad de semejante elemento (adicional) 2, A,
los Tribunales ad hoc han afirmado repetida y correctamente que la
existencia de un plan o de una politica no es un ingrediente juridico del
crimen de genocidio y que solamente puede llegar a ser un factor
importante para probar la intencién especial 7. En consecuencia, los
“Elementos” violan el art. 9.3 del Estatuto ¥, por lo tanto, deben consi-
derarse sin efecto 7.

3. Mensrea
a) El elemento subjetivo general (dolo)

Segiin el art. 30 del Estatuto, «una persona serd penalmente respon-
sable y podrd ser penada por un crimen (...) dnicamente si actiia con
intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen». A
pesar de las complejas cuestiones implicadas en la interpretacion de
esta disposicion y el elemento mental en el Derecho penal en
general ™, es suficiente para nuestros fines establecer que el «genoci-
dio», i. e., el encabezado y las diferentes formas de su comision, debe
perpetrarse con premeditacién y conocimiento. En otros términos: en la
intencién y el conocimiento del autor de este crimen estin comprendi-
dos todos los elementos (materiales) del encabezado y el acto especifi-
co. De acuerdo con la jurisprudencia, el autor debe saber, por una par-

te, que la victima es un miembro del grupo 7 y, por otra, debe actuar

™ OLG Dusseldorf. Juicio de 26 de septiembre de 1997. 2 SiE §/96. mecanoescrito inédito
(en los archivos del autor), p. 162 («strukiurell organisierte zentrale Lerkungs). sobre 1a juris-
prudencia alemana, vid. AMBOS y WIRTH, supra nota 48, p. 769.

"' BverfGE, Juicio de 12 de diciembre de 2000 - 2 BvR 1290:99. IIL 4a)- disponible en
www.bverfg defentscheidungen/frames/2000/12/12, EwGRZ, 2001, pp. 76-82, crit AMBOS y
WIRTH, supra nota 48, pp. 789-90.

 AMBOS y WIRTH. supra nota 48, pp. 789-790; TRIFFTERER. supra nota 8, pp. 406-408.

7 “Prosecutor . Jelisic™, Judgement de 5 de julio de 2001 (IT-95-10-A). par. 48; “Prosecu-
tor v. Jelisic”, supra nota 16, pars. 100-101, “Prosecutor . Kayishema & Ruzindana™, Judge-
ment de 1 de junio de 2001 (ICTR-95-1-A), par. 138: “Prosecutor v Kavishema™, supra nota 7,
par. 276.

™ AMBOS y WIRTH, supra nota 48, p- 790.

" Vid. para un anilisis detallado Eser, en CASSESE ef al., supra pota 2, pp. 889 ss_, AMBOS,
Der Allgemeine Teil des Volkerstrafrechis. Berlin. 2002, pp. 757 ss.. TRIFFTERER, supra nota 8,
p- 400.

™ “Prosecutor 1. Rutaganda™, supra nota 15. par. 60, “Prosecutor v. Musema™. supra
fota 32, par. 165, ~Prosecutor . Bagilishema™, supra nota 8. par. 61, “Prosecutor ». Jelisic™,
Stpra nota 16, par. 66. “Prosecutor v. Semanza™, Judgment de 15 de mayo de 2003 (ICTR-97-



284 ’ KAIAMBOs

con la intencion de apoyar la destruccién del mismo 7. Ep tanto que g
primer requisito se refiere a la mens rea general, puesto que la perte.
nencia al grupo es un elemento material bajo la modalidad de una cir-
cunstancia y, como tal, el autor debe ser consciente de ella (art. 303
del Estatuto), la intencién de promover la destruccién del 8rupo integra
la intencion especial, que se analizard mds adelante [b)]. El problema
es que los Tribunales no distinguen precisamente entre la meng req
general y la intencién especial como un elemento subjetivo especiy]
(subjektives Tatbestandsmerkmal) 78,

Si el autor del genocidio carece del conocimiento de una circuns-
tancia, incurre normalmente en un error de hecho y con ello quedarfa
excluida la responsabilidad penal [art. 32.1) Estatuto]. Si, por ejemplo,
el autor mata —objetivamente— a un judio, pero no sabe —subjetiva-
mente— que la victima pertenece a ese grupo religioso, actdia sin cono-
cimiento de la circunstancia «miembro de un grupo religioso», y este
error «hace desaparecer el elemento de intencionalidady, o, para ser
mds exacto, una parte del elemento subjetivo. De esta manera, el error
de hecho es solamente la otra cara de la moneda de (la existencia) de la

mens rea. Otro asunto, que traté en otro lugar, es si no es demasiado -

rigido declarar irrelevantes en principio todos los errores que no hacen
desaparecer el elemento de intencionalidad (art. 32.2 Estatuto) 7.

a’) Matanza de los miembros de un grupo

El término «matanza» («killing») es mas amplio que el de «asesina-
to» («murder»), ya que este (ltimo requiere, segiin algunos Derechos
nacionales, algo mds que la intencién de causar la muerte, a saber: la
premeditacion #. En cuanto a las versiones inglesa y francesa de la ter-
minologia de esta alternativa, la Sala de Primera instancia “Kayis!ue-
ma” declaré «que casi no existe ninguna diferencia entre el término
“matanza”... y “meurtre”» ®'; sin embargo, puesto que matanza

20), par. 427, TRIFFTERER, supra nota 8, p- 400, exige que se conozca a qué grupo pertencce la
victima, y que ésta sea «atacada por el autor con tal conocimiento de ese dato» [«...attacked in
this capacity by the perpetrator» ]. : .

7 Cfr. “Prosecutor v, Kayishema™, supra nota 7, par. 91: en consecuencia, por medl_odesu
acto «et autor no (...) s6lo manifiesta su odio hacia el grupo a que pertenece su victima, sino qué
también comete este acto a sabiendas como parte de una intencién de mds amplio alcance para
destruir (...) al grupo del que su victima es miembro», «the perpetrator does not (...) only mani-
fest his hatred of the group 1o which his victim belongs but also knowingly commits this act as
part of a wider-ranging intention to destroy the (...) group of which the victim is a member»,

“Prosecutor v. Semanza”, supra nota 76, para. 312.
78

79

Vid. supra, ns. 76-77.

Vid. AMBOS, supra nota 74, pp. 805 ss. y 822-824.

SCHABAS, supra nota 27, p. 241; Boor, supra nota 25, par. 416. "
«That there is virtually no difference between the term “killing” (...) and “meurtre” ()

80

%1
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(«killing») o meurtre deberian considerarse junto con Ia intencién espe-
cial del genocidio, ambos conceptos exigen que la matanza sea inten-
cional 8. Otras Salas adujeron que «el concepto matanza comprende
tanto la matanza intencional como la no intencional, mientras que el de
meurtre se refiere exclusivamente a la matanza cometida con la inten-
cién de provocar la muerte» 8. No obstante, estas Salas llegaron al
mismo resultado al considerar que «siguiendo los principios del Dere-
cho penal, debe adoptarse la versién que favorezca mds al acusado [es
decir, el requisito de la intencién]» #. Asi pues, la matanza («killing»)
debe cometerse, segin el art. 30 del Estatuto, de manera intencional
aunque no necesariamente premeditada 5,

b’) Someter deliberadamente a un grupo a condiciones
de existencia que hayan de acarrear su destruccién
fisica total o parcial

Al usar el término «deliberademente» ( «deliberately»), los redacto-
res de la Convencion deseaban expresar que esta forma especifica de
genocidio no solamente requiere que exista una intencién general, sino
un tipo de plan o deliberacién previa dentro del significado del concep-
to francés de préméditation %. Sin embargo, el término «deliberada-
mente» solo se refiere, como lo muestran las traducciones espaiiola y
francesa («intentionnelle», «intencional»), al requisito general de la
intencién #. De ahi que la expresién clave sea cuya finalidad %, que
indica que la imposici6n de las condiciones indicadas debe ser el meca-
nismo principal utilizado para destruir el grupo, mas que alglin tipo de
maltrato concomitante o incidental al crimen ®. El TPIR establece
como requisito que «los métodos de destruccién (...) se dirigen en qlti-
ma instancia a su destruccién fisica [de los miembros del grupo]» %,

& “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 7, par. 104.

 «The concept of killing includes both intentional and unintentional homicide, whereas
meurtre refers exclusively to homicide committed with the intent to cause death .

¥ «Pursuant to the general principles of criminal law, the version more favourable to the
Accused (i. e., the requirement of intent) must be adopted.. “Prosecutor v. Bagilishema™, supra
nota 8, pars. 57-58, “Prosecutor . Akayesu”, supra nota 13, par. 501, “Prosecutor v.
Rutaganda”, supra nota 15, par. 50, “Prosecutor v. Musema™, supra oota 32, par. 155, vid. asi-
mismo AMBOS, supra nota 75, pp- 7953-796.

% BOOT, supra nota 25, par. 416. Recientemente confirmado por “Prosecutor v. Kamuhan-
da”, supra nota 22, par. 632, “Prosecutor v. Brdanin™, supra nota 19, pars. 689 y 356,

* ROBINSON, The Genocide Convention- A Commeruary. 1960, p. 60 SCHABAS, supra
nota 27, p. 243.

" AMBOS y WIRTH. supra nota 48, P- 785. AMBOS, supra nota 75, p. 796.

* Los Elementos de los Crimenes, supra nota 27, ni siquiera mencionan esta expresion.

¥ SCHABAS, supra nota 27, p- 243.

% «Methods of destruction (..) are, vltimately. aimed at their “the group members™ phivsi-
cal destructions, ~Prosecutor »: Rutaganda™, supra nota 15, par. 52, “Prosecutor ». Musema™,
Supranota 32, par. 157; igualmente, ~Prosecutos v. Akayesu™, supra nota 13, par. 3035,
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¢’) Imposicion de medidas destinadas a impedir nacimientos.
en el grupo :

Cualquiera de las medidas impuestas deben «tener el objetivo dey
impedir nacimientos. No es necesario que el autor del genocidio haya
tenido la intencién de impedir los nacimientos por completo, Bast con
que la finalidad de tales medidas sea evitarlos parcialmente 9!

Si bien los programas piiblicos de control natal estin en realidad
orientados a impedir nacimientos (en parte), no est4n comprendidos en
la estipulacién cuando son voluntarios, es decir, cuando no estan suje-
tos a una presion o a una coercién indebida. Y aun cuando sean obliga-
torios, como es el caso de la politica china de procrear solamente hijos
lnicos, no constituyen genocidio por cuanto sus autores no pretenden
destruir un grupo %,

d’) Trasladar por la fuerza a los nifios de un grupo a otro

Si esta alternativa‘se concibe como una forma de genocidio
cultural %, puede argiiirse que sélo es necesario referir la intencién del
autor a la destruccién del grupo en un sentido cultural y no necesaria-
mente bioldgico **. Esto implicarfa, no obstante, que la naturaleza dela
intencién especial dependiera de la forma esencial en que se cometiese
el crimen. Como se verd mas adelante %, la naturaleza de .la de’strucc1pn
depende de la interpretacién del término «destruir» y del interés u obje-
to protegido por el delito. Este enfoque es m4s convincente porque rela-
ciona la conducta del autor con el crimen de genocidio como un todo y
no sélo con la ejecucidn, a veces accidental, de una u otra alternativa.

b) El requisito de la intencién especial
a’) Consideraciones generales

Para hablar de genocidio se requiere la intencién’ «especifica» o
«especial» % de destruir uno de los grupos protegidos. En el Derecho

' BOOT, supra nota 25, par. 422,

2 SCHABAS, supra nota 27, p. 244,

3 Vid. supra, 2.b), e).

ScuaBas, supra nota 27, pp. 245, 228-230.

% Vid. infra 13.b), b'), a”). . ;
TRIFFTERER, supra nota 8, Pp. 399-400, considera que la expresion «intencién _genocl(.iﬂ'
respecto del requisito especial es «engariosa». El problema es que no existe otra expresion mejor
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consuetudinario, el concepto de intencién especial se utiliza para dife-
renciar los delitos de «intencién general», esto es, aquellos segiin los
cuales no se precisa ningin nivel o grado determinado de intencién. En -
la tradicién del Derecho civil, 1a intencién especial corresponde al
dolus directus de primer grado; es decir, destaca el elemento volitivo
del dolus. Se ha dicho que un delito de intencign especial requiere la
ejecucion del actus reus pero en asociacién con una intencién o un pro-
pésito que vaya mas alld de la mera realizacién del acto (éiberschieflen-
de Innentendenz)®™-%8; bien que consta de «una intencién criminal
agravada que debe existir ademds de la intencidn criminal que acompa-
fia el delito fundamental» *. Con todo, los detalles son sumamente
polémicos. Si tomamos en serio la muy exitosa teorfa cognitivista '%, g]
elemento volitivo ya no forma parte del dolus eventualis y, en conse-
cuencia, la intencién especial s6lo implica un conocimiento (positivo)
de los elementos constitutivos del actus reus. Tal teoria es, en realidad
o por accidente, el fundamento de diferentes y variados intentos de
algunos escritores por disminuir el umbral subjetivo del genocidio uti-
lizando una «interpretacién fundada en el conocimiento» (<knowledge-
based interpretation») 1°'. Esta dltima llevé asimismo a una propuesta
durante las negociaciones de los Elementos de los Crimenes del Estatu-
to de la Corte Penal Internacional, que sélo planteaban como requisito
que el autor «supiera, o hubiera debido saber» que su conducta destrui-
ria un grupo ', Si bien dicha propuesta se rechazg al final, 1a discusi6n
no termina adn, en virtud de que los seguidores de la interpretacién
fundada en el conocimiento argumentaran que no se trata de reescribir
el delito de genocidio, sino sélo de interpretar correctamente el requi-.
sito de la intenci6n especial.

En cuanto a la jurisdicién, en su primera resolucién en “Akayesu”,
el TPIR defini6 la «intencién especial» como la «intencién especial (...)
que requiere que el autor procure producir claramente el acto» 13, o
que «tenga la clara intencion de causar el acto» '™, Un delito de inten-

9 AMBOS, supra nota 75, p. 789.

% SCHABAS, supra nota 27, P. 218, TTRIFFTERER, supra nota 8, p- 402: «los crimenes que se
conocen por tener un elemento subjetivo extendido» [«so-called crimes with an extended mental
element»].

® «An aggravated criminal intens that must exist in addition to the criminal intent accom-
panying the underlying offence», vid. CASSESE, supra nota 2, p. 338.

"0 Cfr. la obra fundamental de FRISCH, Vorsatz und Risiko, 1983, pp. 101-102, 255 ss.,
300 ss. y passim.

" Vid. GREENWALT, Colum. L. Rev. mim. 99, 1999, pp. 2259, 2265 ss.: GiL G, Derecho
penal internacional, 1999, pp- 231 ss., 236 ss., TRIFFTERER, F estschrift Roxin, 2001, pp. 1422,
1438 ss. 144] 5. VEST, Genozid durch organisatorische Machiapparate, 2002, p. 101; hay un
fesumen en AMBOS, supra nota 75, pp- 790-795.

“* UN-Doc, PCNICC/] 999/WGEC/RT.I.

"8 «Specific intention (...) which demands that the perpetrator clearl ly seeks to produce the
act», “Prosecutor v, Akayesu™, supra nota 13, par. 497.

" «Have the clear intent 10 cause the offences, ibid., par. 518.
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cion especial estd «caracterizado por una relacién psicolégica entre 1y
consecuencia corporal y el estado mental del autors» !5, En sentido pare-
cido se expres6 la Sala de Primera Instancia en el caso “Kambandy”
respecto del «elemento del dolus specialis»1% y en “Kayishema” res.
pecto del requisito de la «intenci6n especial» 107, . -

EIl TPIY adopt6 una postura més sofisticada. En “Jelisic”, 1a intep.
cién especial se defini6 en relacién con la naturaleza discriminatoria de
los actos; en otros términos: con la seleccién de las victimas en funcigp
de su pertenencia a un grupo protegido '®®, En cuanto a] grado de Ia
intencidn exigida, la Sala rechaza de hecho una interpretacién fundada
en el conocimiento, presentada por la persecucién penal, apegéndose a|
requisito tradicional de la intencién especial desarrollado por la Sala de
Primera Instancia en el caso “Akayesu” ', En realidad, la Sala absue]-
ve al acusado de genocidio porque «maté arbitrariamente, y no con la
clara intencién de destruir un grupo» ''°, La Sala de Apelaciones ratifi-
c6 el estrecho concepto de la intencién especial de la Sala de Primera
Instancia y descarté explicitamente la definicién més amplia de la per-
secucion penal, en la que se inclufa el conocimiento !!. En “Krstic”, en
su primera condena relacionada con el genocidio, el TPIY diferencié
«entre la intencién individual del acusado y la intencién implicada en
la concepcién y comisién del crimen» "2, De este modo la Sala se
refiere, por una parte, al acto colectivo de genocidio motivado por la
intencién especial de destruir y que «debe poder distinguirse en el acto
criminal mismo» '3y, por otro lado, a los actos individuales de quienes
participan en el acto colectivo de genocidio. En tanto que aquellos que
forman parte del mismo pueden tener intenciones y motivos diferentes,
para que sean procesados por genocidio cada uno de ellos debe com-
partir «la intencién de que se lleve a cabo un genocidio» !4, El propési-

' «Characterized by a psychological relationship between the physical result and the
mental state of the perpetrator», idem. ' '

'® “Kambanda™, Judgement de 4 de septiembre de 1998 (ICTR 97-23-S), par. 16.
"% “Prosecutor v. Kayishema®, Supra nota 7, par. 89. :
108

“Prosecutor v. Jelisic”, supra nota 16, par. 67.

‘% Ibid., pars. 84 y ss. (86). )
«He killed arbitrarily rather than with the clear intention to destroy a group», ibid.,
par. 108, .

" “Prosecutor v. Jelisic”, supra nota 16, pars. 41 y ss. (46: «Seeks to achieve the destruc-
tion (...)» [«persigue lograr la destruccién...»]). La Sala de Apelaciones también declard (par.‘45
con n. 81) que cuando utiliza la expresion intencion especial, «esto no atribuye a esta cxpres:égl
ningiin significado que pueda tener en una jurisdiccién nacional» [«it does not attribute 'f’.”"f
term any meaning it might carry in a national Jjurisdiction»]. Sin embargo, esto no es ni itil ni

verdadero, ya que la Sala no puede separar completamente el Derecho penal nacional del imcr-}

nacional, y menos

n atin cuando estdn en juego los principios generales. : '

«Between the individual intens of the accused and the intent involved in the conception
and commission of the crime», “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 549.
::i «Must. be di.scernihle in the criminal act itself», ibid.
«The intention that q genocide be carried out», ibid,
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to de la destruccion presupone que las victimas fueron elegidas «a cau-
sa de su pertenencia a un grupo cuya destruccién se procuraba [«... by
reason of their membership in the group whose destruction was
sought»]. No es suficiente con que tan sélo se conozca tal pertenen-
cia "5, De igual modo, la posibilidad de prever o la probabilidad de
destruir el grupo —en el sentido de la mencionada interpretacion fun-
dada en el conocimiento— no basta, en virtud de que, segin la Sala, no
queda claro si esta norma refleja el Derecho consuetudinario y si aun
asi el genocidio deba entenderse, por lo tanto, en el sentido de abarcar
solo los actos «cuyo objetivo sea destruir todo el grupo o parte del mis-
mo» "', De esta manera, la Sala sigue en realidad Ia jurisprudencia
anterior. Asimismo, al igual que estos iiltimos, no analiza en detalle las
propuestas concretas del enfoque fundado en el conocimiento, nj tam-
poco diferencia suficientemente entre los diferentes puntos de la doctri-
na'". En la misma linea, la Sala de Apelaciones sélo establece que el
delito requiere una «intencién genocida» o «especifica» 118, '

Es evidente que el problema principal en los casos de genocidio es
probar la intencién especial. La Fiscalia quiere superar este problema
reduciendo el grado de intencién exigido. Debe ser suficiente con que
el acusado «haya deseado conscientemente» la destruccién del grupo o
que «supiera que sus actos lo destruyan» "%, En otras palabras, como se
ha dicho antes, la Fiscalia defiende lo que puede denominarse, desde el
brillante articulo de Greenwalt 120, una «interpretacion» o un «estindar
fundado en el conocimiento» («a knowledge based interpretation or
standard>»). : , , ,

Sin embargo, la disminucién de los requisitos mentales en los deli-
tos constituye una forma dudosa de superar los problemas probatorios.
En todo caso, no es la tnica. La otra posibilidad es de tipo procesal,
es decir, hacer inferencias o sacar conclusiones de ciertos indicios
basados en hechos y circunstancias objetivos, declaraciones de testi-
gos, etc. 21, La ausencia de pruebas directas, como la confesién de un
acusado de que actué con intencién especial, fuerza a cualquier Tribu-
nal, sea que opere nacional o internacionalmente, a analizar los indicios

S fbid., par. 561. ‘
"8 «With the goal of destroying all or part of the groups, ibid., par. 571 (el énfases es del
texto original),

" Ibid., La Sala cita en la n. 1276 a los autores que defienden otros conceptos muy dife-
rentes.

'8 “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, pars. 29, 37 und passim.

' «He knew his acts were destroying’ the group», cfr. “Prosecutor v. Jelisic”, supra
nota 73, par. 42, “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 569.

" Vid. supra nota 101. '

"I Cfr. VoL, «Dolos ex re», en Festschrift Arthur Kaufmann, 1993, pp- 611, 613 ss. y
619, en su etimologia original del dolos ex re, esto es, de la intencién que viene después de la

comisi6n particular (externa) de un delito, vid. también NSEREKO, supra nota 11, p. 126.
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disponibles y probablemente a deducir a partir de ellos la intencigy
especial del acusado. La jurisprudencia ya utilizé este método eq Jy
casi olvidada resolucién del procedimiento de la Regla 61 (de Ia Reglas
de Procedimiento y Prueba) en “Karadzic and Mladic”, La Sala de pri.
mera Instancia del TPIY se refirié a «varios hechos», como, por ejem-
plo, la doctrina politica general que permitié el surgimiento de Jog
actos especificos y el «efecto combinado de discursos Y proyectoss
(«combined effect of speeches or projects») que fundamentaron Jog
actos '?2, La Sala en “Akayesu” aceptd este enfoque invocando «varias
presunciones de hecho» («a certain number of presumptions of fact»),
tales como el contexto general de la comisién de los crimenes, la escala
de las atrocidades, etc, '3, De igual modo, la Sala de Apelaciones e
“Jelisic” se refiere a «varios hechos y circunstancias» Yy cita, entre
otros, el contexto general, la comisién de otros actos en contra del mis-
mo grupo, la dimensién de las atrocidades, etc. 124, casu, la Sala de
Primera Instancia ratificé la «intencién discriminatorias» de “Jelisic”,
aunque no su intencién de destruir el grupo !5, mencionando no sélo el
contexto general, sino también sus acciones y declaraciones !, Ep ¢]
caso “Krstic”, la Sala menciona los ataques simultdneos a las propieda-
des culturales y religiosas, asi como las casas de miembros del grupo
como pruebas (indirectas) de la intencién genocida del acusado 177,
Hablando en términos generales, todos los actos dirigidos contra un
grupo protegido y que ocurren en determinada drea geogrifica, esto es,
in casu, la matanza de 7.000 a 8.000 hombres musulmanes bosnios en
edad militar en siete dias en Srebrenica ', constituyen indicios fuertes
de una intencién especial por parte de los autores. -

La Sala de Apelaciones también reafirma que la intencién genoci-
da, cuando falta una evidencia directa, «puede aiin inferirse de las cir-
cunstancias fécticas del crimen»'?, Esta deduccién es posible incluso
si los autores individuales no estdn definidos con precisién. Ademds,
no es necesario que los autores eligieran «el método md4s eficiente»'®
para llevar a cabo su objetivo de destruir a parte de un grupo; en parti-
cular, esto no es necesario si se encuentran «obligados por las circuns-

122 4

Prosecutor v. Karadzic and Miladic”, Consideration of the Indictment within the frame-
work of Rule 61 of the Rules of Procedure and Evidence (IT-95-5-R61 e IT-95-18-R61), pars.
94-95, '
2 “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 523 y en el par. 524 al citar “Proscutor
Karadzic and Mladic”, supra, 122, par. 94, vid. asimismo “Prosecutor v. Rutaganda”, supra
nota 18, par. 61.

123 “Prosecutor v, Jelisic™, supra nota 73, par. 47,

s Vid. supra nota 110 y el texto,
26 “Prosecutor v. Jelisic™, supra nota 16, pars. 73 y ss.
“Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 580.
1 Ibid., pars. 594 y 598. ‘ ]
«May still be inferred from the factual circumstances of the crime»,
«The most efficient nmethod »,
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tancias»'*'. En este caso particular, las circunstancias facticas, segiin
las entiende la Sala de Primera Instancia, permiten alcanzar la éoncglu-
sién de «que la matanza de bosnios musulmanes s realizé con inten-
cién genocida» 132, Por lo que Tespecta a Krstic, la Sala, a pesar de

todo, no infirid intencién genocida sino s6lo conocimiento de la exis-

tencia de tal intencién por parte de algunos miembros del cuerpo supe-
rior del ejército 3% en consecuencia, fue declarado responsable por
asistir e inducir al genocidio 34, .

para la consumacion del crimen, que el autor tenga o no éxito en sy
intento de destruir el grupo (total o parcialmente) 135, Sglo nécesita
intentar alcanzar esta consecuencia o resultado. Como Ia definicién de

Hay un problema final que s6lo mencionaré de paso, ya que se ha
analizado a fondo en otra parte '8, Es el problema de Ja mens rea de

B Ibid., par. 32.

132 Ibid., par. 35,

3 Ibid., par. 134,

13 Ibid., par. 135 ¢t seq.

'3-" TRIFFTERER, supra nota 8, p. 402, “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 497: «Al
So'mrano de lo que 8¢ cree popularmente, el crimen de genocidio no implica el exterminio real
€l grupo en su totalidad, sino que se entiende como tal una vez que cualquiera de los actos
;nencnomados en los arts. 2.2.q) al 2.2.¢) se comete con la intencion especial de destruir (...) un
mu)z agll;gﬁ(z; [ «Confrqnv 10 (}()/)tllar bf*lief, the crime of genocide does not imply the actual exter-
Article 3.2 group in its cnmzfty, but is understoaod as such once any one of the acts mentioned in
e -a) through 2.2 ¢) is committed with the specific intent to destroy (...) a{...) groups].
SUNGA, supra nota 9, p. 383,

l';; TRIFFTERER, supra nota 8, p. 402,
bién SCHAA::\';OS‘ su.pra nota 75, pp. 792 ss; en cuanto a Ja Jurisprudencia, pp. 413-417, vid. tam-
I Supra nota 27, pp. 259, 264-266, 275, 300-303, 304-3 13, vid. asimismo AMBOS, en
R (ed.), «C ommentary on the ICC Statutes, 2.% ed., 2006, art. 25 (de préxima aparicién).
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conspiracién), exigen que cada p'articipantq tenga la intencién especial
de destruir el grupo. En cambio, los cémplices sélo necesitan up cono-
cimiento positivo de la intencién genocida de los autores 1%, gy, el caso
de los superiores, debe distinguirse cudl es el fundamento sobre el que
se les hace responsables. La comisi6én por omisién, con base en [ doc-
trina de la responsabilidad del superior o del mando, sélo requiere ¢
conocimiento o incluso la falla negligente de no estar al tanto de lo
actos genocidas 0. Si el superior estd directamen;e involucrado en Jy
comision de un genocidio mediante actos positivos, como ordeny
actos genocidas o inducirlos, se requiere la intencién especial, al igual
que en otros casos. Pero todas estas cuestiones merecen reflexionarse
mds profundamente. :

b’) Los elementos especificos de la intencién especial

a’) «Destruir»

La intencién especial debe estar encaminada a la destruccién del
grupo en cuestién. Tal destruccion es el objeto de la u;tencnén especial.
No es necesario que ocurra objetivamente, sino que sélo se precisa que
el autor la haya planeado subjetivamente. Si bien esto se desprende con
claridad del texto del art. Il de 1a Convencién sobre el Genocic!io y sub-
siguientes disposiciones, no queda muy claro, sin embargo, si la «des-
truccion» requiere la destruccion fisica o biolégica del grupo. Tanto la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) 4! como otros autores '
defienden esta interpretacién restringida. Consideran utiles los fravaux
de la Convencién y sostienen que el genocidio cultural, bajo la modali-
dad de la destruccién de la existencia de los elementos na.lcxonal’es, lin-
giiisticos, religiosos, culturales o de otros tipos, no se l_ncluyo final-
mente en la Convencidn, pese a una propuesta del Comité ad hoc .

'* Recientemente vid. “Prosecutor v, Krstic”, supra nota 7, par. 140 ff. con referencias ala
jurisprudencia (n, 235) y al Derecho nacional (n. 236 et seq.). i

"0 SCHABAS comparte manifiestamente la misma concepcidn, supra nota 10, an. 6, mn. 4
CASSESE se muestra en contra de su opinién, pero por lo visto lo malinterpreta, vid. supranoa2,
p. 348.

"' Vid. el 1996 ILC Report, supra nota 43, pp. 90-91; «Como demostraron claramente los
trabajos preparatorios para la Convencién, la destruccién de referencia es la amguxlacnon‘mﬂl?'
tial de un grupo ya por medios isicos, ya por medios biolégicos, no la destruccién dela ldenlll-
dad nacional, lingiiistica, religiosa, cultural o de otro tipo de un grupo en Pﬂ{'"C”lar“_[ s cle )
arly shown by the preparatory work for the Convention, the destruction in question i85 '}
material destruction of a group either by physical or by biological means, not the destruction 4
the national linguistic, religious, cultural or other identity of a particular group»|.

"2 Pueden consultarse, por ejemplo, SCHABAS, supra nota 27, pp. 229-233, BARB%]AV
«International Criminal Lawn, en Receuil des Cours, nidm. 278, 1999, pp- 9 y 59, RATNER, «1l¢
Genocide Convention afier fifty years», en ASIL Proceedings, nim, 92, 1998, pp. 1-2. "

' BOOT, supra nota 25, pars. 413-414, ScHABAS, supra nota 27, p. 187, AMBOS ¥ Wil
ofrecen referencias adicionales en supra nota 23, pp. 791-792. '
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Aun cuando la destruccién de un pueblo no implica automiticamente
su extincion fisica, y habida cuenta de que la destruccién de Jos pue-
blos a menudo comienza con ataques violentos a su cultura, idioma,
religion y a sus monumentos e instituciones culturales, los redactores
del Estatuto de la CPI dejaron fuera del art. 6 del Estatuto los actos de
genocidio cultural como formas especificas de genocidio, con excep-
cién del «traslado por la fuerza de nifios del 8rupo a otro grupo» 144,
Mis recientemente la Sala de Primera Instancia en “Krstic”, invocando
el principio de nullum crimen, adopté la misma concepcién y limité el
genocidio a «aquellos actos que pretenden la destruccién fisica o biolg-
gica de todo el grupo o de parte del mismo» 145, La Sala de Apelaciones
confirmé esta postura 6. En una corriente similar, la sentencia “Sta-
kic” requiere una clara distincion entre destruccién fisica y la mera
disolucién del grupo 147, : ) - -

Como sostuvimos en otro trabajo ', es dudoso, sin embargo, si esta
interpretacion restringida es compatible con el texto de la Convencién y
todas las disposiciones subsiguientes respecto del genocidio, en virtud
de que se refieren claramente al «grupo como tal». En otras palabras, el
crimen de genocidio tiene por objeto proteger no solamente la existen-
cia fisica de los miembros individuales del grupo como entidad social.
Este concepto supraindividual de genocidio, desarrollado y defendido
sobre todo por la Corte Suprema alemana (Bundesgerichtshof) y la Cor-
te Constitucional alemana (Bundesverfassungsgericht) 145, implica que
la intencién de destruir «va més alld de la interpretacién fisica y biols-
gica» 150, No obstante, esto no significa, como por lo visto lo malinter-
preta la Sala en “Krstic” 15!, que la jurisprudencia alemana niegue que
el art. IL.c) de 1a Convencién exija objetivamente una destruccién fisica,
sino que mds bien se requiere trazar una distincién entre el actus reus y
la mens rea del crimen de genocidio, y este ultimo no limita el delito a
la destruccién fisica del grupo. El hecho de que los Estados Partes de la

" Vid. supra, 2.b).e’) Y SCHABAS, supra nota 27, pp- 179-189: la inclusién de actos de
genocidio cultural en el art, 6 del Estatuto de Roma fue un asunto muy delicado, pues vieron
amenazada su soberania los «paises conscientes de los problemas de sus politicas hacia grupos
minoritarios, especificamente hacia los pueblos indigenas y los inmigrantes...» [«countries who
were conscious of problems with their own policies towards minority groups, specifically indige-
nous peoples and immigrants...» /.

" «Acts secking the physical or biological destruction of all or part of the group», vid.
“Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 580. )

46 “Prosecutor v, Krstic”, supra n. 7, par. 25. ‘

47 “Proseculor v, Stakic”, Judgement de 31 de julio de 2003 (IT-9/2-5), par. 512,
" AMBOS y WIRTH, Supra nota 48, pp. 791 ss.
Para mds referencias, vid. AMBOs y WIRTH, supra nota 48, p. 791, nota 122,

™ «Extends beyond physical and biological interpretation», BVerfG, supra nota 71,
par. gg (la traduccion inglesa que se cila proviene de “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7,
par. 579), .

B ! Vid. “Prosecutor v, Krstic™, supra nota 7, par. 579, que sélo cita de manera selectiva
verfG,

by
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Convencion de Genocidio no se mostraran dispuestos a incluir | geno-
cidio cultural en la Convencién como una de las formas especificas dgf
actus reus no influye necesariamente en la interpretacién de] requisito
de la intencién especial %2, Por consiguiente, la Bundesverfassungsge.
richt afirma correctamente que el «texto de la ley no (...) que interprete
en el sentido de que la intencién del delincuente tenga que ser el exter.
minio fisico (...) de los miembros del grupo» 153, :

Histéricamente, la nocién de «grupo como tal» pretendia expresar
—al menos segin la delegacion venezolana, que propuso la enmiends—
el concepto del motivo '3, Por lo tanto, SCHABAS distingue «entre lo que
podria denominarse el motivo colectivo y el individual o personal..» y
exige «... un motivo racista o discriminatorio, esto es, un motivo genoci-
da» '%3. Sea lo que fuere, no descarta la interpretacion del grupo como
entidad social, como el bien juridico protegido del crimen de genocidio.

b”) «Total o parcial»

Si bien hubo un desacuerdo en cuanto al requisito de la intencién
de destruir el grupo totalmente durante las negociaciones de la Conven-
cion 1%, ahora se ha puesto en claro, a partir del texto del art. IT'y las
disposiciones subsiguientes, que basta con que la intencién esté encau-
zada hacia la destruccién «parcial» del grupo. Con todo, atin no se ha
esclarecido qué significa exactamente una «destruccién parcial», e
decir, a cudntos miembros del grupo sea neceario seleccionar poten-
cialmente para matarlos. Al respecto, pueden formularse las siguientes
preguntas: :

1) (Es necesario tener intencién de eliminar de una cantidad
apreciable de miembros del grupo (elemento cuantitativo)? .

2) ¢Seria suficiente tener intencién de eliminar algunos mger({bros
importantes del grupo, por ejemplo de sus lideres (elemento cualitativo)?

2 NSEREKO, supra nota 11, p. 28, afirma que «these acts [that constitute genoc:dd
underscore the fact that the essence of genocide is the physical destruction or dea'nmllon of ’['f
group» [«los actos [que constituyen este crimen] acentiian el hecho de que l;l esencia del genoci-
dio s la destruccion fisica o 1a gran mortandad de buena parte del grupo»]. Segin los aulowsl-
cualquiera sea «la esencia del genocidio» no es posible proyectar elementos del actus reus ene
requisito de la intencién especial como elemento de la mens rea. o b

13 «Text of the law does not {...) compel the interpretations that the culprit’s intent musi )t'
lo exterminate physically (...) members of the group», BverfG, supra nota 71, par. Hl.4.a)ﬂ;5 -
‘::;8 Sobre este concepto, vid. ScHABAS, supra nota 27, pp. 245-256; BooT, supra nola &,
par. 388,

1% «Between what might be called the collective motive and the individual or persond
motives and requires «a racist or discriminatory motive, that is, a genocidal motive», Cﬁ." Sciix
BAS, supra nota 27, p, 255, '

% Vid. SchaBas, supra nota 27, p. 255.
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- 3) . (Bastaria con tener intencién de eliminar una cantidad razona-
blemente grande de una parte del grupo? 7 ' Tazor

" En cuanto a la primera pregunta, la respuesta debe ser evidente-
mente afirmativa. Ya en 1960 ROBINSON defini6 el genocidio como un
crimen orientado a la destruccién de «una multitud de personas del
mismé grupo» [«a multitude of persons of the same group»], siempre y
cuando la cantidad fuera «considerable» [ «substantial»] '57, E] Informe
de Whitaker de 1985 se refirié a «una cantidad medianamente grande
en relacion con el total del grupo» 38, Estas definiciones fueron de
hecho adoptadas en declaraciones posteriores de las autoridades interna-
cionales. La CDI hace referencia a «una parte importante del grupo» [«a
substantial part of the group»] ', El TPIR habla, inter alia, de «una
cantidad notable de individuos» [«a considerable number of indivi-
duals»] '®. Durante las negociaciones de la Comisién Preparatoria de Ia
CPI, se hizo notar que «la referencia a la “intencién de destruir, total o
parcialmente (...)” se interpreté como si se aludiera a la intencign espe-
cial de destruir a mds de una cantidad pequefia de individuos (...)» 161
Quienes critican este requisito cuantitativo con frecuencia no distin-
guen suficientemente entre el nivel objetivo y el subjetivo 62, -

En el contexto anterior, se discutié asimismo que no es necesario
«tener en mente la total aniquilacién de un grupo desde todos los rinco-
nes del globo» ', De aqui se sigue que basta con planear la destruc-
cién de un drea geografica limitada de un grupo %4, La Sala de Primera
Instancia en el caso “Krstic” consideré como factor decisivo que los
autores se propongan «destruir una parte precisa del £rupo, y no una
gran cantidad de individuos aislados dentro del mismo...» y que «pien-
sen que la parte del grupo que desean destruir es una entidad inconfun-

57 Vid. ROBINSON, supra nota 86, p. 63.

' «A reasonably significant number, relative to the total of a group as a whole», WHITA-
KER, Informe revisado y actualizado sobre la cuestién de la prevencicén y sancion del crimen de
genocidio, UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/6, p. 16, par. 29.

"% Draft Code 1996, p. 89.

' “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 7, par. 97, vid. asimismo “Prosecutor v. Bagilis-
hema”, supra nota 8, par. 64: «por lo menos una parte considerable» [«at least a substantial
part»]. ’

' «The reference to “intent to destroy, in whole or in part (...)”” was understood to refer to
the specific intention to destroy more than a small number of individuals (...)», «Draft Statute
for the ICC. Part 2: “Jurisdiction, Admissibility and applicable Law”», UN Doc.
A/AC.249/1998/CRPS, p- 2, nota 1, vid. asimismo SCHABAS, supra nota 10, art. 6, mn 5, con
referencias. - - . . S

%2 Como ejemplo, vid. el anilisis del problema por CASSESE, supra nota 2, pp. 347-348,
cuando se refiere a WEXLER y PAUST, «Model Draft Statute», en Nouvelles Etudes pénales,
nim. 13, 1998, p. 5.

'S «To intend to achieve the complete annihilation of a group from every corner of the glo-
bes, draft Code 1996, p, 89, L ) |

' “Prosecutor v. Jelisic™, supra nota 16, par 83, “Prosecutor v..Krstic", supra nota 7,
pars. 560y 589, BGHSL, pp. 45, 64 (81), BVer(G, supra nota 71, pars. 22-24,
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dible que, como tal, tienen que'eliminar» 165 Sj tal €s el caso, «se cata.
logaria como genocidio el asesinato q; todos lqs miembros de parte ge
un grupo ubicado en una pequefia regién geogrifica, aun cuando causg-
ra la muerte a una cantidad menor de victimas (...)» 166, Ep ‘cambio, g
los miembros del grupo fueran sélo muertos selectivamente en una
amplia zona geogrifica, el requisito de la intencién especial no se cum-
pliria '¢7. En el mismo juicio, la Sala de Apelacmne_:s confirmé el requi-
sito cuantitativo como «punto de partida necesario e importantey '&
dado que los autores del intento genocida «estarfin §iempre limitados
por la oportunidad que se les presente» 1, En términos generales, el
nimero de individuos objeto del ataque debe ser valorado en relacigy
con el tamano de todo el grupo ' y la decisién final debe ser tomada
bajo un criterio de caso por caso 7!, - R

La segunda pregunta, que tiene que ver con el elemento cualitativo,
ha recibido también una respuesta afirmativa en el Informe de Whita.
ker, en vista de que se refiere explicitamente a «una secci6n importante
de un grupo, como sus dirigentes» 72, Tanto el Fiscal ' como las
Salas ' del TPIY han adoptado esta declaracién. Sin embargo, es
dudoso si la intencién de destruir a los dirigentes de un grupo en parti-
cular constituya una intencién genocida si es un acto aislado, i.,e., sino
conlleva la completa desaparicién o el fin del grupo. En otros términos,
deben tomarse en consideracién las consecuencias para éste como tal.
En concordancia con el Informe de la Comisién de Expertos de 19%,
uno puede decir que «el ataque a los dirigentes debe pensarse en el
contexto de qué destino tuvo el resto del grupo» 175, En este sentIQQ, el

' «To destroy a distinct part of the group as opposed to an accumulation of isolam{ il_tdl-
viduals within its and that they «view the part of the group they wish to destroy as a distinct
entity which must be eliminated as such», “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 590 (cursi-
vas mias). . )

' «The killing of all members of the part of a group located within a small geogrqplucal
area, although resulting in a lesser number of victims, would qualify as genocide (...)», ibid.

167 Ibid. Cs o
Necessary and important starting point», “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, par. 12
«Always be limited by the opportunity presented to him», ibid., par. 13.

' Ibid., par. 12. :

' Ibid., par. 14.

«A significant section of a group, such as its leadership», WHITAKER, supra nota 158,
par. 29.

' “Prosecutor v, Karadzic and Miadic”, Transcript of hearing de 27 d§' junio de 1996 (U-

95-18-R61, IT-95-5-R61), p. 24. : L
" ICTY Trial Chamber, “Prosecutor v. Sikirica r al.“, Judgement on Defence Motions (0
Acquit de 3 de septiembre de 2001 (IT-95-8-T), pars. 65 y 76, “Prosecutor v. Jelisic”, supra noi
16, pars. 79-82, “Prosecutor v, Krstic”, supra nota 7, par. 587. !
'S «The attack on the leadership must be viewed in the context of the fate of what happe-
ned to the rest of the groups, Final Report of the Commission of Experts established pursuant 0
Security Council Resolution 780, 1992, UN Doc. S/1994/674, par. 94 (cursivas mias), vid. tam-

bién “Prosecutor v. Krstic”, par. 12: «emblematic», «essential to its survival», par. 28: «long:
term impact», : . . i
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ataque concierne solamente a una seccion importante del grupo si tiene
consecuencias serias para la existencia del grupo como 1al :

" La tercera pregunta surgio en “Krstic”, La Sala, que teconOCié a los
musulmanes bosnios como grupo protegido 176, tuyo que resolver si los
hombres en edad militar de ese grupo de la poblacién de Srebrenica
«representaban una parte suficiente del grupo de musulmanes bosnios,
de suerte tal que la intencién de destruirlos se calificara como un “inten-
to de destruir el grupo total o parcialmente”» 177 A la luz del criterio
mencionado con anterioridad, la Sala respondié de manera afirmativa,
ya que «las fuerzas serbiobosnias no podian ignorar que (...) esta des-
truccion selectiva tendrfa un impacto duradero en todo el grupo» y que,
por consiguiente, «debian estar conscient¢s del impacto catastréfico que
tendria la desaparicion de dos o tres generaciones de hombres para la
supervivencia de una sociedad tradicionalmente patriarcal (...).» Bastaba
con que «las fuerzas serbiobosnias supieran (...) que la combinacién de
esos asesinatos con el traslado por la fuerza de mujeres, nifios y ancia-
nos tendria como resultado inevitable la desaparicién fisica de 1a pobla-
cién musulmana bosnia de Srebenica» 8, Ep realidad, la Sala se refirié
a una «parte» del grupo de los musulmanes bosnjos y hablé de los
musulmanes bosnios de la comunidad de Srebrenica, De este modo, la
pregunta que uno se hace gira en torno a cudn pequefia puede posible-
mente ser una «parte» de un grupo protegido para constituirse en objeto
de la proteccién del crimen. Es evidente que, al estrechar el concepto de
grupo a partes o unidades muy pequefias de un grupo mayor, el 4mbito
del crimen puede volverse ilimitado. Al considerar a los hombres
musulmanes bosnios de Srebrenica como parte del grupo de los musul-
manes bosnios, la Sala de hecho realizé una doble reduccién del actus
reus: redujo a los musulmanes bosnios a los que vivian en Srebrenica y,
ademds, a los hombres musulmanes bosnios de Srebrenica. De esta
manera, la Sala en realidad analizé si los serbios planeaban destruir par-
te (los varones musulmanes bosnios de Srebrenica) de una parte (los
musulmanes bosnios de Srebrenica) del grupo de los musulmanes bos-
nios. Podrfa argumentarse incluso que ello constituye una reduccién
ulterior del concepto de grupo si la-Sala se refiere a los musulmanes
bosnios, en vez de a los musulmanes como grupo religioso. ‘

" “Prosecutor v. Krstic”, Supra nota 7, par. 591. ‘

"7 «Represented a sufficient part of the Bosnian Muslim group so that the intent to destroy
them qualifies as an ‘intent to destroy the group in whole or in part’ », ibid., par. 581.

" «Bosnian Serb could not have Jailed to know: (...) that this selective destruction of the
§roup would have a lasting impact on the entire group,» they «had to be aware of the catastro-
phic impact that the disappearance of two or three generations of men would have on the survi-
val of a traditionall Y patriarchal society (...).» It was sufficient that «[t]he Bosnian Serb forces
knew (...) that the combination of those killings with the forcible transfer of the women, children

am? elderly would inevitably result in the physical disappearance of the Bosnian Muslim popu-
lation at Srebrenicas, ibid, par. 595. : Co :
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Sea como fuere, el andlisis muestra que es necesario delimitay con
mayor claridad qué se quiere decir con «total o parcial». Esto eg incly-
so mis cierto si uno tiene en mente, una vez mds, la estructura de] gelj.
to como un crimen de intencién, es decir, un delito en que predomina |
mens rea del autor y prevalece sobre el actus reus. Vale la pena repetir
que no es necesario que el autor destruya objetivamente un grupo de
forma «total o parcial», sino que sélo se proponga hacerlo. .

La Sala de Apelaciones desestimé el recurso basado en las conside-
raciones antes mencionadas, alegando que la Defensa malinterpret§ ¢]
andlisis de la Sala de Primera Instancia ', Segiin la Sala de Apelacio-
nes, la Sala de Primera Instancia no considerd a los hombres bosnios
musulmanes en edad militar de Srebrenica, tal como entendi la defen-
sa y también este autor, como parte de la poblacién Bosnia musulmana
de Srebrenica; mds bien empled la matanza de los hombres en edad
militar como evidencia de la que inferir el requisito de la intencién
genocida en relacién con todos los bosnios musulmanes de Srebrenica,
siendo esto totalmente correcto ', Al menos, la Sala de Apelaciones
admite que la Sala de Primera Instancia empleé un «lenguaje impreci-
so» 181, Sea como fuere, con estas consideraciones de la Sala de Apela-
ciones, deberfa quedar claro que existen limites a la expansién del cri-
men de genocidio reduciendo mds y mds el tamafio de los grupos
protegidos. En cuanto a nuestra tercera cuestion, esto significa que la
intenci6n de destruir un ndmero significativo o seccién de una parte de
un grupo no es suficiente para constituir el requisito de la intencién
genocida.

¢’) «Un grupo»

El propésito del autor debe estar dirigido a la destruccién de un
«grupo». Puesto que éstos constan de individuos, la accién dfastrucnva
debe en dltima instancia dirigirse en contra de individuos. Sin embar-
80, estos Ultimos no son importantes per se, sino dnicamente como
miembros del grupo !82, Es necesario seleccionarlos a causa de Su per-
tenencia al mismo '3, En otras palabras, la victima primordial del

1" “Prosecutor v. Krstic”, supran. 7, par. 19 ff. (19).

¥ Ibid., par. 19.

¥ «Imprecise language», ibid., par. 22.

2 ROBINSON, supra nota 86, p. 58.

"** “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota 13, par. 521: «Asi, la victima es clegida no porsi
identidad individual, sino mds bien en razén de su pertenencia a un grupo nacional, ?"mco’
racial o religioso. La victima de} acto es, por consiguiente, miembro de un grupo selecclonafio
como tal, lo que significa, por lo tanto, que la victima del crimen de genocidio es el grupo mis-
mo y no solamente el individuo», «Thus the victim is chosen not because of his individual iden-

tity, but rather on account of his membership of a national, ethnical, racial or religious grop-
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genocidio es el grupo, si bien su des_truccién requiere necesariamente la
comisién de crimenes contra sus miembros, es decir, contra individuos
que pertenezcan a €l _f*“‘.. Como se ha dicho con anterioridad [supra a’ )],
el crimen de genocidio protege el grupo.como una entidad social
supraindividual: protege el grupo «como tal». Mientras que el Derecho
Penal comtin protege los derechos e intereses juridicos de los individuos,
como su derecho a la vida, a la integridad fisica, a la propiedad, etc., el
crimen de genocidio protege el derecho de ciertos 8rupos a existir 85,

Il CRIMENES CONTRALA HUMANIDAD
1. - El elemento de contextlo ‘

a) Ataque sistemdtico o generalizado -

a’) Ataque - SRR B e
La jurisprudencia definen el ataque como la comisisn miiltiple de
actos que cumplen con los requisitos de los actos inhumanos enumera-
dos en el art. 5 del Estatuto del TPIY y el 3 del Estatuto del TPIR !,
Esta es una definicién sélida y convincente que deja de lado actos ais-
lados y fortuitos ', ademds de que concuerda con el art. 7.2.a) del
Estatuto de Roma, que se refiere a «una linea de conducta que implique
la comisién miltiple de actos mencionados en el parrafo 1». De esta
manera, ¢l ataque no se limita a un ataque militar, sino que en tal con-
cepto se incluyen también medios mds bien pacificos o no violentos,
como la imposicién de un sistema de apartheid '3. Y, a la inversa, una
operacion militar no es necesariamente un ataque, a menos que se dirija

The victim of the act is therefore a member of a group, chosen as such, which, hence, means that
the victim of the crime of genocide is the group itself and not only the individual», vid. también
“Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana™, supra nota 13, par. 97.

' ICTY Trial Chamber, *Prosecutor v. Sikirica”™, supra nota 174, par. 89.

" Tiene razén NSEREKO, supra nota 13, p. 124, cuando dice: «En tanto que el objetivo de
la ley de homicidio es proteger el derecho de un individuo a vivir, la del genocidio protege el
derecho de los grupos a existir fisicamente», «While the aim of the law of homicide is to protect
the right of an individual to live, that of genocide is to protect the right of groups to physically
exist as such». : . 2

" Vid. AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p- 16 con mds referencias, vid. (art. anterior en este
volumen) asimismo METTRAUX, supra nota 2, pp. 259-261. -

™! Vid. CLARK, «Crimes against humanity and the Rome Statute», en CLARK, FELDBRUGGE
y Pomorski (eds.), Essays in Honour of George Ginsbugs, 2001, pp. 139 y 152, Dixon, en
TRIFFTERER (ed.), supra nota 10, art. 7, mn. 4, GOMEZ-BEN(TEZ, «Elementos comunes de los cri-
menes contra la humanidad en el Estatuto de la CPL...», en Cuadernos de Derecho Judicial,
Escuela Judicial, Consejo General del Poder Judicial, vol. 7,2001, p. 9 y esp. la. 21.

"™ Vid. “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 13, par. 581. También METTRAUX, supra
nota 2, p. 246, Dixon, supranota 187, art. 7, mn. 8. . : :
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contra la poblacién civil (vid. infra 11I) '®. Por otra parte, Ja comisién
miiltiple de ofros actos diferentes de los enumerados en los Estatutog
como la violacién de derechos humanos, tales como la denegacién g
un proceso justo, la usurpacién de la: propiedad, etc., no pueden por
regla general constituir un «ataque». No obstante, tales violaciones
pueden subsumirse en la extensa disposicién respecto de «otros actos
inhumanos de cardcter similar» [art. 7.2.k) Estatuto de Romaj 10,

La forma de la comisién no se ha definido rigurosamente. Un soly
autor o diversos autores que actiian en una o en varias ocasiones pue-
den cometer muchisimos actos. Si un escuadrén de la muerte mas 3
los miembros de la oposicién politica durante un tiempo prolongado,
sus miembros perpetran muiltiples asesinatos con diversos actos eq
diferentes momentos. De igual modo, en cuanto al significado de «ata-
que», aunque un autor arroje una bomba a una multitud o envenene ¢
agua potable de una aldea y asesine a muchas personas mediante up
tinico acto, los miiltiples asesinatos constituyen una «comisién miltiple
de actos». Asimismo, si un grupo terrorista estrella su avién en un edj-
ficio civil y con ello causa la muerte de varias personas, sus miembros
cometen miltiples asesinatos con un solo acto.

b’) Generalizado o sistemdtico

Un ataque generalizado requiere una gran - cantidad de “victimas
que, como se sefialé anteriormente, pueden ser bien el resultado de
miiltiples actos, o bien un acto tnico «de extraordinaria magnitud»"!,
El comiin denominador de un ataque sistemdtico es que «se lleva a
cabo conforme a una politica o a un plan preconcebido» '%2, destacando
la naturaleza organizada del ataque 193, - '

El ataque es sistemitico si se basa en una politica (policy) % o un
plan que sirva de guia a los autores individuales respecto al objeto del
ataque, i.e., las victimas especificas. . ‘

¥ Cfr. METTRAUX, supra nota 2, p. 246.

0 Cfr. AMBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 83-84. ‘

! “Prosecutor v. Blaskic”, Judgement de 3 de marzo de 2000 (IT-95-14-T), par. 206,
“Prosecutor v. Vasiljevic”, Judgement de 29 de noviembre de 2002 (IT-98-32-T) par. 35, vid.
asimismo AMBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 20-1, 30 y 34, con mds referencias, GOMEZ-BENt-
TEZ, supra nota 187, p. 30. - "

%2 «Carried out pursuant 1o a preconceived policy or plan», “Prosecutor v. Bflg'l‘Shemu '
supra nota 8, par. 77, “Prosecutor v, Vasilijevic”, supra nota 191, par. 35, vid. también AMBOS ¥
WIRTH, supra nota 2, pp- 18-20 y 30, con mais referencias. g -

' “Prosccutor v. Semanza”, supra nota 76, par. 329. En vista de “Prosecutor v. Blaskic",
A. Ch. Judgement de 29 de julio de 2004 (IT-95-14-A), par. 100, «the existence of a plan or
policy may be evidentially relevant, but is not a legal element of the crime», *“Prosecutor ¥
Brdanin”, supra nota 19, par. 137, .

% N. del trad.: La palabra anglosajona policy puede tener, ademds de «politica», acepeit-

Ne€s como «plan de aceion, plan, sisteman, . :
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Si bien las definiciones anteriores son més o menos claras, el asun-
to se complica cuando se intenta determinar c6mo se interrelacionan
estos elementos, es decir, si el ataque debe ser o generalizado o siste-
matico (enfoque alternativo) o ambos a la vez (enfoque acumulativo).
A primera vista, 1a jurisprudencia '% y algunas codificaciones —como
el proyecto de Cédigo dg Crimenes de la CDI de 1996 1%, la UNTAET
(United: Nations Transitional Administration for East ‘Timor) Regula-
tion 15/2000 17 y el Special Court Statute for the Special Court for Sie-
rra Leone (Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona) '3 e Irak
(art. 12.1) "*— adoptan al parecer el enfoque alternativo. La doctrina
normalmente lo acepta 2%; pero no analiza los problemas implicados de

una forma adecuada. Por otro lado, el art.7.2.a) del Estatuto de 1a CPI

exige que la «comisién miiltiple de actos» tenga como base («de cofor-
midad con (...) 0 para promover») cierta politica, Y, por consiguiente;
parece inclinarse por el enfoque acumulativo 2, ¢Cémo pueden recon-
ciliarse estas aparentes contradiccionés? Hablando m4s concretamente:

iexiste alguna posibilidad de interpretar el art. 7.2.q) en conformidad

con el enfoque alternativo que adopta expl icitamente elart. 7.17 -

- La solucidn a este problema estriba en la funcién otorgada al ele~
mento de politica (policy element). Mientras que el art. 72.a) del Esta-
tuto exige este elemento de modo manifiesto, la cuestién de si es nece-
sario’ segdn el Derecho consuetudinario internacional sigue siendo
objeto de debate en la actualidad 22, Este elemento es en realidad el
elemento internacional de los crimenes contra la humanidad, ya que
hace que los hechos delictivos, que en otras circunstancias’ serfan
comunes, adquieran el cardcter de crimenes contra la humanidad. En
esencia, el factor politico sélo exige que se excluyan los actos casuales

%5 Vid. las referencias en AMBOS y WIRTH, supranota 2, p. 18, nota 81. »

¥ Art. 18: «in a systematic manner or on a large scale (...)», («de una manera sistemdtica
0 a gran escala»), 1996 ILC Report, supra nota 43, GAOR, General Assembly Official Records,
Fifty-first Session, Supplement Num. 10 (A/51/10), pp. 14 ss., pars. 50 y ss. :

" Puede consultarse en http://www.un.org/peace/etimor/untaetR/r-2000.htm, vid. asimis-
mo AMBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 26 y 88, y AMBOS y OTHMAN (eds.), «New approaches in
international criminal justice», Friburgo de Brisgovia, 2003. . ‘

' Estatuto de 22 de enero de 2002. Disponible en http://www.specialcourt.org/docu-
ments/Statute.html, vid. también AMBOS y OTHMAN, supra nota 196. ‘

 Coalition Provisional Authority, Statute of the Iraqi Special Tribunal, 10 December
2003, www, cpa-iraq.org/audio/20031210 Decl0Q Special Tribupal.htm..

- Vid., por ejemplo, SwAAK-GOLDMAN, «Crimes against humanity», en MCDONALD y
SwaAk-GoLDMAN (eds.), supra nota 11, 141, p- 157. .

2 Para esta concepcidn, vid. CLARK, supra nota 187, p. 155. Idéntico a art. 12.2.a), Statute
Iragi Special Tribunal, supra nota 199, Cooa P

*2 Vid. BASSIOUNI, Crimes against Humanity in International Criminal Law, 2.2 ed., 1999,
PP- 243 ss. CassESE, supra nota 2, p. 360, BooT, supra nota 25, pars. 458 y ss.; AMBOS ¥y WIRTH,
supra nota 2, pp. 26 y 28 ss., con referencias ulteriores, “Prosecutor v. Kunarac™, Judgement de
22 de febrero de 2001 (IT-96-23-T), par. 98, “Prosecutor v. Vasiljevic”, supra nota 191, par. 36.
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de los individuos que actian solos, aisladamente 'y sin que nadie Jog
coordine 2%, Tales hechos delictivos comunes, aun si se cometen a ypg
escala generalizada, no constituyen crimenes contra |a humanidad, 8
no son tolerados, por lo menos por algtin Estado o una organizacigp
Mientras que el elemento politico ya es parte de la definicién de] témi-
no «sistematico», ése no es el caso del concepto «generalizadon, De
acuerdo con la definicion propuesta en'lineas anteriores, «generaliza.
do» sélo precisa una gran cantidad de victimas. Una pauta tan pura-
mente cuantitativa no proporcionaria una delimitacién exacta entre los
crimenes ordinarios nacionales y los internacionales. De hecho, pon-
dria en un pie de igualdad los crimenes comunes y los que atentan con-
tra Ja humanidad, con lo que se eliminaria el elemento internaciona
que establece la diferencia entre ambos 205, Asi, para que se constituyan
los crimenes contra la humanidad, los crimenes cometidos de forma
generalizada deben estar vinculados de una u otra forma a una autori.
dad estatal u organizativa: deben ser por lo menos tolerados por ésta,
Para interpretar la polémica formulacién del art. 7.2.a) del Estatuto, no
es necesario recurrir al enfoque acumulativo, sino sélo concebirly
como una expresion de la necesidad (generalmente reconocida) del ele-
mento politico, tanto en la opcién sistemética como en la generalizada,
en los crimenes contra la humanidad 206, ‘ R

Pero continda pendiente la pregunta: (qué requisitos debe cumplir
exactamente una politica para que llegue a cometer crimenes contra la
humanidad? Si bien es incuestionable que es suficiente que sea una
politica tdcita o de facto 27, en Roma y Nueva York se debatid acalora-
damente si bastaria la simple tolerancia de los crimenes por el Estado o
la organizacién. Como se sabe, los Elementos de los Crimenes ofrecen
una propuesta contradictoria: por una parte, exigen que «el Estado o la
organizacién promueva o aliente activamente» los actos y, por el ofro,
admiten en una nota a pie de p4gina que, en circunstancias excepciona-
les, tal politica «podria ejecutarse por medio de una omisién deliberada
de actuar». Es evidente que el enfoque «activo» anterior dificultarfa, si
no es que harfa imposible, considerar los crimenes generalizados como
crimenes contra la humanidad, en vista de que es dificil probar la exis-
tencia de tal fomento o estimulo por parte de la entidad que ordene ’lle.—
varlos a cabo. Si se hace a un lado este argumento mds bien estratégl-

™ DIxoN, supra nota 187, art, 7, mn. 92, 1996 ILC Report, supra nota 38, p. 94, vid. st
mismo “Prosecutor v. Dragan Nicolic”, Review of Indictment pursuant to Rule 61 of the Rules of
Procedures and Evidence, 20 de octubre de 1995 (IT-94-2-T), par. 26.
4 CASSESE, supra nota 2, p. 356.
2 CIr. BASSIOUNL, supra nota 201, p. 245. o
% Conc. GOMEZ-BENfTEZ, supra nota 187, pp. 27-28, vid. también § 7 del Vélkerstrafge:
setzbuch (infra nota 321, que s6lo exige «un ataque generalizado o sistemdticon. ;
X1 Vid. AmBos Y WIRTH, supra nota 2, pp. 27-28, DIXON, supra nota 187, art. 7, mn. %,
ambos con referencias adicionales. . Co IR o
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co. la cuestién esencial es si un umbral tan elevado es compatible con
el Derecho consuetudinario internacional 'Y si tiene algiin sentido una
concepci6n tan restringida de los crimenes contra 1a humanidad. Desde
nuestro punto de vista, la respuesta debe ser rotundamente negativa. E]
Derecho consuetudinario internacional no requiere una politica activa.
Con base en la jurisprudencia y la préctica nacionales & internacionales
desde Nuremberg, puede incluso argiiirse, como lo hizo Mettraux 208
recientemente, que este requisito no es apropiado en absoluto y sélo
sirve como «uno de los factores que puede tomar en cuenta un Tribunal
para concluir que se dirigi6 un ataque contra una poblacién civil» 2%,
Aunque esto es excesivo a la luz de los términos del art. 72.a) del Esta-
tuto, no es necesario que haya méis que una tolerancia o aprobacién
implicita 2!°. Si fuese de otro modo, el elemento generalizado se elimi-
narfa del art. 7.1 del Estatuto toda una serie de casos en los que la enti-
dad oculta tras estos crimenes no los fomentaria o los estimularfa acti-
vamente 2!'. Asi, el art. 7.2.a) del Estatuto debe interpretarse de manera
restringida, en el sentido de que no exige. una politica activa por parte
del Estado o de alguna organizacién para fomentar y/o estimular los
crimenes, sino que sea suficiente que los tolere, al menos en la opcién
generalizada. s S

b) Dirigido contra cualquier poblacién civil

Este requisito es una reminiscencia del legado de los crimenes de
guerra a los crimenes contra la humanidad 2/2, La referencia a la pobla-
cidn es idéntica al elemento del ataque en cuanto a que implica una
multiplicidad de victimas y se descartan actos aislados y casuales 213,
Sin embargo, se afiade algo nuevo, ya que se hace referencia a «un gru-
po auténomo de individuos, ya por razones geogriéficas, ya como con-

% METTRAUX, supra nota 2, pp. 270-282: «En realidad, casi todos los escritos pertinentes
sobre el tema y la arrolladora prédctica aparentan contradecir este requisito», [«In fact, this requi-
rement appears to be contradicted by almost all relevant writing on the subject and by the over-
whelming practice»], p. 270.

® «One of the factors which a court can take into account to conclude that an attack was
directed upon a civilian population (...)», METTRAUX, supra nota 2, p. 282. )

% Cfr. “Prosecutor v. Kupreskic er al.”, Judgement de 24 de enero de 2000 (IT-95-16-T),
pars. 552 y 555, donde se exige tolerancia, «aprobacién implicita o apoyo» [«implicit approval
or endorsement...»}, cfr. asimismo CASSESE, supra nota 2, pp. 375-376, Gi. GIL, «Die Tatbestin-
de der Verbrechen gegen die Menschlichkeit und des Volkermords im Rdmischen Statut des
Internationalen Strafgerichthofs, en ZSiW, nim. 12, 2000, pp- 381, 385-386, Boor, supra nota
l265v.Pﬂl" 462; GOMEZ-BENITEZ, supra nota 187, pp- 22 ss., quien hace una interpretacién teleo-

gica. - : : . o

Al AMBOS y WiRTH, supra nota 2, p, 33, ’

%2 BASSIOUNI, supra nota 201, pp. 18 ss., vid. también METTRAUX, supra nota 2, pp. 299-
301, quien sefiala las diferencias entre ambos tipos de crimenes. N

3 AMBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 21-22. con referencias adicionales. S
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secuencia de otras caracteristicas en comin» 24, No obstante, este ele.
mento adicional no debe interpretarse en un sentido demasiado restrip.
gido, exigiendo, por ejemplo, que se tenga en la mira a una poblacign
de forma indiscriminada y no selectiva 2!s, Ello entraria en conflicty
con algunos de los delitos fundamentales, que en la prictica se hay
cometido selectivamente. Piénsese, por mencionar un Caso, en las des-
apariciones de personas en Sudamérica o en.las persecuciones de Ja
oposicion politica en el mismo continente, asi como en Asia y Africa,

El calificador «cualquier» pone en claro que las victimas pueden
tener la misma nacionalidad que sus agresores; es decir, que los crime-
nes contra la humanidad no estdn limitados, como los de guerra, a los
cometidos contra los nacionales de un Estado extranjero?'s, Los actog
deben estar «dirigidos contra» la poblacién, i. e., ésta debe ser «el obje-
tivo principal del ataque» 217, |

La relacién con las leyes de guerra es atin mds obvia en el caso del
requisito de que la victima tenga que ser un civil 28, Existe un acuerdo
general en cuanto a que la definicién de este término en el Derecho
humanitario sirve como guia, o al menos como punto de partida, para
los crimenes contra la humanidad cometidos durante un conflicto
armado. En consecuencia, en esta situacién los civiles son todos com-
batientes en el sentido del art. comiin 3 de los Convenios de Ginebra,
Mis concretamente, y siguiendo la definicién de la Sala de Primera
Instancia “Blaskic”, un civil es cualquier persona que ya no sea un
combatiente activo en la «situacién especifica» del momento en que se
comete el crimen 2%, lo cual comprende a los ex combatientes y ex
miembros de movimientos de resistencia que «ya no toman parte en las
hostilidades (...)» 220, Asimismo, los miembros de la policia pueden

2 «A self-comained group of individuals, either geographicall}; or as a result of other
common featuress, METTRAUX, supra nota 2, p. 255; también en la 250: no sélo «un grupo de

individuos interrelacionados de manera indefinida, [«A loosely connected group of indivi-
duals»]. : : e

25 METTRAUX, supra nota 2, p. 255. . ‘ '

26 AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 22, con mis referencias, METTRAUX, supra nota 2,
PP- 254, 256, 299-300, DIXON, supra nota 187, art, 7. B

47 “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 202, par. 421, vid. también METTRAUX, suprd
nota2, pp. 247y 253, con referencias adicionales, ' -

28 AMBOS Y WIRTH, supra nota 2, pp. 22-26. Para un buen andlisis, constltese SWAAK-
GOLDMAN, supra nota 198, pp. 154-155. ‘ N

) Y “Prosecutor v, Blaskic”, supra nota 191 » par. 214; restrictivamente “Prosecutor v, Blas-

kic”, A. Ch. Judgement, supranota 193, par. 103-116 y 114: «the specific situation of the victim
at the time the crimes are committed may not be determinative of his civilian or non-civilian sta-
tus. If he is indeed a member of an armed organization, the Sact that he is not armed or in com-
bat at the time of the commission of crimes, does not accord him civilian status». :

2 [«Are] no longer taking part in the hostilities»] “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 191,
par. 214, Mis restrictivo “Prosecutor v, Blaskic”, A. Ch. Judgement, supra n. 193, par. 103-116.
Vid. también Casses, Supra nota 2, p. 375, DiXoN, supra nota 187, art. 7, mn. 13. Para la juris-
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incorporar en esta lista, en virtud .de que ellos e_stz’m. a cargo qel orden
civil y, como tale§, son no combatientes 22!, La situacién es, sin embar-
go, diferente en tiempos de paz, porque entonces el Derpcho humanita-
rio no es aplicable y, por consiguiente, el Derecho relativo a los crime-
nes contra la humanidad debe brindar una proteccién mds amplja 222,
Puesto que no hay «combatgex}tgs» durante los tiempos de paz, no ten-
drfa sentido ceiirse a la definicién del Derecho humanitario del térmi-
no «civil» y marginar a los combatientes del 4mbito de aplicacién de
los crimenes contra la humanidad. En consecuencia, todos, la policia
incluida %, son «civiles» y pueden ser victimas de los crimenes men-
cionados. Solo una definicién tan general toma en cuenta de forma
suficiente el fundamento implicito de los crimenes contra Ia humanj-
dad, i. e., la proteccién penal de los derechos humanos de fodos los
seres humanos contra las violaciones generalizadas y sistemadticas de
ciertos derechos fundamentales. Al mismo tiempo, una definicién tan
amplia permite que los Tribunales, por lo menos en tiempos de paz,
superen la innecesaria y dafiina restriccién del delito mediante Ia intro-
duccién del elemento «civil». Es obvio que esta definicién no puede
transferirse facilmente a la situacién de un conflicto armado, pues, en
ese caso, la definicion derivada del Derecho Humanitario y Ia existen-
cia de combatientes hace dificil, si no imposible, emplear una defini-
cion que en realidad hace caso omiso del texto de los instrumentos
internacionales. Lo mejor que puede hacerse es recurrir a la definicién
extensa 22 adoptada por los Tribunales, que, inter alia, implica que el
caricter de una poblacién predominantemente civil no se vea alterado
por «la presencia de algunos no civiles en ella» 2%, Por wltimo, el dnico
remedio eficaz para la situacién en la que existe un conflicto armado es
suprimir la palabra «civil» lo mds pronto posible del art. 7 del Estatuto.

¢) El nexo entre los actos individuales
y el elemento de contexto

No cabe duda de que debe existir un vinculo entre los hechos delic-
tivos individuales y el contexto de un ataque generalizado o sistemdti-
co. El texto del encabezado del art. 3 del Estatuto del TPIR yelart. 7.1

prudencia més amplia del periodo posterior a la Segunda Guerra Mundial, vid. AMBOs y WIRTH,
Supra nota 2, p. 2, con referencias. i B S ‘
™ AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 25.
22 AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 24, con referencias. o
* Se pronuncia en contrario “Prosecutor v. Kayishema”, par. 127, METTRAUX coincide
con el juicio, supra nota 2, p.257. = o S ‘ B
24 Cfr. AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 22, con referencias, METTRAUX, supra nota 2,
Pp. 256-257, con nota al pie de la pdgina 91. : ‘
* «The presence of certain non-civilians in their midst», vid, las referencias en AMBOS y
WIRTH, supra nota 2, p. 26, con nota 124, METTRAUX, supra nota 2, p. 257 con nota 95.
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del de Roma estipulan que el hecho delictivo enumerado debe g
«cometido como parte de un ataque generalizado o sistemdtic
vas mias). El art. 5 del Estatuto del TPIY dispone que una
responsable «de los crimenes que se seiialan a continuaci
hayan sido cometidos contra la poblacién civil durante
armado (...)» 2%, ‘ ‘ T

0» (Cursj-
persona eg
0n, cuandy
un conflict

Los actos individuales fundamentales deben formar parte del ataque
en general. Deben ser «parte de un patrén de crimenes generalizados y
sistemdticos dirigidos contra una poblacién civil» 227, Este requisito del
nexo descarta los actos aislados, como el asesinato de un solo miembro
del grupo, elegido como victima, en el lugar donde ha sido exiliado,
ambos se encuentran demasiado lejos del centro del ataque. No obstan-
te, no excluye, como se seiial6 con anterioridad, actos tnicos per se, si
s6lo forman parte del ataque general. En otros términos: perpetrar ug
solo acto fundamental puede constituir un crimen contra la humanidad
si se ajusta al modelo de una comisién generalizada o sistematica 2 1a
jurisprudencia exige dos «elementos» en relacién con el nexo. Por una
parte, «los crimenes deben cometerse en el contexto de crimenes gene-
ralizados o sistemdticos contra una poblacién civil» (elemento mate-
rial); por la otra, «el acusado debi6 haber sabido que sus actos “se ajus-
taban a dicho patrén“» (elemento mental) 22°. Los elementos adicionales
se consideran irrelevantes. En cuanto al elemento material —para el ele-
mento mental, vid. infra 4—, ambos Tribunales ad hoc aclararon que no
es preciso que el delito fundamental constituya el ataque 2%

2¢ Texto en castellano del Boletin Oficial de Espana (BOE), tiltima revisién del 30 de
noviembre de 2000, Resol. 1329/2000, del Consejo de Seguridad de 1a ONU, publicado en BOE
del 15 de marzo de 2001, nim. 64, p. 9611, rect. BOE 3 de abril de 2001, nim. 80, p. 12381

7 «Part of a pattern of widespread and systematic crimes directed against a civilian popu-
lation», “Prosecutor v. Tadic™, Judgement de 15 de Jjulio de 1999 (IT-94-1-A), pars. 248 y 255,
vid. tlambién METTRAUX, supra nota 2, pp. 251-252, DIXON, supra nota 187, art. 7, mn. 10,
AMBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 35-36. '

28 “Prosecutor v. Mrksic”, Review of the Indictment Pursuant to Rule 61 of Rules of Pr&
cedure and Evidence, 3 de abril de 1996 (IT-95-13.2-R61), pars. 29-30, “Prosecutor v. Tadic",
Opinion and Judgement, 7 de mayo de 1997 (IT-94-1-T), par. 649, “Prosecutor v. Kayishema",
stpra nota 7, par. 135, “Prosecutor v, Kupreskic ez al.”, supra nota 209, par. 550, “Prosecutor v
Kunarac”, supra nota 205, par. 417; “Prosecutor v. Kordic and Cerkez”, Judgement de 26 fie
febrero de 2001 (IT-95-4/2-T), par. 178, “Prosecutor v. Bagilishema”, supra nota 8, par. 82, vid.
asimismo METTRAUX, supra nota 2, p. 251, DIXON, supra nota 187, art. 7, mn. 9, GOMEZ-Bet
TEZ, supra nota 187, p. 32. .

2 «The crimes must be committed in the context of widespread or systematic crimes
against a civilian population», y «The accused must have known that his acts, “fitted into such
a pattern” », “Prosecutor v, Kordic”, supra nota 225, par. 187; “Prosecutor v. Tadic”, A. Ch. Jud-
gement, supra nota 225, pars, 248 y 255, “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 209, par. 55,

Prosecutor v. Vasiljevic”, J udgement de 25 de febrero de 2004 (1T-98-32-A), par. 30.

20 “Prosecutor v, Kunarac”, supra nota 216, par. 417, “Prosccutor v. Kunarac”, A. Ch. Juti-
gement de 12 de junio de 2002 (IT-96-23 & 1T-96-23/1-A), par. 85, “Prosecutor v. Kur!ar:lc .
Judgement de 12 de Junio de 2002 (IT-96-23 & IT-96-23/1-A), par. 85, “Prosecutor v. Tadic”, A
Ch. Judgement, Supra nota 225, par. 248, “Prosecutor v. Bagilishema”, supra nota 8, par. 82.
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«no es preciso que los crimenes contengan los tres elementos del ataque
~.. (...), pero deben formar parte del mismo» 331 . .. .

«Basta con demostrar que el acto se llevé a cabo en el contexto de
una acumulacién de actos de violencia que, individualmente, pueden
variar mucho en cuanto a naturalg:za y gravedad» 232, : .

Una definicion mas exacta del vinculo necesario puede provenir del
fundamento de los crimenes contra la humanidad, que consiste én I
proteccion de los peligros particulares de los mdltiples crimenes respal-
dados por las autoridades, o sin que €stas e opongan a las mismas. Asf,
una prueba adecuada para determinar si cierto acto fue parte del ataque
es preguntar si aquél habria sido menos peligroso para la victima si no
hubiesen existido tanto el ataque como la politica 233, B

A diferencia del crimen de genocidio, no es necesario que la victi-
ma del acto individual de un crimen contra la humanidad sea miembro
de un grupo que esté especificamente en la mira de los criminales. La
persecucion penal sélo necesita probar que la victima fue el blanco de
aquéllos como parte de un ataque contra una poblacién civil?4, Es
innecesario «demostrar que las victimas tengan relacién con cualquier
bando del conflicto» 235, Por iltimo, el autor puede ser también miem-
bro del grupo perseguido 2. ‘ o T :

Vi

d). La mens rea 5

A partir del texto del Estatuto de la CPI («conocimiento del ata-
que»), queda claro que cada autor debe saber que existe un ataque con-
tra la poblacién civil. Debe saber, ademds, que su acto individual forma
parte de aquél. Ambos elementos se tratan por lo general de forma con-
junta y concurrente 2%7.

P «The crimes themselves need not contain the three elements of the attack (...), but must

Jorm part of such an attack», “Prosecutor v. Ka ishema”, supra nota 7, par. 135.
Y

m

«ltis sufficient to show that the act took place in the context of an accumulation of acts
of violence which, individually, may vary greatly in nature and gravity», “Prosecutor v. Kuna-
rac”, supra nota 216, par. 419, . . )

™ AMBOS y WIRTH, supra nota 2 at 36. Para ejemplos en los que éste no es el caso, vid.
METTRAUX, supra nota 2, pp. 251-252. . i

¥ METTRAUX, supra nota 2, p. 256, pone el ejemplo de un alemdn al que arrestan o tortu-
fan por esconder a un amigo judio durante la Segunda Guerra Mundial, aun cuando él haya sido
parte del objetivo, la poblacién Jjudia, ‘ . :

5 «To demonstrate that the victims are linked to any particular side of the conflict», “*Pro-
Secutor v. Kunarac™, supra nota 216, par. 423, “Prosecutor v. Akayesu”, Judgement de 1 de junio
de 2001 (ICTR-96-4-A), par. 437, ‘ ;
36 METTRAUX, supra nota 2, p. 256. o
3 Por ejemplo, Boor, supra nota 25, par. 467, METTRAUX, supra nota 2, pp. 261-263. -
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Por un lado, es evidente que el requisito del conoc
menes contra la humanidad es especifico en cuanto a que s6lo se refie.
re al «ataque» y que, como tal, no debe confundirse con el requisitg
general de la intencién, que se aplica a los actos fundamentales de los
crimenes contra la humanidad 2, Pero, por otro lado, no es tan claro g;
para la determinacién del requisito del conocimiento deba tomarse ep
consideracién el elemento mental general, tal como se codifica ahory
en el art. 30 del Estatuto de la CPI, en particular cuando se define ¢]
requisito mencionado en el parrafo 3. Si tal fuera el Caso, esto e, §i
uno concibe el requisito del conocimiento no como un elemento 'subje.
tivo o mental especifico de los crimenes contra la humanidad, sing sélo
como la expresion de un requisito de intencién general », e} art. 303
del Estatuto seria aplicable y el autor necesitaria tener «conciencia» del
ataque. ' ) I

imiento en oy,

Si, por otro lado, uno considera que este requisito es un elemento
subjetivo especifico de los crimenes contra la humanidad que debe
definirse en base al Derecho consuetudinario internacional e indepen-
dientemente de la definicién general asentada en el art. 30.3 del Estaty-
to mencionado %, uno llega a una definicién mas amplia del conoci-
miento, como la que desarroll6 la jurisprudencia de los Tribunales ad
hoc. Mientras que la Sala de Apelaciones “Tadic” todavia hablaba de
conocimiento del ataque, sin dar una calificacién ulterior del requisi-
to 2!, la Sala de Primera Instancia “Blaskic” introdujo lo que podria
denominarse un «enfoque orientado al riesgo». Por consiguiente, ¢l
conocimiento «también incluye la conducta de una persona que asume
un riesgo premeditado con la esperanza de que éste no cause perjui-
cios» 242, Este planteamiento fue confirmado en fecha muy reciente por
la Sala de Apelaciones en el caso “Kunarac” 243 al dar por bueno ¢l
punto de vista de la Sala de Primera Instancia de que el autor debe
«arriesgarse a que su acto forme parte del ataque» 24, o

A primera vista, parecerian incompatibles estos dos criterios, el del
conocimiento en el sentido del art. 30.3 del Estatuto y el del enfoque
orientado al riesgo. Se ha dicho ciertamente que en el conocimiento, tal

238
23y
240
241
242

Vid. asimismo METTRAUX, supra nota 2, p. 254.
Cfr. AMBOS, supra nota 75, p.774.
AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 39.
“Prosecutor ». Tadic”, Judgement, supra nota 225, par. 271. LT
«Also includes the conduct of a person taking a deliberate risk in the hope that the risk
does not cause injury», “Prosecutor v, Blaskic”, supra nota 191, par. 254, al citar a DESPORTES Y
GUNEHEC en la nota al pie de la p. 483, vid. asimismo “Prosecutor v. Blaskic”, A. Ch, Judge-
ment, supra n. 193, par. 166, o
- 3:‘ “Prosecutor v, l(“unarac”, A. Ch. Judgement de 12 de junio de 2002 (IT-96-23 & JT-%-
-w), par. 102, conc. “Prosecutor v. Vasiljevic”, supra nota 191, par. 37.

«Take the risk that his act is part of the attack», “Prosecutor v. Kunarac”, supré

nota 202, par. 434, vid, asimismo METTRAUX, supra nota 2, p. 261. S
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como lo entiende el articulo menqionado, no estd comprendida la con-
ciencia de un simple riesgo 245, Por lo tanto, si uno considera el requisi-
to del conocimiento en los crimenes contra la humanidad como un
requisito de intenciéq general, el enquue orientado al riesgo no serfa
aplicable. Sélo serviria entonces para invocar la férmula «salvo dispo-
sicién en contrario» del art. 30 del Estatuto y para sostener que el
requisito del conocimiento en los crimenes contra la. humanidad es una.
lex specialis y, como tal, deroga la lex generalis del art. 30.3 del Esta-
tuto antes indicado 2%, T TR
:Con todo; podria existir otra manera de reconciliar las interpreta-
ciones aparentemente contradictorias del requisito del conocimiento.
Uno podria redefinir el art. 30.3 de este Estatuto a la luz del enfoque
orientado al riesgo. Esto querria decir que el conocimiento, como ele-
mento mental general, debe entenderse siempre en el sentido de una
conciencia del riesgo de la propia conducta. Dicho de modo m4s con-
creto: estar consciente del riesgo de que una conducta podria generar
una circunstancia que convertiria el acto en un crimen’ internacional.
Tal interpretacion tendria el apoyo de la ya mencionada teorfa cogniti-
va, en virtud de que ésta concibe el dolo como conocimiento del riesgo
de que cierta conducta llevard a la comision de cierto delito 247, El
enfoque orientado al riesgo se complementa con el criterio del «conoci-
miento constructivo», el cual, segin la jurisprudencia, forma parte de la
definicion del conocimiento 2%, Este concepto tan discutible imputa
conocimiento con base en ciertos indicios y constituye los criterios de
negligencia como ceguera voluntaria ¥ y el de «deberia haber sabido»
(doctrina de la responsabilidad del superior) 2%, Si bien se reconoce en
general el uso de ciertos indicios para deducir conocimiento en la ley
de la prueba, al igual que una técnica necesaria para demostrar un ele-
mento mental (especifico), los cuales han sido adoptados también por
los Tribunales ad hoc 5!, no debe confundirse esta técnica con la
«construccién» del conocimiento atendiendo a simples suposiciones y
sospechas. Una imputacién semejante de un conocimiento objetiva-
mente no existente opera sobre una base ficticia y viola el principio de
la culpabilidad. Mds cuidado es necesario por el criterio generalmente
insuficiente que aplican los Tribunales en relacién con el conocimiento

5 AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 39.
" ¥ Cfr. AMBOS y WIRTH, supranota 2, p. 39.- C o S
1 Vid. FRISCH, supra nota 100, pp. 341 ss. [341: «Notwendig ist das Wissen um das der
Handlung eignende und (normative) ihre Tatbestandsmdpigkeit begriindende Risiko (...)»).
2 Cfr, AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 38, con referencias en la nota al pie de la p. 178.
* Vid. R. v. Finta, 1994, S.C.R. pp. 701 y 812, AMBOS'y WIRTH, supra nota 2, pp. 38-39.
32(: Vid. AMBOS, supra nota 77, pp. 696-697, 699-700, id., en CASSESE, supra nota 2, 823,
Pp. S8,
3 Confréntese METTRAUX, supra nota 2, p. 262, con nota al pie de la p. 124 y
Supral.3.a).c’). . L i ‘ o

i .
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exigido. El autor no necesita conocer. ni los detalles de]
detalles de la politica o del plan implicito 252, »...: . .

2. Los actos individuales - '
“a) El estado mental exigido para los hechos delictivos individuales
Ademés del elemento subjetivo general, como se define en e] art. 30
del Estatuto de la CPI, no existe otro requisito mental en cuanto a los
hechos delictivos individuales de los crimenes contra la humanidag,
Desde la resoluci6n de la Sala de Apelaciones en “Tadic™, es particular-
mente evidente que no es necesario que los crimenes contra la human-
dad se cometan con una intencién discriminatoria 3. Esto se aplica
también al art. 3 del Estatuto del TPIR, puesto que la referencia a cier-
tos motivos discriminatorios puede interpretarse como una caracteriza-
cién del ataque mds bien que de la mens rea del autor %, La inica
categoria en la que la discriminacién constituye un elemento integral
de la conducta prohibida es el crimen de «persecucién». o

Por la misma razén, los motivos del acusado (como algo diferente
de la intencién) no forman parte en principio del elemento mental %5,
b) Los actos individuales
a’) Asesinato (murder)

El art. 7.2 del Estatuto de Roma no explica el término «asesinato»
(murder). Se tenfa por un concepto bastante bien entendido en todos

2 “Prosecutor v. Kunarac™, A. Ch. Judgment, supra n. 230, par. 102-4, “Prosecutor .

Kunarac™, supra nota 241, pars. 102-104, vid. asimismo AMBOS; .supra nota 75, pp. 774 ss.;
AMBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 41-42, ambos con referencias, METTRAUX, supra nota 2,
P. 262 con nota al pie de la p- 123, DixoN, supra nota 187, art. 7, mn. 15. . .

% “Prosecutor v. Tadic”, A. Ch. ] udgement, supra nota 227, par. 305, vid. también AMBOS
Y WIRTH, supra nota 2, pp. 4345, METTRAUX, supra nota 2, pp. 268-269, DIXON, supra not
18;'6;"1 7, mn. 16, SWAAK-GOLDMAN, supra nota 200, pp. 160 y ss., CASSESE, supra nota %
p- 369. oL

* “Prosecutor v, Bagilishema™, supra nota 8, par. 81; “Prosecutor v. Akayesu”, A. le
Judgement ded 1 de junio de 2001 (ICTR-96-4-A), pars. 467-469; “Prosccutor v. Akayests
supra nota 234, pars, 467-469. La C. de Ap. “Akayesu” sostuvo, sin embargo, que “a“'c".loj
restringe 1a jurisdiccion del Tribunal a crimenes contra la humanidad cometidos (...) por molives
de discriminacion» [«Article 3 resiricts the Jurisdiction of the Tribunal to crimes against hund-
Wty commitied (...) on discriminatory grounds ...» /. par. 469, confréntese igualmente AMBOS Y
WIRTH, supra nota 2, p. 44, ’ '

S :'f"’roseculor v. Tadic”, A. Ch. Judgement, supra nota 227, pars, 270, 272; “Proseculor®
Kupreskic”, supra nota 210, par. 558 (donde se hace la observacion de que el asunto «o ¥
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los sistemas juridicos, y no parecia precisar una elaboracién ulterior 256,
Con todo, los sistemas juridicos nacionales sf varifan hasta cierto punto
en relacién con los detalles doctrinales 27, Seg(in BAssiount, la précti-
ca estatal lo define largo sensu como si en su significado estuviera
incluida la creacién de condiciones que ponen en peligro la vida hasta
causar probablemente la muerte segiin la experiencia humana razona-
ble 2%, Asf, el asesinato contiene una forma estrechamente relacionada
de muerte no intencional, pero previsible, que el Derecho consuetudi-
nario rotula como asesinato calificado y preterintencional y que el sis-
tema romanista civilista germédnico considera como asesinato con dolus
(Vorsatz) y asesinato con culpa (Fahrldissigkeit) >, ‘ :

La jurisprudencia define el asesinato con tres condiciones: la pri-
mera, la muerte de la victima; la segunda, que su muerte haya sido con-
secuencia de un acto del acusado, y la tercera, que el acusado haya
tenido la intencién de matarla o de causarle dafios corporales intensos
con el conocimiento razonable de que su ataque probablemente ocasio-
narfa su muerte 2, Si bien se ha polemizado un tanto en la jurispruden-
cia de los Tribunales ad hoc en lo referente al significado que ha de
atribuirse a la discrepancia entre el uso de la palabra «murder» en el
texto en inglés del Estatuto y el uso de la palabra assassinat en el texto
francés, la jurisprudencia tiende a seguir una concepcién de asesinato
que excluye el requisito de premeditacién 26!,

impugné»), “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 217, par. 433, “Prosecutor v. Kordic”, supra
nota 227, par. 187, “Prosecutor v. Vasiljevic”, supra nota 191, par. 37, vid. asimismo AMBOS y
WIRTH, supra nota 2, p. 45, METTRAUX, supra nota 2, pp. 268-269, SWAAK-GOLDMAN, supra
nota 200, pp. 160-164, GOMEZ-BENITEZ, supranota 9, p. 151.

¢ ROBINSON, «The Elements of Crimes against humanity», en LEE (ed.), The International
Criminal Court-Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, 2001, p. 80.

7 Para un anilisis de las diferencias, vid. HEINE y VEST, en MCDONALD y Swaak-GoLb-
MAN (eds.), supra nota 11, 175, 176-182.

B8 BASSIOUNI, supra nota 202, p- 300-302.

0 Ibid,

0 “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota’ 13, par. 589, “Prosecutor v. Kupreskic ef al.”,
Supra nota 210, par. 560, “Prosecutor v. Blaskic”, supra nota 191, par. 217, “Prosecutor v. Ruta-
ganda”, supra nota 15, par. 80, “Prosecutor v. Musema”, supra nota 32, par. 215, “Prosecutor v.
Vasiljevic”, supra nota 191, par. 205. “Prosecutor v. Cesic”, Judgement de 11 de marzo de 2004
(IT95-10/1), par. 34, “Prosecutor v. Ndindabahizi”, Judgement de 15 de julio de 2004 (ICTR-
2001-71-T), par. 487, “Prosecutor v. Brdanin™, supra n. 19, par. 381.

1 “Prosecutor v. Kordic”, supra nota 228, par. 235, “Prosecutor v. Akayesu”, supra nota
13, pars. 587-589, “Prosecutor v. Rutaganda”, supra nota 15, par. 79, “Prosecutor v. Musema”,
Supra nota 32, pars. 214-215, “Prosecutor v. Jelisic”, supra nota 16, pars. 35, 51, “Prosecutor v.

laskic™, supra nota 191, par. 216, en desacuerdo, “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 7,
par. 140, “Prosecutor v. Kupreskic”, supra nota 210, par. 561; “Prosecutor v. Semanza”, supra
nota 76, par. 502, vid. supra 3.a).a’). ‘
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b’) Exterminio

El «exterminio» se define en el art. 7.2.5) del Estatuto de Roma de
suerte que el término abarca la imposicién deliberada de condiciones
de vida tales como la privacién del acceso a comida ¥y medicinas, cop
la finalidad de causar la destruccién de una parte de la poblacign %2
Segiin la Sala de Primera Instancia “Akayesu”, «el exterminio es yp
crimen que, por su misma naturaleza, se diri 8¢ contra un grupo de ing;-
viduos». Difiere del asesinato en que «exige un elemento de destryc.
¢ién masivo que no se requiere para el crimen de asesinato» 63 El acy-
sado debe haber estado involucrado en matanzas de civiles a gran
escala pero la diferencia con el asesinato no sdlo es cuantitativa sing
conceptual, ya que relaciona a las victimas del delito y el modo en que
fueron tomadas como objetivo 26, A este respecto, el exterminio estj
estrechamente relacionado con el crimen de genocidio por cuanto
ambos crimenes estdn dirigidos contra una gran cantidad de victimas,
Sin embargo, a diferencia del iltimo, en el exterminio como crimen
contra la humanidad existen situaciones en las que se mata a un grupo
de individuos que no tienen ninguna caracteristica en comin. También
se aplica a situaciones en las que se asesina a algunos miembros de un
grupo, mientras que otros son personados 265, Un solo asesinato puede
calificarse de exterminio si es parte de una masacre y si el autor come-
16 tal acto en ese contexto 2%, Si bien el exterminio comporta por lo

262

En “Prosecutor v. Kayishema”, supra nota 7, par. 144, los elementos del exterminio se
especificaron mds. «El agente forma parte en el asesinato masivo de otros o en la creacién de
condiciones de vida que lleven a una masacre mediante su(s) acto(s) u omision(es), habiendo
tenido en mente el asesinato, o siendo imprudente o excesivamente negligente en cuanto a la
posibilidad de tal masacre, y estando consciente de que su(s) acto(s) u omision(es) forma(n) par-
te de tal suceso. En este tltimo, su(s) acto(s) u omisidn(es) forman parte de un ataque generali-
zado o sistemdtico contra una poblacidn civil por razones nacionales, politicas, étnicas, racialgs
o religiosas» [«The actor participates in the mass killing of others or in the creation of condi-
tions of life that lead to mass killing of others, through his act(s) or omission(s); having inten-
ded the killing, or being reckless, or grossly negligent as to whether the killing would result; and
being aware that his act(s) or omission(s) forms part of a mass killing event; where, his a{t(s) or
omissions(s) forms part of a widespread or systematic attack against civilian population on
national, political, ethnis, racial or religious grounds...»]. .

3 «Extermination is g crime which by its very nature is directed against a group of ”"1'_”'
duals. Extermination differs from murder in that it requires an element of mass destruction
which is not required Jor murder », “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 13, par. 591, “Prosecu-
tor v. Semanza”, supra nota 76, par. 500, .

** “Prosecutor v. Nahimana", Judgement de 3 de diciembre de 2003 (ICTR-96-11),
par. 1061, “Prosecutor v, Gacumbitsi”, Judgement de 17 de junio de 2004 (ICTR-2001-64T)
par. 309, “Prosecutor v, Ndindabahizi”, supra nota 260, par. 479.

5 Cfr. 1996 ILC Report, supra nota 43, p- 97 '

26 METTRAUX, Supra mota 2, pp. 284-285, “Prosecutor v. Kayishema”, supra noia 1,
pars. 146-147. Este punto de vista se encuentra sustentado por el texto del art. 7.1.) de los Ele
mentos de los Crimenes, Supra nota 27, sin embargo, vid. ahora “Prosecutor v. VasiI:leVlC ,
Sipra nota 191, pars. 227-229, donde se declara «que la Sala de Primera Instancia Kayishend
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general una gran cantidad de victimas, no es necesario que se elimine a
una proporcion espec1ﬁcadq de la poblacién que se haya elegido 267, En
contraste con el simple asesinato, el efecto combinado de una vasta ini-
ciativa asesina y la participacién del acusado en ella es lo que otorga al
crimen su especificidad y su caricter distintivo 268,

¢') Esclavitud

El elemento principal de la definicién de «esclavitud» es el Dere-
cho de propiedad ejercido por una persona sobre otra [art. 7.2.c)]. La
Sala de Primera Instancia en el caso “Kunarac” observé que «la escla-
vitud como crimen contra la humanidad en el Derecho Consuetudinario
Internacional, constaba del ejercicio de cualquiera o de todos los pode-
res vinculados al Derecho de posesion de una persona» 29, Entre los
indicios de la esclavitud podemos incluir los siguientes: «control de los
movimientos de una persona, de su ambiente fisico, control psicoldgi-
co, medidas para impedir que escape, la fuerza, la amenaza de fuerza o
coercidn, el cautiverio, la afirmacion de exclusividad, el sometimiengo
aun trato y a un abuso crueles, el control de la sexualidad y el trabajo
forzado»?™, El simple poder de comprar, vender, traficar o heredqr a
una persona, su trabajo o sus servicios es insuficiente, pero tales activi-
dades, si en verdad tienen lugar, podrian ser un factor importante 27!,

La Sala de Apelaciones se apega a esta definicién y subraya que
«no es posible enumerar de manera exhaustiva todas las formas con-
tempordneas de esclavitud comprendidas en el desarrollo de la idea ori-
ginal» 22, Adem4s, considera que la falta de consentimiento de las vic-

and Ruzindana omitié proporcionar cualquier procedimiento estatal para respaldar su resolucién
al respecto, con lo que debilité considerablemente el valor de ésta como precedente» [«That t!le
Kayishema and Ruzindana Trial Chamber omitted to provide any state practice in support of its
ruling on that point, thereby very much weakening the value of its ruling as a precedent»), (nota
al pie de la p. 586). _ : :

% METTRAUX, supra nota 2, p- 285, al criticar “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 7, pars.
501-503, aunque evidentemente malinterpreta el caso.

% METTRAUX, supra nota 2, p. 285; “Prosecutor v. Ntakirutimana”, Judgement de 21 de
febrero de 2003 (ICTR-96-10; 2: ICTR-96-17), par. 814. )

" «Enslavement as a crime against humanity in customary international law consnstfd of
the exercise of any or all of the powers attaching to the right of ownership over a person», “Pro-
secutor v. Kunarac™, supra nota 217, par. 539. ’ .

0 «The control of someone’s movement, control of physical environment, [szcholog_lcal
control, measures taken to prevent or deter escape, force, threat of force or coercion, duration,
assertion of exclusivity, subjection to cruel treatment and abuse, control of sexuality and force‘:i
labour», “Prosecutor v. Kunarac”, supra, 217, par. 543, vid. también “Prosecutor v. Kmojelac™,
Judgement de 15 de marzo de 2002 (IT-97-25-T), par. 350.

T “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 202, par. 543, - :

™ it is not possible exhaustively to enumerate all of the contemporary forms o{ slavery
which are comprehended in the expansion of the original idea», “Prosecutor v. Kunarac”, A. Ch.
Judgemen, supra nota 230 , par. 119. : o e ‘ -
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timas no es un elemento del crimen, ya que la esclavitud fluye de lo
derechos reclamados de propiedad ”*. La mens rea exigida consty del
ejercicio deliberado de un poder ligado al Derecho de propiedad 2+

d’) Deportacién o traslado por la fuerza

De acuerdo con la definicién proporcionada en el art. 7.2.d) del
Estatuto de Roma, la «deportacién o [el] traslado forzoso de pobla-
cién» se refiere al desplazamiento forzado de personas, sin fundamep.
tos autorizados por el Derecho Internacional, mediante la expulsion
otros actos coercitivos del drea donde se encuentran presentes legal-
mente. La resolucién del procedimiento segiin la Regla 61 en “Nicolic”
indic que las condiciones de tal mudanza podrian transformarla e
legal en ilegitima y posiblemente en penal 275, '

Mientras que el término «deportacién» connota que se lleva a
varias personas mas alld de sus fronteras nacionales, el «traslado for-
zozo» tiene que ver con desplazamientos dentro de un mismo Esta-
do 6. No obstante, la Sala de Primera Instancia en el caso “Kistic’
sostuvo que este crimen (que no estd amparado por el art. 5.d) del
Estatuto del TPIY) «en las circunstancias del presente caso, atn cons-

tituye una forma de trato inhumano previsto en el art. 5» [(i) Estatuto
del TP1Y] 277

¢’) Encarcelamiento u otra privacién grave de la libertad

Si bien la Sala de Primera Instancia declaré en el caso “Kordic”
que para el encarcelamiento se requiere la misma conducta que parael
crimen de guerra de privacién ilicita de la libertad 278, la Sala de Prime-
ra Instancia “Kmojelac” consideré que «the definition of imprisonment

3 Ibid., par. 120, -
#* “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 217, par. 540, “Prosecutor v. Kunarac”, A. Ch. Jud
gement, supra nota 230, par. 122; “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 230, par. 122; “Proseci-
torv, !(mojclac", supra nota 270, par. 350.
75 “Prosecutor v. Nicolic”, supra nota 203, par. 23, vid. asimismo AMBOS y WIRTH, siprd
nota 2, p. 60, '
Z‘; CLARK, supra nota 187, p. 148, “Prosecutor v. Krstic”, supra nota 21, pars. 531'53'2'
«In the circumstances of this case, still constitutes a form of inhumane treaimeni 0
red unde'r Article 5», “Prosecutor v, Krstic”, supra nota 21, par. 532, vid. también “Proseculot !
Kupreskic”, supra nota 210, par. 566. Sin embargo, “Prosecutor v. Nicolic”, supra now 203
par. 23, declar6 que el transporte ilegal de personas arrestadas del campo de Susica 8 Bako'k
podria caracterizarse como deportacion, aun cuando ambos lugares se hallan en el mismo pais
(Bosnia y Herzegovina),

278 e . . )
* “Prosecutor 1. Kordic”, supra nota 227, pars. 301-302.
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is not restricted by the grave breaches provisions of the Geneva Con-
ventions» 7%, No obstante, concluy6 que la privacién de la libertad de
un individuo sélo es arbitraria si se lo imponen sin el debido proceso
legal de acuerdo con los instrumentos internacionales pertinentes.
Cuando se analizan éstos, ambas sentencias llegan finalmente al mismo
resultado 2. Por lo tanto, el encarcelamiento es la arbitraria «privacién
de la libertad del individuo sin el debido proceso legal, i. e., si no pue-
de recurrirse a ningin fundamento juridico para justificar la privacién
de la libertad inicial» 28!, Si se invoca el Derecho nacional como justifi-
cacion, las disposiciones al respecto no deben violar el Derecho inter-
nacional %2,

Las garantias de procedimiento del Derecho de Ginebra, asi como
las disposiciones del ICCPR 23 sobre el proceso justo se aplican tanto
para la resolucién inicial de privar a una persona de su libertad como
para la revision subsiguiente 4. Si en cualquier momento el fundamen-
to legal deja de ser aplicable, la privacion de la libertad que al principio
era legal puede volverse ilicita en ese momento y considerarse como
encarcelamiento arbitrario 2%. Vale la pena mencionar que el Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria de la Comisiéon de Derechos
Humanos ha sefialado que la privacién de la libertad se torna ilegal si
se impone sélo porque la victima ejercié sus derechos humanos 2. De
este modo, el encarcelamiento o alguna otra privacion importante de la
libertad que viole los principios fundamentales del Derecho internacio-
nal comprende las violaciones de los derechos humanos caracterizados
por el encarcelamiento arbitrario 287,

Aungue en “Krnojelac” y “Kordic” no se exige de manera expresa, la
privacion de la libertad, para ser criminal, debe ser grave segtin el Dere-
cho Internacional. Esto se desprende de la formulacién en el art. 7.1.e)

del Estatuto de la CPI «Encarcelacién u otra privacién grave de la
libertad» 288, ' '

™ «la definicién del encarcelamiento no estd restringida por las normas de las graves
infracciones a las disposiciones de los Convenios de Ginebra», “Prosecutor v. Kmojelac, supra
nota 270, par. 111.
™ AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 63. o
™ «Deprivation of liberty of the individual without due process of law, i. ., if no legal

basis can be called upon to justify the initial deprivation of liberty», “Prosecutor v. Kordic™”,
5"[’”: :mta 227, par. 302, “Prosecutor v, Kmojelac™, supra nota 270, par. 114,

12] “Prosgcuior V. 'Kmojclac", supra nota 270, par. 114.

:“ Pacto Intemnacional de Derechos Civiles y Politicos, 999 UNTS 171.

” ll‘\MBOS y WIRTH, supra nota 2, pp. 63-64.

;K ) Pr'oseculor v. Kmojelac™, supra nota 270, par. 114, )

* Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, UN Doc.
E/CT‘f-“/ 1998/44, annex I, par. 8.

:; CLARK, supra nota 187, p. 148.

™ AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 65.
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f) Tortura

«Tortura» significa, segin la interpretacién del art. 7.2.¢) de| Esta-
tuto de Roma, la imposicién intencional de dolor o sufrimiemos'graves,
fisicos o mentales, a una persona bajo la custodia o el contro} de| acu-
sado. Sin embargo, no se considerara tortura el dolor ¢ sufrimiento Que
s6lo provenga de, o sea inherente o incidental a sanciones licitas
expresién «dolor o sufrimientos graves» transmite la idea de que sola-
mente los actos de considerable gravedad pueden tenerse por torty-
ra %, Aun cuando esta definicién afiade un supuesto requisito de con-
trol #, la jurisprudencia exige un propdsito especifico, es decir, el act
debe dirigirse hacia la obtencién de informacién o de una confesién, o
para castigar, intimidar o ejercer coercién sobre la victima o una terce-
ra persona, o para discriminar, la victima o una tercera persona con
base en cualquier fundamento #'. Sin embargo, no es indispensable que
tal conducta se perpetre tinica 0 predominantemente por uno de los
fines prohibidos, sino que éstos s6lo necesitan formar parte de la moti-
vacién de la conducta 22, ‘ e e T

El requisito de un propésito especifico debe rechazarse. Se omitio
deliberadamente en el Estatuto de Roma, asi como en el art. 7.1f) delos
Elementos de los Crimenes, en una de cuyas notas a pie de pigina se
dice: «Se entiende que no es preciso probar ninguna intencién especia
en relacion con este crimen» 23, Esto concuerda con un juicio reciente
de la Corte Suprema Alemana, segin la cual la tortura es la imposicin
del «... sufrimiento fisico o mental m4s intenso» Yy no requiere un propé-
sito adicional, sino sélo la intencién de infligir el trato mencionado M
Como consecuencia, la tortura no requiere ninguin proposito (adicional)
0 una intencion especial que vaya mds alld de la mera intencidn de pro-
vocar un dolor intenso 295,

> “Prosecutor v. Delalic”, supra nota 292, pars. 461-469; “Prosecutor v. Simic ef al.’,
Judgement de 17 de octubre de 2003 (IT-95-9), para 80, vid. también METTRAUX, supra notd 2
p. 289. R

2 AMBOS y WIRTH, supra nota 2, p. 67.

®' “Prosecutor v. Kunarac™, supra nota 202, par. 497, “*Prosecutor v. Akayesu”, supra 1o
13, [;agz 594, “Prosecutor v. Furundzi ja”, Judgement de 10 de diciembre de 1998 (IT95-17-T)
par. 162, o

» “Prqscculor v. Kunarac”, supra nota 202, par. 486, “Prosecutor v. Delalic”, Judgemen!
de l(i gc]le noviembre de 1998 (IT-96-21-T), par. 470, METTRAUX, supra nota 2, p. 290.

*? Elementos de log Crimenes, supra nota 27, art. 7.1f)nota 14. ° S

* Juicio del 21 de febrero de 2001 (“Sokolovic™), 3 StR 372/00, 4.d).aa), NSIZ 2001,
pp- 658 y 661. - :

* Cfr. AMBOS, «|
PP- 628 y 632,

[

mmer mehr Fragen im internationalen Strafrecht», en NSIZ, 2001,
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g') Violacion, esclavitud sexual, prostitucién y embarazo forzados
o esterilizacion obligada, o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable

De acuerdo con su definicion en el art. 7.2.f) del Estatuto de Roma,
el «embarazo forzado» significa el confinamiento ilicito de una mujer a
la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencién de modi-
ficar la composicion étnica de una poblacién o de cometer otras viola-
ciones graves del Derecho internacional. El articulo recién citado esta-
blece, ademds, que esta definicion no debers interpretarse en modo
alguno como si perjudicara la legislacién nacional relativa a la prefiez.
Las expresiones «violacién», «esclavitud sexual», «prostitucién forza-
da», «esterilizacion obligada», «o cualquier otra forma de violencia
sexual de gravedad comparable» no han sido definidas en el articulo 2%,

Las Salas de ambos Tribunales ad hoc distinguen entre una defini-
cién conceptual y una mecdnica de la violacién. Algunos consideran

«que la violaci6n es una forma de agresién y que los elementos medula-
res de este crimen no pueden captarse en una descripcién mecénica de
objetos y partes corporales. La Convention against Torture (...) no regis-
tra actos especificos en su definicién de la tortura, sino que mds bien
atiende a la estructura conceptual de la violencia autorizada por el Esta-
do. Este enfoque es mds iitil para el Derecho Internacional» 2, -

Por consiguiente, la violacién fue definida como .

«una invasién fisica de naturaleza sexual, perpetrada contra una perso-
na en circunstancias coercitivas. La violencia sexual en la que se inserta
la violacién se considera como cualquier acto de naturaleza sexual que
§€ comete contra una persona en circunstancias coercitivas» 2,

~ La Sala de Primera Instancia “Furundzija” sostuvo «que los
Siguientes pueden tenerse por los elementos objetivos de la violacién:

¥ Estos actos se definen en los Elementos de los Crimenes, supra nota 27.

¥ «That rape is a form of aggression and that the central elements of the crime of rape
cannot be captured in a mechanical description of objects and body parts. The Convention
against Torture (...) does not catalogue specific acts in its definition of torture, focusing rather
on the conceptual framework of state sanctioned violence. This approach is more useful in inter-
national law», “Prosecutor v, Akayesu”, supra nota 13, par. 597, “Prosecutor v. Delalic”, supra
nota 292, pars. 478-4799, “Prosecutor v, Musema, supra nota 32, pars. 220-229.

. M <A physical invasion of a sexual nature, commitied on a person under circumstances
which are coercive. Sexual violence which includes rape is considered to be any act of a sexual
nalure which is committed on a person under circumstances which are coercive», *“Prosecutor v.
Akayesu”, supra nota 13, par. 598, “Prosecutor v. Delalic”, supra nota 292, pars. 478-479, “Pro-
Secutor v. Musema™, supra nota 32, pars. 220-299.



i) La penetracion sexual, aunque sea superficial:

a) De la vagina o el ano de la victima con el pene del autor o
cualquier otro objeto usado por él; o : : -

b) De laboca de la victima por el pene del autor;

i) Mediante la coercidn, la fuerza o la amenaza de fuerza 3 la vic-
tima o una tercera persona» 2, -

La Sala de Primera Instancia adoptd en el caso “Kunarac” este pun-
to de vista con respecto a los elementos sefialados en i), pero indicg
que en ii) sélo era necesario que ‘ : S

«esta penetracién sexual ocurra sin el consentimiento de la victima,
Para este fin, su consentimiento debe darse de forma voluntaria, como
consecuencia de su libre albedrio, y ello se evaluari segtin el contexto
de las circunstancias del entorno» 3,

Asi, el consentimiento se considera evidentemente como un ele-
mento del actus reus y no como una justificacién. Esto corresponde a
la distincién alemana entre Einverstindis y Einwilligung ', de acuer-
do con la cual el primer término elimina el actus reus y el ultimo la ili-
citud del acto. La diferenciacién tiene consecuencias sustantivas y pro-
cesales. En lo concerniente a las tltimas, es claro que la persecucién
penal debe demostrar la existencia del actus reus, en tanto que la carga
de la prueba referente a una causal de exclusién de responsabilidad
(defence) corresponde, como norma, a la defensa. En cuanto a la sus-
tancia, pueden surgir problemas complejos de error. Si, tocante a la
mens rea, sélo se exige que el autor se proponga llevar a efecto la
penetracion sexual y que también actiie a sabiendas de que no tiene e!
consentimiento de la victima 302, ¢l puede invocar un error de hecho si

¥ «That the following may be accepted as the objective elements of rape:
1) The sexual penetration, however slight: . Do
a)  Of the vagina or anus of the victim by the penis of the perpetrator or any other
object used by the perpetrator; or : '
~ b)  Of the mouth of the victim by the penis of the perpetrator; :
) i) By coercion or force or threat of force against the victim or a third person».
Vu{. “Prosecutor v, Furundzija”, supra nota 291, par. 185. El art. 7.1.g).1 de los Elementos de los
Crimenes, supra nota 27, sigue esta definicion «mecdnica», .

3 «Such sexual penetration occurs without the consent of the victim. Consent for this pur-
Pose must be consent given voluntarily, as a result of the victim's free will, assessed in the con-
text of the surrounding circumstances», “Prosecutor v. Kunarac”, supra nota 202, par. 460. EI
art. 7.1.g).1.2 de los Elementos de los Crimenes, supra nota 27, exige «Que la invasion haya
tenido lugar por la fuerza, o mediante 1a amenaza de la fuerza o mediante coaccién (...) 0 pre-
vechan(!o un entorno de coaccién, o se haya realizado contra una persona incapaz de dar su fibre
consentimiento», :

-:; Cfr. (crit.) RoxiN, Strafrechs Allgemeiner Teil 1,3.% ed., 1997, § 13, mn. 1y ss.
% “Prosecutor v, Kunarac™, supra nota 202, par. 460. o
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crey6 que la victima consintié en tener relaci‘ones sexuales con él. Este
error negaria el elemento mental dentro del significado del art. 32.1 del
Estatuto de la CPI, ya que el autor carecerfa del conocimiento necesa-
rio relativo a un elemento del actus reus. Por otra parte, podria consi-
derarse el consentimiento como una defensa respecto de cuyos elemen-
tos objetivos el autor pudiera equivocarse al creer que la victima
consiente, 0, mds exactamente, como una excusa vélida y justa
(Erlaubnissachverhaltsirrtum = justificacién putativa) 33, Segiin sea la
teorfa a la que uno se adhiera, esto o bien negaria el elemento mental o
solamente la culpabilidad de la conducta 3%, En la primera situacién, el
autor quedaria exento de castigo, segiin el art. 32.1 del Estatuto de la
CPL, mientras que en la (iltima, el error serfa irrelevante de acuerdo con
el principio error iuris, contenido en el art. 32.2 del mismo Estatuto 35,
Con todo, podria presentarse otra situacién, si el autor ignora el requi-
sito del consentimiento (u otra causal de exclusion de responsabilidad);
esto constituirfa un error de Derecho irrelevante (art. 32.2 del Estatuto).

') Persecucién

La persecucién se define en el art. 7.2.g) del Estatuto de Roma
como la privacién intencional y grave de derechos fundamentales, en
contravencion del Derecho Internacional, en razén de la identidad del
grupo o de la colectividad. Segiin la jurisprudencia:

«El crimen de persecucién consta de un acto o de una omisién que

1. discrimina efectivamente y niega o infringe un derecho funda-
mental, formulado en el Derecho Consuetudinario Internacional o en el
Derecho de los Tratados (el actus reus): y

2. se llevé a cabo deliberadamente con la intencién de discrimi--
nar, funddndose en alguno de los motivos registrados en la lista, especi-
ficamente la raza, la religién o la politica (Ia mens rea)» .

—_—— -

* Cfr. FLETCHER, Basic Concepts of Criminal Law, 1998, pp. 158 s., 159-160.
** El punto de vista correcto es tratar la Erlaubnissachverhaltsirrtum como un error de
hecho; al respecto, vid, AMBOS, supra nota 75, pp. 808 ss.
- Critica del art. 32.2 en AMBOS, supra nota 75, pp. 822-824.
" «The crime of persecution consists of an act or omission which
. 1. discrimates in fact and which denies or infringes upon a fundamental right laid
down in international customary or treaty luw ( the actus reus); and )
2. was carried out deliberately with the intention to discriminate on one of the listed
grounds, specifically race, reli gion or politics (the mens rea)». '

id. “Prosecutor v. Vasiljevic”, supra nota 191, par. 244; “Prosecutor v. Kmojelac”, supra
fiota 270, par. 43, :
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Los actos persecutorios pueden asumir muchas formas y no ¢g pre-
ciso que se vinculen a otros crimenes mencionados en las demés parteg
del Estatuto. Pueden constar de los actos registrados en otrag subcldy-
sulas del art. 5 (Estatuto del TPIY), de los actos mencionados en otrag
partes del Estatuto, o de actos no mencionados explicitamente ep nin-
guna parte del mismo 37", En este sentido, puede ser calificado de «Cri-
men cajon de sastre» *%. La privacién de derechos debe ser importante,
i. e., debe alcanzar «el mismo nivel de gravedad que los otros actos
prohibidos en el art. 5» *®. En consecuencia, no toda denegacién de Jos
derechos humanos es lo suficientemente grave para llegar a ser crimen
contra la humanidad de persecucion 310, e

El elemento adicional de la intencién discriminatoria en lo concer-
niente a la persecucién «equivale a una intencién criminal agravada
(dolus specialis, dol spécial). En el caso de la persecucién, Ia intencién
debe ser la de someter a una persona o a un grupo a la discriminacién,
el maltrato o el acoso, de tal suerte que a esa persona o a ese grupo se
le cause gran sufrimiento o dafio, aduciendo razones de orden religioso,
politico o de otro tipo» 3!, La Sala de Primera Instancia en “Simic”
infiere propdsito discriminatorio del hecho de que el autor se sepa par-
ticipe en un sistema o iniciativa que discrimina a los Srupos ya mencio-
nados *'2. Esta mens rea persecutoria es la caracterfstica distintiva de
este ilicito que «separa el crimen de persecucion. de otros crimenes
contra la humanidad del art. 5» 313, Ello hizo que la Sala de Primera

Instancia “Kupreskic” estableciera paralelos entre el genocidio y la
persecucidn 314; - o : . R

«Puede decirse que, desde el punto de vista de la mens rea, el geno-
cidio es una forma extrema y sumamente inhumana de persecucion.

7 METTRAUX, supra nota 2, p. 292, con referencias.’ ) )

*® «Umbrella crime», “Prosecutor v. Banovic”, Judgement de 28 de octubre de 2003 (IT-
02-65/1), par 38.

% «The same level of gravity as the other acts prohibited in Article 5», “Prosecutor v
Kupreskic, supra nota 210, pars. 620-621; “Prosecutor v. Nicolic”, Judgement de 18 de diciem-
bre de 2003 (1T-94-2), par. 110; “Prosecutor v. Deronjic”, Judgement de 30 de marzo de 2004
(IT-02-61-S), AMBOS y WirTH, supra nota 2, pp. 74 ss., con referencias adicionales.

1% “Prosecutor 1. Simic”, supra n. 289, par. 48. N

M «Amounts to an aggravated criminal intent (dolus specialis, dol spécial). In the case of
persecution, the intent must be to subject a person or group to discrimination, ill-reatment, ot
harassment so as to bring about grear suffering or injury to that person or group on religiots,

political or other such grounds», CASSESE, supra nota 2, p. 364, “Prosecutor v. Banovic”, suprd
n. 308, par. 41-42. - :

312

o “Prosecutor v. Simic™, supra nota 289, par. 51.

. «Sets the crime of persecution apart from other Article 5 crimes against humnmly;.
Prosecutor v. Kordic”, supra nota 227, par. 212. “Prosecutor v. Momir”, Judgement de 2 &¢

diciembre de 2003 (IT-02-60/1), par. 105. ' i
Prosecutor v. Kupreskic”, Supra nota 210, par. 636, ambos delitos pertenecen al mis

314

mo genusn»,
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Para decirlo con otras palabras: cuando esta iltima se intensifica hasta
asumir formas drdsticas de actos intencionales Y premeditados ideados

para destruir un grupo o parte de alguno, puede afirmarse que tal perse-
cucion se equipara con el genocidio» 315, S

i') Desaparicién forzada de personas

El art. 7.2.i) del Estatuto de Roma ofrece por primera vez una defi-
nicién de las desapariciones forzadas que observa las normas minimas
de certeza juridica. En conformidad con ello, la conducta se caracteriza
por el arresto, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o
una organizacién politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia,
seguido de la negativa a informar sobre la privacién de libertad o dar
informacin sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la inten-
cién de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

El crimen se remonta a la experiencia latinoamericana, que hizo
que fuera calificado como crimen contra la humanidad por la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas 1994 316,
Su inclusion en el Estatuto de Roma lo convierte en un auténtico cri-
men internacional. No obstante, no existe jurisprudencia en el Derecho
penal internacional, sino s6lo en el de los derechos humanos, en parti-
cular en el célebre caso “Veldsquez Rodriguez” de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (San José, Costa Rica) 3!7. Pero ésta y otras
resoluciones relacionadas con los derechos humanos 3'® no desarrolla-
ron los elementos del crimen de desaparicién forzada 39, ni tampoco el
Derecho patrio de algunos Estados latinoamericanos (inter alia, Peri,
Venezuela, México, Guatemala, Paraguay y Colombia) ofrece una defi-

318

" «lt can be said that, from the viewpoint of mens rea, genocide is an extreme and most
inhumian form of persecution. To put it differently, when persecution escalates to the extreme
form of willful and deliberate acts designed to destroy a group or part of a group, it can be held
that such persecution amounts to genocide», vid. ibid. ,

"® OEA/Ser. P AG/doc. 3114/94 rev. 1. '

" "Veldsquez Rodriguez” fue, junto con “Godinez Cruz, Farén Garbi y Solis Corrales”, el
Primero de tres casos en los que el Tribunal sostuvo, en la Inter-American Rights Convention,
que un Estado Parte (Honduras) era responsable de la desaparicién forzada de personas, Judge-
ments de 29 de julio de 1988, 20 de enero de 1989, 15 de marzo de 1989, Series C, No. 4, des-
pués de estas resoluciones siguieron otras: “Neira Alegr(a et al.” (Series C, Nim. 20); “Caballe-
10 Delgado y Santana” (22), “Garrido y Baigorria™ (26), “Castillo Pdez” (34), “Blake” (36),
Trujito Oroza™ (64), “Durand y Ugarte” (68) y “Bamaco Veldsquez” (70).

¥ Cfr. los diversos juicios del Eur. Court of Human Rights: “Kart v. Turkey™, Judgement
& %5 de mayo de 1998, “Cakici . Turkey”, Judgement de 8 de julio de 1999, “Timurtas v. Tur-
key”, Judgement de 13 de Junio de 2000, “Cicek v. Turkey”, Judgement de 27 de febrero de
3 “Tas v. Turkey”, Judgement de 14 de noviembre de 2001. B

» AMBOS, Impunidad ¥ Derecho Penal Internacional, 2.* ed., Buenos Aires, 1999,
Pp. 66's5., 77 ss. y [13ss. )
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nicién convincente 3*°. No hace mucho que el Vilkerstrafgesetzbye
alemin (Cédigo de derecho penal internacional, CDPI), que entrg en
vigor el 30 de junio de 2002 32!, propuso la siguiente definicién basad
en el art. 7.2.i) del Estatuto de la CPI y de los Elements: :

«con la intenci6én de sustraerla durante largo tiempo a la proteccién de
laLey Lo ’

a) secuestrindola o privandola gravemente de su libertad fisica g
cualquier otro modo por orden o con la tolelfancia dq un Es}ado ode
una organizacién politica, sin que en lo sucesivo se atienda sin demora
la demanda de informacién sobre su suerte o paradero,

b) negindose, por orden de un Estado o de una organizacién poli-
tica o en contra de una obligacién legal, a proporcionar sin demora
informacidn sobre la suerte o paradero de una persona que ha sido pri-
vada de su libertad fisica bajo las condiciones de la letra a), o propor-
cionando una informacién falsa». ' '

'

En tanto que el inciso a) toma la combinacién de privacién de la
libertad y la negativa subsiguiente de dar informacién (ve{az) como se
discierne del Estatuto, el inciso b) penaliza la simple negativa a propor-
cionar informacién inmediata o hacerlo con falsedad, pues eso implica-
ria una especie de colusién con el Estado o la organizaci6n responsable
de la privacién de la libertad 322, De esta forma, queda claro, a pesar de
la dificultad de los detalles 323, que el crimen sélo puede ser cometido
por agentes estatales, o con su consentimiento o aquiescencia fzf,_y que
estd integrado por dos actos relacionados entre si. : S

J')  El crimen del apartheid

«El crimen del apartheidy, tal como lo define el art. 7.2.h) del Est
tuto de Roma, se refiere a los actos inhumanos de cardcter semejante 2
los que hace referencia el parrafo 1 y que son cometidos en el contexlo

de un régimen institucionalizado de opresién y dominio sistematicos

por un grupo racial sobre cualquier otro grupo o grupos raciales y per-

2 bid., pp. 403 ss. o ducciones
21 Bundesgesetzblatt {Boletin Oficial de la RFA], 1, 2002, p. 2254. Existen fm uce

disponibles en www.iuscrim.mpg.de/forsc online pub.html. : <<oonible €n
¥ Cfr. Motives, Draft of the Cali, 28 de diciembre de 2001, pp. 46-47, disponi

%&Mw@m_eﬂm . icion de

B Para un analisis comparativo e internacional, vid. ia obra de préxima apanClof: s
GRAMMER, Der Straftathestand des zwangsweisen Verschwindenlassens von Personen, (t¢
doctoral, Universidad de Mainz, Alemania).

#* HALL, en TRIFFTERER, supra nota 10, art. 7, mn. 124, Boor, supra nota 25, par. 502
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petrados con la intencién de mantener dicho régimen 3%, Por razones
de certeza juridica, el CDPI interpreta el crimen dej apartheid como
una modificacion de los otros actos individuales contenidos en la sec-
cién 7.1 de ese mismo Cdédigo. En otros términos, el autor de uno de
los actos fundamentales de los crimenes contra 1a humanidad recibe
una sentencia mas severa si comete €stos actos con la intencién (adi-
cional) de mantener un régimen institucionalizado de opresién'y'domi-
nio sistemdticos de un grupo racial sobre cualquier otro 32,

k') Otros actos inhumanos

La expresion «otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica», no est definida en el
art. 7.2 del Estatuto de Roma. Los Elementos de los Crimenes, ¢n sa
art. 7.1.k) exigen que: - e S

«l. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano gran-

des sufrimientos o atentado gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica».

«2. Que tal acto haya tenido un cardcter similar a cualquier otro
de los actos a que se refiere el pérrafo 1 del articulo 7 del Estatuto» 327,

Una nota a pie de pdgina aclara: «Se entiende que “caricter” se
refiere a la naturaleza y la gravedad del acto» 32, Los Tribunales ad
hoc exigen que el acto o la omisién debe ser de una gravedad similar a
otras posibilidades, y que debe haber causado intensos sufrimientos
fisicos 0 mentales o dafios serios, o haber constituido un ataque de
importancia a la dignidad humana *°. Para estimar la gravedad de un
acto, hay que tomar en consideracién todas las circunstancias reales.
Entre éstas pueden considerarse Ia naturaleza del acto o la omisién, el
contexto en que ocurrié, las circunstancias de la victima, incluyendo
edad, sexo y salud, asi como los efectos fisicos, mentales y morales
que el acto ejercié en ella 30, Como ejemplos de tales «otros actos
inhumanos» podrian mencionarse la experimentacién ilegal con seres

————

5 Sobre las diferencias de las definiciones en el Estatuto de Roma y el art. II de 1a Apar-
lheld_Convemion, vid. HALL, en TRIFFTERER, supra nota 10, art. 7, mn. 116-122. .
’j“ Cir. Motives, supra nota 322, pp. 49-50. :
:;’ Elgmemos de los Crimenes, supra nota 26. ' :
™ Ibid,, nota al pie de la p- 30 del Elemento 2 del art. 7.k).

™ “Prosecutor v, Vasiljevic™, supra nota 191, par. 234, AMBOS y WIRTH, supra nota 2,
p.83 con referencias ulteriores, ’

B0 wppa. e ) , -
Prosecutor v, Vasiljevic”, supra nota 191, par. 234, con referencias adicionales.
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humanos y, sobre todo, la agresién violenta 3!, el cierre de centrgg
médicos, negacién de tratamiento a pacientes de un cierto grupo étnico,
corte de suministros ** y el tratamiento inhumano de los detenidos .

L. CRIMENES DE GUERRA
1. Observaciones generales
a) Estructura del art. 8 del Estatuto de la CPI

El art. 8 del Estatuto de la CPI reconoce la existencia de los «cri-
menes de guerra» en conflictos armados no internacionales, y esto es
ciertamente un avance 3*. Sin embargo, la creacién de la categorfa de
«crimenes de los conflictos armados» 33 no implica «asimilar» los cri-
menes cometidos en conflictos internacionales a los cometidos en con-
flictos armados no internacionales 33, Por el contrario, el art. § del
Estatuto mantiene el enfoque dualista, y separa los «crimenes interna-
cionales» de los «no internacionales» en cuatro incisos [par. 2a), b)
contra c), e)]. Ademds, no suministra, como lo hacen los Estatutos de

31 CLARK, supra nota 188, p. 152, cuando se remite a ROBINSON, «Defining crimes agains!
Humanity at the Rome Conference», en AJIL, nim. 93, 1999, p. 43. ‘
32 “Prosecutor v. Ntakirutimana™, supra n. 268, par. 817.
333 “Prosecutor v. Plavsic”, Judgement de 27 de febrero de 2003 (IT-00-39 & 40/1),
pars. 45-48 y 52.
3 ZIMMERMANN, en TRIFFTERER (ed.), «Commentary on the Rome Statute of the 3IC,
art. 8, mn. 238, 289». - U oo
% KRESS, «War crimes committed in non-international armed conflict and the emerging
system of international criminal justice», en Isr. Y.B. Hum. Rts., nim. 30, 2090, pp. 103y [32:
este autor cuestiona si realmente existe una tendencia hacia la completa eliminacién de la dico-
lomfa entre crimenes cometidos en conflictos internacionales y no internacionales. En la p. 132
alude a “Prosecutor v. Tadic”, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-AR72), par. 126, donde se manifest6 que «el surgi-
miento de los principios generales mencionados, relativos a los conflictos armados internos, no
implica que la lucha interna esté regulada por el Derecho Internacional en todos sus aspectos.
Pueden distinguirse dos limitaciones especiales: i) solamente algunas de las normas y principios
que rigen los conflictos armados internacionales se han extendido gradualmente a fin de aplicar-
se a los interos; y /i) esta extension no se ha llevado a cabo bajo la forma de un trasplante co;n-
pleto y mecdnico de tales normas a los conflictos internos, sino que la esencia general de las
mismas es la que se ha hecho aplicable a los conflictos internos, y no la regulacién detallada que
puedan contener», [«The emergence of the aforementioned general rules on internal ar{ned gofl-
flicts does not imply that internal strife is regulated by general international law in a{ I"I
aspects. Two particular limitations may be noted: i) only a number of rules and princip ef
governing international armed conflicts have gradually been extended to apply to internal clorl"
flicis; and ii) this extension has not taken place in the form of a full and mechanical tmnsj) ﬂll_
of those rules to internal conflicts; rather the general essence of those rules, and not the deldt
led regulation they may contain, has become applicable to internal conflicts»]. 235
¥ Crit. BASSIOUNI, Transnat'l L. & Contemp. Probs., nim. 8, 1998, pp. 199, 232-235
ZIMMERMANN, supra nota 334, art. 8, mn. 235.
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los Tribunales ad hoc, una cldusula abierta («tales violaciones se
incluirdn, mas no se limitaran a (...)», sino que mds bien presenta una
lista cerrada y exhaustiva de los crimenes 337, Aunque esta técnica de
codificacién puede ser grata a la luz del principio de legalidad (nullum
crimen sine lege certa) 3%, tiene la desventaja de ser estitica ¥, debido
a ello, de obstaculizar la interpretacién judicial para llenar supuestas
lagunas en la codificacion de los crimenes de guerra, especialmente los
cometidos en un conflicto internacional no armado. Como consecuen.-
cia, los supuestos descuidos del art. 8 del Estatuto, si se comparan con
el Derecho consuetudinario internacional 3%, sélo pueden remediarse
con enmiendas al Estatuto, con arreglo al art. 121 y siguientes del Esta-
tuto. Ademds, el art. 8 del Estatuto se ha restringido atin mds con Ia
introduccion de un elemento de contexto, que se desconocia con ante-
rioridad y que se tomé de los crimenes contra la humanidad («en parti-
cular cuando se cometan como parte de un plan o politica o (...) de la
comision en gran escala de tales crimenes») 340,

El CDPI alemén 3! suprime la distincién tradicional y crea una
categoria de crimenes de conflictos armados, en la que toma en cuenta
el estado actual del Derecho consuetudinario internacional y hace refe-
rencia en especial a las declaraciones pertinentes de algunos Estados en
organizaciones internacionales, o a las que se expresan en manuales
militares *2, El capitulo 2 atiende a una diferenciacién segun los intere-
ses legales u objetos juridicamente protegidos: crimenes de guerra con-
tra personas (§ 8) *3, contra la propiedad y otros derechos (8 9), contra
operaciones humanitarias y emblemas (§ 10), que consisten en la utili-
zacién de métodos de conduccion de la guerra prohibidos (§ 11) y, por
dltimo, en el empleo de medios prohibidos en la conduccién de la gue-

% Vid. también CONDORELLI, «War crimes and internal conflicts in the Statute of the
ICC», en Pouitt y NEsi (eds.), The Rome Statute of the ICC, 2001, pp. 107 y 112,

¥ Asi también lo considera ScHABAS, «Follow up to Rome: preparing for entry into force
of the international Criminal Court Statute, en Hum. Ris. L. J., ndm. 20, 1999, pp- 157 y 163.

9 Vid. FISCHER, Festschrift Ipsen, 2000, pp. 77 y 86 ss., también SUNGA, supra nota 9,
P- 395, AsKIN, «Crimes within the jurisdiction of the ICC», en Crim. L.F., nim. 10, 1999, pp. 33
y 57, CONDORELLI, supra nota 337, pp. 111 ss.

* En contra de este requisito para los crimenes de guerra: “Prosecutor v. Tadic”, Judge-
ment de 7 de mayo de 1997 (IT-94-1-T), par. 573, “*Prosecutor v. Delalic et al.”, supra nota 292,
par. 195, conc. “Prosecutor v Blaskic™, Judgement de 3 de marzo de 2000 (IT-95-14-T), par. 70,
vid. también SUNGA, supra nota 8, p. 392, FENRICK, en TRIFFTERER (ed.), «Commentary on the
Rome Statute of the ICC, art. 8 mn. 4», FISCHER, supra nota 339, p. 85; AMBOs, supra nota 75,
P- 779. Para una explicacién segin el principio de complementariedad, vid. BotHE, «War cri-
Mmes», en CASSESE et al. (eds.), supra nota 2, pp. 379, 380-381.

' Vid. supra nota 321.

¥ Cft. Motives, supra nota 322,p.51.

.- El'inciso (6), nim. 1, define a las personas que han de ser protegidas por el Derecho
internacional humanitario en un conflicto armado internacional como sigue: «personas protegi-
das en el sentido de los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional I (...), es decir, heridos,
enfermos, ndufragos, prisioneros de guerra y poblacion civils.
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rra (§ 12). Este planteamiento refleja la distincidn entre la grOteccién
de las personas y la propiedad, por un lado (Convenios de Ginebra),

la limitacién del uso de ciertos métodos y medios empleados en [a con-
tienda militar (Convencién de La Haya), por el otro *. Sin embargo,
ahi donde el Derecho consuetudinario no permite que se traten por
igual los conflictos internacionales y los no Internacionales, las diferen.
cias se han conservado, incluyendo elementos especiales dentro de [sg
diferentes pars. de la seccién 2 >*. En tanto que los pars. 10y 12 tratan
los conflictos armados internacionales y no mtemac/xonales. por igual,
los pars. 8, 9 y 11 adoptan un enfoque dlferent’e. Asi, por ejemplo, los
incisos (1) y (2) del par. 8 se ocupan d; los crimenes de guerra conira
personas en relacién tanto con un conﬂlctp armado internacional como
con uno no internacional, mientras que el inciso (3) solamente penaliza
los actos cometidos en un conflicto armado internacional. ,

La solucién alemana es compatible con el Estatuto de Roma, en
virtud de que, segiin el art. 10 del Estatuto, «nada (...) se interpretars en
el sentido de que limite 0 menoscabe de alguna manera las normas
existentes o en desarrollo de Derecho internacional para fines distintos
del presente Estatuto». En otras palabras, los Estados Parte pueden
incriminar ciertos actos cometidos durante los conflictos armados no
internacionales como crimenes internacionales en concordancia con el
Derecho consuetudinario internacional existente 34, ' '

b) Existencia de un conflicto armado

No hay una definicién positiva de «conflicto armado» en el Dere-
cho internacional, aunque existen algunos indicios. El art. comin 2 de
los cuatro Convenios de Ginebra (en lo sucesivo «CG I-IV») aclara que
existen otros conflictos armados ademds de los «casos de guerra decla-
rada». De la famosa definicién negativa del art. 1.2 del Segundo Proto-
colo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 («PA 1‘1»),‘adm1t_1da
en el art. 8.2.d) y f) del Estatuto, se sigue que las «situaciones de ten-
siones internas y de disturbios interiores» no llegan a constituir un con-
flicto armado.

La idea de «conflicto armado» presupone el recurso a la fuelrza)(;;i
la violencia armada entre actores diferentes (estatg]es o no es_tati_l 'ei'da(i
Para establecer una distincién entre esta situacién y la criminali

3 Vid. Motives, supra nota 290, p. 52,

M Ihid, ' atute of the

¢ Clr. MoMTAZ, «War crimes in non-international armed conflicts under the Sutuli;) :
Intemational Criminal Court», en Y. B. Int'l Humanit. L., nim. 2, 1999, pp. 177y 188, vid.as
mismo BooT, supra nota 25, par. 594, \ eproc tor ¥.

¥1 “Prosecutor v. Tadic”, T. Ch. Judgement, supra nota 340, par. 561, l’ro’s.ecllr .
Tadic™, Decision on Jurisdiction, supra nota 336, par. 70, conc. “Prosecutor v. Kupreskic e/ .-
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comin, las insurrecciones deso.rganiz_adas y efimeras o actividades
terroristas, es preciso evaluar la_ mtqnszdad del conflicto Y la organiza-
cién de las partes 348, La determxpa.c[én de la intensidad de un conflicto
no internacional no depende (_lel. Juicio subjetivo de las partes en el mis-
mo, pero debe valorarse objetivamente con base en las condiciones
establecidas en el art. comin 3 y PAII 3, Sj la aplicacién de] Derecho
internacional humanitario dependiera del juicio discrecional (subjetivo)
de las Partes, en la mayor parte de los casos habrfa una tendencia 3 que
se minimizara el conflicto, a fin de que no se aplicaran los principios
humanitarios. A resultas de ello, no se lograria el objetivo mismo del
Derecho internacional humanitario, es decir, la proteccién de las victi.
mas de conflictos armados 359, ’ ,

- Las partes en conflicto serdn generalmente o el Gobiemno enfrentin-
dose a las fuerzas armadas disidentes, o el Gobierno que lucha contra
grupos insurgentes armados y organizados. La expresién «fuerzas arma-
das» ha de definirse en un sentido amplio para abarcar todas Jas fuerzas
armadas, tal como se describen en las legislaciones nacionales 1. Las
fuerzas armadas disidentes deben estar bajo un mando responsable, esto
es, debe haber algiin grado de organizacién, pero esto no necesariamen-
te significa que deba haber un sistema jerarquico de organizacién mili-
tar semejante al de las fuerzas armadas regulares: «Esto quiere decir que
s trata de una organizacién capaz, por un lado, de planear y llevar a
cabo operaciones militares ininterrumpidas y concertadas que se man-
tengan firmes continuamente y se pongan en marcha con un plan, y por
el otro, que sea capaz de imponer una disciplina en nombre de las auto-
ridades de facto» 32. Las fuerzas armadas disidentes deben ser capaces,
ademds, de ejercer el control sobre una parte importante del.territorio
para mantener operaciones militares prolongadas y concertadas y estar
en condiciones de poner en ejecucién el Protocolo 353,

supra nota 210, par. 545, “Prosecutor v. Blaskic™, supra nota 191, par. 63, vid. asimismo “Prose-
cutor v. Akayesu”, T. Ch. Judgement, supra nota 13, par. 620: «existencia de hostilidades entre
fuerzas armadas organizadas en mayor o menor grado» [«existence of hostilities between armed
forces organized to a greater or lesser extent»], vid. asimismo IpsEN, Valkerrecht, 4.2 ed., 1999,
§65, mn. 9, § 66, mn. 7, GREENWOOD, en FLECK (ed.), Handbook of armed conflict, nim. 202,
pp- 35-36. - ;

* “Prosecutor v. Akayesu™, T. Ch. J udgement, supra nota 13, pars. 620 y 625, “Prosecutor
v, Tazdiz". T. Ch. Judgement, supra nota 340, par. 562, “Prosecutor v. Musema”, supra nota 32,
par. 256.

 “Prosecutor v. Akayesu”, T. Ch. Judgement, supra nota 13, par. 603.
0 [q,

# “Prosccutor v, Akayesu”, T. Ch. Judgement, supra nota 13, par. 625, “Prosecutor v.
Musema”, supra nota 32, par. 256 ‘ . ‘ ‘ '

" «lt means an organization capable of, on the one hand, planning and carrying out sus-
lained and concerted military operations- operations that are kept up ¢ ontinuously and that are
done in agreement according to a plan, and on the other, of imposing discipline in the name of
the de facto authorities», *Prosecutor v. Musema”, supra nota 32, par. 257. :

¥ “Prosccutor v, Musema™, supra nota 32, par. 258.




328 - s R ’ Co e U KATAMBOg

En cuanto al periodo o marco temporal, el conflicto armadg 8¢ ini-
cia cuando se comienza a hacer uso de la fuerza armada Y terming
cuando muy pronto, con el fin de las hostilidades. Mientras que esto s
desprende del art. 3.b) del Primer Protocolo Adicional a los Conveniog
de Ginebra de 1977 (PA 1), algunos autores exigen el restablecimieng
de la situacién previa (la situacién pacifica) 354, La Sala de Apelaciones
“Tadic” extendi6 igualmente el periodo mds alld del simple cese de hog.
tilidades y exigié que se alcanzara «una conclusién general de ] paz»
0, en el caso de un conflicto no internacional, «un arreglo pacificos,

En cuanto a la extension geogrdfica de las hostilidades es suficiente
con que se establezca la existencia del contlicto para toda una regién
integrada por ciertos municipios, sin la necesidad de tener un conflicto
armado dentro de cada una de las municipalidades 3%, Si se establece la
existencia de un conflicto armado en cierto territorio, el Derecho inter-
nacional humanitario es aplicable en todo aquél, tenga o no tenga lugar
ahi el combate real *%. No es necesario que todos los crimenes deban
cometerse en la regién geografica exacta donde se lleva a cabo un con-
flicto armado en un momento dado 357, ' B

Cabria preguntarse si esta determinacién considerablemente liberal
de los requisitos geograficos puede transferirse a grandes Estados fede-
rales como Estados Unidos, México o Brasil. En otras palabras, si
hubiera un conflicto armado en uno de los estados de.una de estas fede-
raciones, ¢llegaria a convertirse éste en un conflicto armado en todo ;l
Estado federal? Supongamos, para abundar en el tema, que la situacion
en el estado mexicano de Chiapas llegara a ser un conflicto armado en
el sentido del Derecho Humanitario, (podriamos decir en tal caso que
en todo México existe un conflicto armado? Mi respuesta serfa negati-
va y mi argumento principal serfa que Chiapas es una parte demasiado
pequena de México para afirmar que todo el pafs se encuentra en una
situacién de conflicto armado. Aun asi, queda, no obstante, sin respon-
der la pregunta de si no seria razonable tener en cuenta la aphcaq/én
del Derecho humanitario en este estado especifico de la Ifederacmn,
i e., una especie de aplicacién parcial o geograficamente limitada del
Derecho donde la situacién lo requiera.

* IpSEN, supra nota 347, § 68, mn. | y ss., mn. 4 y ss., DOEHRING, Vélkerrecht, 1999, § 11
Rn. 646y ss.

5 “Prosecutor v. Blaskic”, stipra nota 340, par. 64.

“ [PRT) . . . L - v
3?" Prosecutor v. Tadic » Decision on Jurisdiction, supra nota 336, par. 70; * Pmsc§u10f
Blaskic”, supra nota 340, par. 64. .

¥ “Prosecutor ., Blaskic”, supra nota 340, par. 69.
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¢) La «internacionalizacién» de un conflicto armado

Si bien es evidente que un conflicto armado es internacional si ocu-
rre entre dos 0 mds Estados, y que rno es internacional sj tiene lugar en
el territorio de un solo Estado entre fuerzas pertenecientes a este ulti-
mo %8, no queda tan clqro si una int_ervencién 0 participacion extranje-
ra puede internacionalizar un conflicto en un territprio y de qué mane-
ra puede hacerlo. La respuesta correcta es que Ia Internacionalizacién
acontece si los actos de una de las partes en el conflicto deben atribuir-
se a un Estado extranjero, es decir, si los individuos o grupos que
toman parte en tal conflicto son drganos de facto de ese Estado 3%, o si
su conducta puede imputarse a tal Estado mediante otros criterios. Sin
embargo, dado que no se llega a un acuerdo respecto a estos tltimos y
aiin se discuten acaloradamente, ofrecer un an4lisis profundo que fuera
més alld de la presentacién de las posiciones de las Salas del TPIY
excederia los limites de este articulo 369,

La Sala de Primera Instancia “Tadic” siguié la prueba del control
eficaz (efective control), tal como fue desarrollada por la ClJ en el caso
Nicaragua ¥!, y exigié como requisito que el Estado extranjero ejercie-
ra un control efectivo sobre un grupo militar o paramilitar en lo concer-
niente a las operaciones especificas de este 8rupo y que emitiera ins-
trucciones especificas 32, La Sala de Primera Instancia “Celebjci” yla
Sala de Apelaciones “Tadic” rechazaron esta prueba, en virtud de que,
inter alia, no la consideraron apropiada para ese asunto, esto es, para el
problema de la responsabilidad penal individual, no la estatal 363, En
vez de ello, se hizo una distincién entre las personas o los grupos cuyo
control desea el Estado extranjero. En el caso de los grupos militares o
paramilitares, tal Estado no sélo necesita equipar y financiar el grupo,
sino también coordinar o ayudar en la planeamiento general de su acti-
vidad militar, i. e., es necesario un control general, pero también es
suficiente. Particularmente, no es preciso que el Estado extranjero emi-
ta instrucciones especificas al dirigente o a los miembros del grupo 3%,

¥ Cfr. AMBOS, «Zur Bestrafung von Verbrechen im internationalen, nicht-internationalen
und;gtemcn Konflikt», en HASSE, MULLER Y SCHNEIDER (eds.), Humanitdres Volkerrecht, 2001,
pp. 331y 338, :

¥ “Prosecutor v. Tadic”, A. Ch. Judgement, supra nota 226, par. 104. o

3% Para ese penetrante andlisis, consiltese DE HooGH, «Articles 4 and 8 of the 2001 ILC
Articles on State Responsability...», en BYIL, nim. 72, 2001/2002, pp. 255.

' Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Judgement, ICJ Reports
1986, p. 14, International Law Reports, pp. 76 y 349, ‘

‘;’3 ]ICJ, Supra nota 361, par. 115, “Prosecutor v. Tadic”, A. Ch. Judgement, supra nota 226,
pars. 131y 137,

“ “Prosecutor v. Delalic er al.”, supra nota 292, pars. 262-263, “Prosecutor v. Tadic”, A.
Ch. Judg‘emem. Supra nota 226, par. 103.

* “Prosecutor v, Tadic™, A. Ch. Judgement, supra nota 226, pars. 131y 137.
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En el caso de individuos o grupos organizados militarmente, e Estad,
extranjero debe dar instrucciones especificas u 6rdenes cuyo propssi
sea la comision de actos especificos, o bien aprobar piiblicamente que
éstos se perpetren 3%, Ademds, también puede suceder que ciertos ingi.
viduos se asimilen a los 6rganos de un Estado extranjero en razén de g
conducta real dentro de la estructura de éste (e independientemente de
cualquiera de sus instrucciones) y que, como consecuencia, su conduc-
ta pueda atribuirse a ese Estado 3, (

d) Diferentes formas de los conflictos armados
no internacionales

Aparte de las limitaciones descritas en lineas anteriores (supra 1),
el Estatuto de la CPI introduce un nuevo tipo de conflicto no interna-
cional para las «violaciones graves de las leyes y los usos aplicables»
de guerra [art. 8.2.¢)]; en otros términos, exige que tales conflictos sean
prolongados [art. 8.2 f)]. De este modo, ha aparecido una nueva distin-
cién en la que se traslapan los conflictos no internacionales «normales»
y «prolongados». En el ultimo tipo, tanto las violaciones graves del
art. comin 3 como las graves violaciones de leyes y costumbres de
guerra no deben considerarse crimenes de guerra. Esto se ha criticado
como un «patent absurdity» 37, y es en verdad dificil entender por qué
las agresiones a las unidades sanitarias, las violaciones colectivas, la
deportacién o la mutilacién intencional constituirian crimenes de gue-
rra s6lo cuando el conflicto no internacional «se prolongue» y no cuan-
do sea justamente un conflicto no internacional «normal». De hecho, la
distincién trae a la memoria recuerdos desagradables sobre la diferen-
ciacidn clasica entre crimenes acaecidos en conflictos internacionales y
no internacionales, y merece, por consiguiente, la misma critica de que
es arbitrario y que contraviene la raison d“étre del Derecho internacio-
nal humanitario y el penal; en otros términos, la proteccién de todas las
personas que no participan activamente en el conflicto.

No debe pasarse por alto, sin embargo, que el término «prolonga-
do» no fue inventado por los redactores del Estatuto de Roma, sino que
la primera en mencionarlo fue la Sala de Apelaciones *“Tadic”, cuando
determiné que un conflicto armado existe cuando hay «una violencia
armada prolongada (...) en un Estado» 3¢, Puede decirse que el término

%5 bid., pars. 132 y 137.
* Ibid., pars. 141 y ss.
%7 Cfr. CONDORELLI, supra nota 337, p- 113.
. 368 «Protracted armed violence (...) within a State», “Prosecutor v. Tadic”, Decision 01
Jurisdiction, supra nota 336, par. 70, conc. “Prosecutor v. Delalic et al.”, supra nota Le
par. 183, “Prosecutor v. Furundzija”, supra nota 291, par. 59.
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tiene su fundamento en la idea de las «operaciones militares sostenidas
y concertadas» tal.como se hallan contenidas en el art. 1.] de PA II
Esto no implica, sin embargo, que las operaciones deban seguir conti:
nuamente, sino que mds bien es suficiente, como lo pone en claro la
versién francesa («de maniére prolongée»), que el conflicto armado se
desarrolle durante algiin tiempo 3%, Asf, la diferencia entre un conflicto
armado «normal» y uno «prolongado» se reduce en realidad a una sim-
ple diferencia temporal que, no obstante, no se define con suficiente
precision. Dada la arbitrariedad de la distincién, es necesario propor-
cionar una interpretacion restringida del término «prolongado».

e) Relacion entre el conflicto armado y los crimenes individuales
particularmente los requisitos mentales ' e

Al igual que en el caso de los crimenes contra la humanidad, nos
asalta la pregunta de c6mo se relacionan los actos individuales 6 los
crimenes con el elemento de contexto, es decir, con la existencia de un
conflicto armado. La jurisprudencia exige de forma un4nime que debe
haber un «un nexo evidente entre los supuestos crimenes y el conflicto
armado en conjunto» 37, Tal nexo existe si los «..; crimenes estuvieran
estrechamente relacionados con las hostilidades que tienen lugar en
otras partes de los territorios controlados por las partes en conflicto»?"!.
No es necesario que los supuestos crimenes ocurran en medio de una
batalla o que el «conflicto armado tuviera lugar en el tiempo y lugar
exactos de los actos prohibidos...» 32, pero es suficiente si puede es?a-
blecerse una relacién entre éstos y el conflicto 373, ConT

Con todo, hay una cuestiéon mucho m4s compleja, pero que no se
explica adecuadamente: de qué manera debe calificarse Juridicamente
el elemeqtq de contexto y qué consecuencias entraiia ello para los posi-
bles requisitos mentales. Si uno entiende el elemento de contexto como
algo puramente objetivo, jurisdiccional, no es necesario incluirlo en la

—_—

:": ZIMMERMANN, supra nota 334, art., 8, mn. 334.

A l' (7 Y] 12 . . ' 7 ,

‘ «Ey u'ic‘r.u nexus between the alleged crimes and the armed conflict as a whole », “Prose-
cutor v. Blaskic™, supra nota 191, par. 69.

n " ) . § e . ‘ : : -
ool :lC;l imes were ¢ losely related to the hostilities occurring in other parts of the territories
oo (t’ fy the pa'rm‘,'s to the conflict», “Prosecutor v. Tadic”, Decision on Jurisdiction, supra
o 0, par. 70, .1'1'(,1. Prosecutor v. Tadic™, T. Ch. J udgement, supra nota 340, pars. 572-573,
daln ulor. v. Tadic”, A, Ch. Judgement, supra nota 226, pars. 249 y 252, “Prosecutor v. Delalic
al \ supra no.ut'292, pars. 192 y 195, “Prosecutor v. Fundizija”, supra nota 291, par. 60, “Pro-

culgr v. Blaskic", supra nota 191, par. 68. :
hPmsecu:Al‘med ('.01,1!71('! was occurring at the exact time and place of the proscribed acis...»,
o orv. Tadic™, T, Ch. Judgement, supra, T. Ch. J udgement, supra nota 340, par. 573.

crimen d Pf(fSCCI_Jl‘or v. Tudic”, Decision on Jurisdiction, supra nota 336, par. 69, al referirse al
N de privacion de la libertad. :
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intencién del autor. Pero si uno concibe este elemento como una cir-
cunstancia dentro del significado del art. 30.3 del Estatuto de la CPI. ¢]
autor debe saber de su existencia 3. Cuando este problema eminente-
mente practico se analiz6 por primera vez entre una y otra sesion en el
curso de la reunién de la Comision Preparatoria, realizada en Siracusa
Italia, en febrero de 2000, surgieron dos posiciones. La primera de ella;
representa lo que podemos llamar enfoque del Derecho internacional
piiblico objetivo, y la segunda, el enfoque subjetivo del Derecho penal
(en lo sucesivo, enfoques «objetivo» y «subjetivo»). Quienes defendian
el enfoque objetivo 3 argumentaron que la finalidad del Derecho intes-
nacional humanitario es contrarrestar el riesgo, que se ha incrementa-
do, de que en realidad no se persigan penalmente los crimenes graves
durante un conflicto armado y que se creara un sistema de Derecho
penal supranacional que reemplace las imperfectas persecuciones pena-
les nacionales. Tal sistema del Derecho humanitario, prosigue el argu-
mento, constituye solamente un régimen paralelo de competencia en
relacién con el Derecho nacional. ' oo e

En concordancia con ello, en la actualidad, la jurisprudencia de los
Tribunales ad hoc siempre ha concebido el conflicto armado como un
simple «elemento jurisdiccional». Por dltimo, los redactores del Estatu-
to de Roma no incluyeron un requisito de intencién en el encabezado
del art. 8 del Estatuto, a diferencia del art. 6 y, en particular, el art. 7 del
mismo Estatuto ¥6. Por otra parte, el enfoque subjetivo invoco la natu-
raleza divergente de los crimenes comunes y los de guerra. El reproche

mads grande asociado con un crimen de guerra s6lo puede justificarse si
el autor también estaba consciente de que actué en el contexto de un
conflicto armado y, por consiguiente, que cometié un crimen de guerra.
En realidad, el elemento de contexto es parte del actus reus y, por lo
tanto, estd comprendido en los requisitos normales de la mens rea.
Como se sabe, el asunto no pudo resolverse en Siracusa 377,

¥ 1 3 siguientes consideraciones se basan en reflexiones anteriores, vid.e AMBOS, supra
nota 75, pp. 778 ss., y en CASSESE, Festschrift, 2003 (de préxima aparicién). )
5 Cfr., por ejemplo, Human Rights Watch, «Commentary on the 4t Preparatory Commis-
sion meeting for the ICC», marzo de 2000, p. 3. También FENRICK estd en favor de un «elemen-
1o jurisdiccional», supra nota 340, art. 8, mn. 4, vid. en general ZIMMERMANN, TRIFFTERER (_ed.),
supra nota 334, art. 5, mn. 9, vid. asimismo ARSANJANI, «The Rome Statute of the International
Criminal Court, en AJIL, ndm. 93, 1999, pp. 22 y 33, BooT. en Klip y Sluiter (eds.), Annotated
Leading Cases, vol. 1, 1999, p. 452, esp. la 456, deja abierta la cuestion. ‘
3% ICRC, Non Paper, 27 January 2000, 3; asimismo HRW, supra nota 175, pp. 3-4. .
3 El informe final dice: «Para el genocidio y los crimenes contra la humanidad, se pOI'ld.m
en la lista un elemento mental especial. Para los crimenes de guerra, no s¢ asentard en tal 1egis-
tro ningiin elemento mental relativo al contexto. La cuestién queda abierta (...)» [«For Genocide
and Crimes against humanity, a particular mental element will be listed, For War crimes, 10
mental element as 10 the context will be listed. The issue is left open (...)»] (PrepCom, Working
Group on Elements of Crimes. Outcome of an intersessional meeting of the Preparatory Com-
mission for the International Court held in Siracusa del 31 de enero al 6 de febrero de 2000,
PCNICC/2000/WGEC/INF/1, 9 de febrero de 2000, las cursivas son mias).

—v———'
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Desde la perspectiva pf:n_al, el enfoque subjetivo es evidentemente
referible. El enfoque objetivo hace‘del «elemento contextual» una
condicién objetiva de pumpxhdad (objektive Strafbarkeitsbedingung) y
de ese modo entra en conflicto con el principio de culpabilidad . La
cuestin de si un elemento particular del actus reus requiere la inten-
cion del autor y, por lo tanto, no puede considerarse como condicién
objetiva de punibilidad depende de la relevancia de esta condicién res-
pecto al injusto de la conducta (Unrechtsrelevanz) en cuestién 37, Asi,
ol asunto crucial es si el «elemento de contexto» del conflicto armado
influye en el contenido del injusto (Unrechtsgehalt) de los crimenes de
guerra conforme al art. 8 del Estatuto. Si éste es €l caso, i. e., si este
elemento incrementa el contenido del injusto de los actos en cuestién,
la intencién del autor debe estar relacionada también con €I, si ha de
impedirse una violaci6n del principio de culpabilidad. '

La respuesta a nuestra pregunta es resultado de una comparacién de
conductas punibles de acuerdo tanto con el Derecho Penal (Nacional)
como con el articulo mencionado con anterioridad. Témense como
ejemplos el homicidio [art. 8.2.a).1)], la destruccion y la apropiacion de
una propiedad [art. 8.2.a).iv)] y la violacién [art. 8.2.b).xxii)]. La puni-
bilidad de estos actos segin el Derecho penal general o el Derecho
penal internacional depende, en términos objetivos, de la existencia de
un conflicto armado y de la caracterizacion del objeto de los delitos
como personas u objetos protegidos. De esta manera, tales elementos
tienen el efecto de aumentar la ilicitud de los actos en cuestién, por lo
menos si uno asume que un crimen de guerra posee un grado mds alto
de ilicitud que un crimen comin comparable. Este «efecto de la ilicitud
incrementada» [«wrongfulness-increasing effect»] vedaria por si mis-
mo la caracterizacién de los elementos citados como condiciones obje-

tivas de pl.l'nil_bilid_ad. En cuanto a la responsabilidad penal in concreto
podemos distinguir entre tres situaciones: :

— Los delitos ocurren en época de paz.

— Los delitos tienen lugar durante un conflicto armado, pero no
estdn ’relacnon_ados con este conflicto. es decir, ocurren solamente con
ocasion del mismo.

— Los delitos se desarrollan durante un conflicto armado y estdn
relacionados con éste.

nﬁs(jpbvno que en la primera situacién s6lo existe responsabilidad
ls)i?i d de acuerdo con el Derecho penal general. En la segunda y tercera
Situaciones, durante un conflicto armado podrian aplicarse tanto el

Y8 1, - .-

mpom:;;l_;l élue l'a tendencia tradicionzl del Desecho penal estadounidense de interpretar la
o le: é Ell:i:}\z ldzuual como nres'pqnsabﬁidad ubjetivas {«siot-liability»].

i, 199.8 o 136 Ss-r Vereirbarient ohielziver Bedingung der Strafbarkeit mit dem Schuld-
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Derecho penal nacional general como el Derecho penal internaciony|
Evidentemente, los crimenes comunes también pueden Cometerse
durante un conflicto armado. El sistema de justicia penal en tiempos de
paz no se ve reemplazado por el sistema de la época de guerra, pero
ambos existen simultdneamente, y asi es como surge la cuestion de g
delimitacion. Al respecto, los Elementos se concentran en si |a conduc-
ta «haya tenido lugar en el contexto de un conflicto armado [inter.
cional] [que no era de indole internacional] y haya estado relacionads
con €l» 3%, Asi, parece haber acuerdo en que la mera comisién de un
delito con ocasién de un conflicto armado no lo convierte en up crimen
de guerra *!. Si el autor utiliza el caos general provocado por el estalli-
do de una guerra para «saldar viejas cuentas» y mata a su vecino, ete
delito, con toda seguridad no es un crimen de guerra por la razén mis
bien formal de que el vecino no es una persona protegida segin e] [V
Convenio de Ginebra *2; no obstante, tampoco es un crimen de guerra,
porque el acto no estd relacionado con el conflicto armado, puesto que
el autor queria matar a su vecino independientemente de la existencia
del conflicto armado y asi lo hizo 3. Esto es ain mds obvio en ¢l
siguiente caso: si un grupo de licenciosos hooligans destruye varios
automoviles, este dafio a la propiedad no se convierte en el crimen de
guerra de destruccién de la propiedad previsto en el art. 8.2.a).iv) del
Estatuto de la CPI simplemente porque ocurre objetivamente durante
un conflicto armado. De igual forma, una violacién punible segin el
Derecho penal general en tiempos de paz no se vuelve en un crimen de
guerra de violacién segin el art. 8.2.5).xxii) del Estatuto mencionado
tan solo porque la guerra estall6 la noche anterior. En todos estos casos,
el autor tan sélo llega a ser un «criminal de guerra» si su conducta,
como lo exigen correctamente los Elementos, tuvo lugar en el contexto
de un conflicto armado. Con todo, este contexto no puede tan solo
determinarse de forma objetiva, sino que es consecuencia de la actitud
del delincuente hacia el delito. Si el autor actia con independencia del
conflicto armado, si incluso no sabe que éste ocurre, entonces no l}evp
a cabo dentro del contexto de este conflicto, y serd una simple coinct-
dencia que se presenten simultineamente. Sin embargo, si el autor
actua con la conciencia del conflicto armado en curso y adn se benefi-
cia del mismo, tal conciencia es el vinculo entre su conducta y el con-
flicto armado. De este modo, el vinculo con el conflicto armado estd
formado o creado por la imaginacién del autor y no sélo basado en cir-

™ Vid., por ejemplo, Elemento nim. 4 del art. 8.2.a).i) del Estatuto de la CPI o del art
8.2.¢).i).1 del mismo Estatuto. )

' Cfr. KRESS, supra nota 336, pp. 122-123

2 Segin el art. 4 de] IV Convenio de Ginebra de 1949, est4n protegidos los civilei«quev
en cualquier momento y de la manera que sea, estén, en caso de conflicto o de ocupacion, €t
poder de una Parte en conflicto o de una Potencia ocupante de la cual no sean sibditas».

3 i i i > .
. " BOT_HE, supra nota 340, p. 388: «un conflicto interpersonal rigurosamente privado»
[«strictly private tnterpersonal conflict»], o h
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cunstancias meramente objeti\{as. E’s guﬁciente, sin embargo, que fuera
consciente de las circunstancias factlcqs de un conflicto armado; no
sabe ni entiende las condiciones legales implicitas (esto es, los posibles
elementos normativos del actus reus). ‘

La introduccién a los Elementos de los Crimenes de guerra indica:

«Unicamente se exige el conocimiento de las circunstancias de
hecho que hayan determinado la existencia de un conflicto armado,
implicito en las palabras «haya tenido lugar en el contexto de (..)yque
haya estado relacionada con él» 384, - ‘ . T

Asimismo, el requisito de la intencién debe formularse en relacién
con la naturaleza del conflicto como internacional o no internacional,
como quiera que hay lineas de conducta que hacen que una persona sea
responsable penalmente en conflictos internacionales pero no en los no
internacionales 8. De esta manera, el castigo segin una u otra catego-
ria de «crimenes de guerra» sélo puede explicarse por el hecho de que
el autor estaba consciente de que actuaba en uno u otro tipo de conflic-
to. No obstante, los Elementos omiten completamente el requisito de
intencién en este contexto: : _

«En ese contexto, no se exige que el autor sea consciente de los
hechos que hayan determinado que el conflicto tenga cardcter interna-
cional o no internacional» 3%, : :

Lo anterior tendrfa sentido si el art. 8 del Estatuto no conservara Ia
distincién de crimenes cometidos en conflictos internacionales y no
internacionales. Siempre que exista esta distincién, debe tener un
impacto en el requisito de la intencién si es necesario el conocimiento
basado en los hechos en cuanto a la existencia de un conflicto armado,
como lo declaran correctamente los Elementos. Por otra parte, debe
admitirse que la diferencia principal en lo referente al contenido del
injusto estriba en si los crimenes fueron cometidos en tiempos de paz o
con ocasion de un conflicto armado y los cometidos en el contexto de
un conflicto armado, mientras que la diferencia entre crimenes cometi-
dos en un conflicto internacional y los cometidos en uno no internacio-
—_—

™ Elementos de los Crimenes, supra nota 27, p. 18.

™ Porejemplo, el uso de veneno o de armas venenosas es punible en un conflicto interna-
cional pero no en uno no internacional [art. 8.2.b).xvii), Estatuto de la CPI). Otro ejemplo
Importante es el art. 8.2.b).iv) del mismo Estatuto, en cuanto al perjuicio que puede hacerse al

n}edio natural, ya que éste es un crimen que no es aplicable en un conflicto armado no interna-

cnopa{ no sélo segtin el Estatuto de la CPI, sino también de acuerdo con el Derecho consuetudi-
nario internacional existente,

™ Elementos de los Crimenes, supra nota 27, p. 18.
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nal es secundario. En lo referente a la lex lata, ésta se limita 3 |
(pocos) crimenes punibles en un conflicto armado internaciona] pero
no en uno no internacional. o o ’

Una reflexién paralela sobre el elemento del delito en lo concey:
niente a personas u objetos juridicamente protegidos indica tambign |
necesidad de un requisito subjetivo. En términos generales, exise
acuerdo en que el dolo debe referirse a las personas y objetos juridica.
mente protegidos. En la terminologia del art. 30 del Estatuto, estos ele.
mentos constituyen una «circunstancia» de la que el autor debe ser
consciente. Los Elementos correspondientes requieren que aquél esté
consciente de las «circunstancias de hecho que establecian esa protec-
cién [como persona u objeto protegido]» 7. No obstante, si se exige
que el autor tenga conocimiento de las circunstancias reales, ello impli-
ca un conocimiento similar con referencia a la existencia de un conflic-
to armado, por cuanto las personas u objetos protegidos, como concep-
tos caracteristicos de las leyes de guerra, sélo pueden existir durante
semejante conflicto. '

En resumen, el enfoque subjetivo es mas convincente tocante a la
interpretacion del art. 7 del Estatuto. En ambos articulos del Estatuto
(el 7y el 8), es necesario un contexto particular para la conducta men-
cionada, a fin de que se trate como crimen internacional. Ahf donde el
art. 7 mencionado se refiere a la accioén «como parte de un ataque gene-
ralizado o sistemdtico contra una poblacién civil», el art. 8 ubica la
accién en el contexto de un conflicto armado (internacional o no inter-
nacional). Seria, por lo tanto, inconsistente si fuera necesario el dolo en
un caso, mientras que en el otro ni siquiera se requiriera un conoci-
miento real de las circunstancias concomitantes. Lo

La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc no contradice esta inter-
pretacion. Ciertamente es correcto que el TPIY considere hgsta el
requisito del conflicto armado s6lo como un «elemento jurisdnccmnab.
Sin embargo, la jurisprudencia sélo analiza el problema dentro del
marco de la jurisdiccion del Tribunal 388 y establece solamente lo indis-
putable, a saber, que la conducta incriminadora debe presentarse en 9!
contexto de un conflicto armado. El verdadero asunto polémico es s
los elementos en cuestién pueden concebirse también como circustan-
cias concomitantes segiin el art. 30.3 del Estatuto de la CPI, mds alld de
Su caracterizacién como «elementos jurisdiccionales,» y de esa forma
si se requiere su conocimiento. Seria necesario analizar este problema

81 Elemento 3 del art. 8.2.a).i) del Estatuto de la CPI, supra 1., vid. asimismo, por ;jemplo'
¢l Elemento 5 del art. 8.2.4).iv) del mismo Estatuto, en relacién con la propiedad protegida. - !

8 Vid., por ejemplo, “Prosecutor v. Tadic”, T, Ch. Judgement, supra nota 340, par. 57z
«Para que un crimen recaiga dentro de la jurisdiccién del Tribunal Internacional (...)» [«for @
crime to fall within the jursidiction of the International Tribunal (...)»].
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dentro del marco de la resp-ops'abilic.iad individual en los crimenes de
guerra; en esta parte de los juicios, sin embargo, sélo puede encontrar-
se la discusi6n, si acaso se encuentra algo, de los requisitos objetivos
subjetivos de los delitos individuales contra las leyes de guerra 3, En
otras palabras: la Junspruder}c_la, 1gual que la Comisién Preparatoria, ha
dejado abierta esta problematica.

Sea como fuere, en la prdctica de la persecucién penal, el enfoque
subjetivo —el conocimiento de las circunstancias verdaderas de la
existencia de un conflicto armado (internacional o no internacional)—
se distinguird con dificultad del enfoque objetivo (la presuncién de una
condicién objetiva de punibilidad). La razén es que la jurisprudencia
internacional deduce de cualquier manera la intencién, Yy en particular
su elemento cognitivo (conocimiento), de hechos y circunstancias obje-
tivamente determinados, es decir, utiliza la prueba circunstancial clasi-
ca*®. Tal prictica judicial ha tenido influencia en los Elementos, cuya
introduccién general indica: «La existencia de la intencién y el conoci-
miento puede inferirse de los hechos y las circunstancias del caso» 391,
No obstante, si en un caso particular la conducta se desarroll6 en el
contexto de un conflicto armado, porque era, por ejemplo, el o la
comandante de un campo de prisioneros 3%, o porque estaba involucra-
da en delitos en el centro de las operaciones militares, la objecién de
que no tenia conocimiento de tal conflicto puede rechazarse como una
declaracion que tan sélo estar4 al servicio de sus fines personales. Aun
si el enfoque subjetivo desembocara en problemas insuperables de per-
secucion penal y prueba, como lo insinuaron inter alia algunas
ONG **, esto debe aceptarse en provecho de un Derecho penal interna-
cional basado en el Estado de Derecho y en particular en el principio
de culpabilidad. A la luz del dictamen legal del TMI (Tribunal Militar
Internacional), segin el cual «...deben evitarse los castigos
masivos» ¥, y la siempre dificil tarea de separar a los culpables de los
inocentes ¥, el Derecho penal internacional contemporédneo no puede

* Cfr. “Prosecutor v. Delalic et al.”, supra nota 292, pars. 419 y ss.; “Prosecutor v.

Fun_mdzija", supra nota 291, pars. 134 y ss. En cambio, esto no se analiza en “Prosecutor v.
Tadic™, T. Ch. Judgement, supra nota 340.

* Vid. supra nota 121 y cl texto. ,

' Cfr. Elementos de los Crimenes, supra nota 27, p. 5. ‘ ‘
_ % “Prosecutor v. Tadic”, T. Ch. Judgement, supra nota 340, par. 575, “Prosecutor v. Dela-
licetal.”, supra nota 292, pars. 196-197. ‘

* Vid,, por ejemplo, HRW, supra nota 375, p. 4.

"'“' The Trial of the major War Criminals. Proceedings of the International Military Tribu-
nal sitting ar Nuremberg, Germany, vol. 22, Londres, HMSO, 1950, p. 469. Ibid., también se
establecié que «el Tribunal debe hacer esta declaracién de criminalidad [de una organizacién o
un grupo] hasta donde sea posible, de suerte tal que se garantice que no se castigard a personas
inocentes...» [«the Tribunal showuld make such declaration of criminality [of an organization or
E""“I"l 80 far as possible in a manner to ensure that innocent persons will not be punished»].
M Vid US. v, Krauch et al.” (caso 6), VIII Trial of War Criminals, US Government Prin-
ting Office, pp. 1081-1210, P. 1126: «(...) somos incapaces de encontrar, una vez que hemos
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perseguir el objetivo de castigar a toda costa a todos log sospechosog
posibles . Como consecuencia, sélo podria cuestionarse ¢| requisity
subjetivo si se exigiera algo mds que el simple conocimiento relativo 5
los hechos. No obstante, éste no es el caso, como puede verse clag.
mente de los Elementos y todo el anilisis anterior. '

2. Crimenes individuales
a) Engeneral

Los diferentes crimenes del art. 8 del Estatuto de la CPI se han
tomado de las prohibiciones de las Convenciones de La Haya y Gine-
bra; en otros términos, deben interpretarse segiin estas primeras normas
primarias 3. Tal dependencia de estas normas implica que no puede
haber crimenes de guerra relativos a conductas no prohibidas por ellas,
Por otra parte, no todas las prohibiciones iniciales pueden ser converti-
das o transformadas en penalizaciones secundarias, i. e., no todas las
prohibiciones son delitos penales . Ello es una consecuencia del ya
mencionado sistema cerrado del art. 8 del Estatuto: en tanto que el
art. 3 del Estatuto del TPIY se refiere a las «... leyes o usos de la gue-
ma», y con ello penaliza todas las primeras normas a que hemos hecho
alusion, el articulo 8 del Estatuto de la CPI enumera exph’citamente los
crimenes y es naturalmente mds restringido que el art. 3 del Estatuto del

estado bajo aquellos que han conducido a un pais a una guerra de agresi6n, una manera racional
que divida a los culpables de los inocentes. (...) El Honorable Tribunal ya la ha puesto en €l pro-
ceso de los criminales internacionales. La colocs debajo de los autores intelectuales y los lide-
res (...), quienes fueron hallados culpables de emprender una guerra agresiva, y por encima de
aquellos cuya participacién fue menor y cuya actividad no asumié la forma de un plan o de
guiar para la nacién en lo concemiente a sus ambiciones agresivas. Encontrar culpables a los
acusados de emprender una guerra agresiva requeriria que moviéramos tal marca sin que hallé-
semos un lugar firme en el cual volver a emplazarla. La hemos dejado donde la encontramos,
muy satisfechos de que los autores intelectuales (...) la guerra agresiva deberdn tenerse por cul-
pables (...), pero no los que simplemente siguen a los lideres (...)» [«We are unable to find once
we have passed below those who have led a country into a war of Aggression, a rational mar‘k
dividing the guilty from the innocent. (...) The mark has already been set by the Honorable Tri-
bunal in the trial of the international criminals. It was set below the planners and leaders (...)
who were found guilty of waging aggressive war, and above those whose participation was k.)“
and whose activity took the form of neither planning nor guiding the nation in its aggressive
ambitions. To find the defendants guilty of waging aggressive war would require us to move the
mark without finding a firm place in which to reset it. We leave the mark where we find it, well
satisfied that individuals who plan (...) an aggressive war should be held guilry (...), but not tho-
se who merely follow the leaders (..)»] : .

* Particularmente las organizaciones de derechos humanos, que de lo contrario estarian
en favor del principio del proceso justo, no deben ser culpables de utilizar criterios dobles. .

* Vid. BoTiiE en relacion con las normas primarias y secundarias (prohibiciones y crime-
nes) en este contexto, supra nota 340, p. 381.

% Cfr. BoTHE, supra nota 340, p. 387,
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TPIY. El mencionado articulo no penaliza explicitamente, por ejemplo,
el uso de armas nuc]ea‘re.s o bioldgicas; pero hace que su penalizacidn
dependa de una «prohibicién comprensiva» que debe incluirse en up
anexo del Estatuto [art. 8.2.b).xx]. Aparte de eso, el empleo de estas
armas podria estar amparado por los incisos 2.b).i), ii) 0 iv) 39, o

b) Crimenes internacionales versus crimenes no internacionales

Una simple lectura del art. 8 del Estatuto muestra que existen m4s
actos punibles en los conflictos armados internacionales que en los no
internacionales **. Con todo, hay que tener cuidado al comparar los
incisos a) y b) con los c) y e) sélo literalmente. Sj bien pueden encon-
trarse divergencias en la redaccién de los crimenes, hay en esencia una
similitud considerable, si no una identidad. Asi, por. ejemplo, el
art. 2.b).ii) de este Estatuto sefialado castiga los ataques intencionales
contra «<objetos civiles», y. estos dltimos estdn enumerados en los inci-
s0s ¢).ii) y iv), es decir, los mismos actos son punibles en un conflicto
armado no internacional. Si tomamos esto €n cuenta, pueden enumerar-
se a primera vista los siguientes crimenes que sélo son punibles en un
conflicto armado internacional de acuerdo con el art. 8 del Estatuto '

— Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causard
pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a objetos de caricter civil
o dafios extensos, duraderos y graves al medio natural que sean clara-
mente excesivos en relacién con la ventaja militar concreta y directa
que se prevea [art. 8.2.5).iv)]; :

— Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas,
pueblos o edificios que no estén defendidos Y que no sean objetivos
militares [art. 8.2.5).v)]. ' ' :

— Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya depuesto las

armas o que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a dis-

crecién [art. 8.2.h).vi)]. . _

— Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacio-
nal o las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Nacio-
nes Unidas, asi como los emblemas distintivos de los Convenios de
Ginebra, Yy causar asi la muerte o lesiones graves [art. 8.2.b).vii)].

— El traslado, directa o indirectamente, por la potencia ocupante
de parte de su poblacién civil al territorio que ocupa o la deportacién o
¢l traslado de la totalidad o parte de la poblacién del territorio ocupado,
dentro o fuera de ese territorio [art. 8.2.b).viii)].

—_

::: [l:id. Bott, supra nota 340, pp. 396-7 y 406 ss. ‘
ara mayores detalles, vid., CONDORELLI, supra nota 337, pp. 112-113, LA Havg, «The

clements of war crimes», en LEE (ed.), supra nota 256, Pp. 109 ss., especialmente Ia 217.

W p, L - . . :
e Pura un cuadro comparativo desde Ia perspectiva de los crimenes de conflictos no inter-
onales del inciso 2.¢), vid. La HAYE, supra nota 400, p. 217, ‘ R -
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— Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante up Tribu.
nal los derechos y acciones de los nacionales de la parte enemiga
[art. 8.2.b).xiv)]. - DR

— Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en ope-
raciones bélicas dirigidas contra su propio pafs, aunque hubieran estado
a su servicio antes del inicio de la guerra [art. 8.2.5).xv)].

— Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por
asalto [art. 8.2.b).xvi)]. . S .

— Emplear veneno o armas envenenadas [art. 8.2.b).xvii)]. |

— Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liqui-
do, material o dispositivo andlogo [art. 8.2.b).xvm).]. o

— Emplear balas que se abran o aplasten ficilmente en el cuerpo
humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte
interior o que tenga incisiones [art. 8.2b)xix)]. ' SARLR

— Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos dr; guema
que, por su propia naturaleza, causen dafios superfluos o sufrimientos
innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacién del Derecho
humanitario internacional de los conflictos armados, ‘a condicién de
que esas armas o esos proyectiles, materiales'o mcf,todos de guerra sean
objeto de una prohibicién completa y estén incluidos en un anexo del
presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de conformidad
con las disposiciones que, sobre el particular, figuran en los arts. 121y
123 [art. 8.2.5).x%)]. ST

— Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona, en particular
tratos humillantes y degradantes art. 8.2.b).xxi)]. _

— Aprovechar la presencia de civiles u otras personas protegidas
para que queden immunes de operaciones militares determinados pun-
tos, zonas o fuerzas militares [art. 8.2.5).xxiii)]. o

— Provocar intencionalmente la inanicién de la poblacion civil
como método de hacer la guerra, privdndola de los objetos indispensa-
bles para su supervivencia, incluido el hecho de obstaculizar intencio-
nalmente los suministros de socorro de conformidad con los Convenios
de Ginebra [art. 8.2.b).xxVv)]; '

Si miramos més de cerca las deficiencias del art. 8.2.¢) del Estatuto,
es notable que la cantidad de figurae crimines para los conflictos ama-
dos no internacionales es limitada en comparacién con las aplicables en
los conflictos armados internacionales. El «uso de armas inhumanas,
por ejemplo, no se toma en consideracién en el contexto de conflictos
armados no internacionales “2. Ni tampoco la «inanicién de la poble-

“2 CONDORELLL, supra nota 337, p. 112. BOTHE, en supra nota 340, P 420, senu‘la que ?lef-]
uso de minas antipersonales y de armas quimicas y biolégicas no estd previsto en la listd dcﬂ{ g
citos criminales del inciso e), aun cuando su uso est4 claramente prohibido en el caso fic con llt
tos armados no internacionales de acuerdo con los tratados pertinentes, asi como scgun comtiJ NO
propone, segiin el Derecho Consuetudinario Internacional. El art. 1.2 del Protocglo Il de la .
Weapons Convention establece expresamente que su prohibicién se aplica también en siuact
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cion civil como método de hacer la guerra...» 43, prohibida. por- el
art. 14 del PA 11 %, estd comprendida en el art. 8.2.¢) del Estatuto de la
CPI 45, Otros ejemplos no Incorporados como crimenes de guerra
cometidos en conflictos armados no Internacionales en el art. 8.2.¢) del
mismo Estatuto son los «castigos colectivos», los «actos de terroris-
mo», y la «esclavitud y el tréfico de esc,la_vos» %%, todos ellos prohibi-
dos por el articulo 4.2 del PA 11 407, Por dltimo, el art. 8.2.¢) del Estatu-
to no comprende ataques que causen un dafio civil incidental
desproporcionado como un crimen de guerra cometido en un conflicto
armado no internacional 408, :

La no inclusion de estos crimenes en el art. 8.2.¢) de dicho Estatuto
se debe en parte al hecho de que algunos Estados han sostenido que
estos crimenes no han alcanzado aiin el nivel del Derecho consuetudi-
nario internacional “®. En particular, «actos de terrorismo» no se han
incluido porque no se ha llegado a un consenso entre los Estados sobre

. i :

nes a las hace referencia el art. 3 comin de los Convenios de Ginebra» [«The use of anti-perso-
nal mines and of chemical and biological weapons is not covered by the list of criminal acts in
subparagraph e), although their use is clearly prohibited in case of non-international armed
conflicts under the relevant treaties as well as, it is submitted, under customary international
law. art. 1.2 of Protocol II to the UN Weapons Convention expressly provides that its prohibition
apply also in situations referred to in Article 3 common to the Geneva Conventions» ].

‘3 BoOT, supra nota 24, par. 593, recuerda que «en 1992 el Consejo de Seguridad de las
NNUU condend enérgicamente la prictica de la inanicién durante el conflicto somali. No sélo
se la consideré contraria al Derecho Internacional Humanitario, sino que el Consejo afirmé asi-
mismo que las personas que la cometieron u ordenaron tal prictica se considerarfan individual-
mente responsables por tales actos» {«In 1992, the UN Security Council strongly condemned the
practices of starvation during the Somali conflict. Not only was starvation considered contrary
to international Humanitarian law, but the Council also affirmed that persons who commitied or
ordered such practice would be held individually responsible for such acts»]. Sin embargo, «la
inanicién de civiles como método de combate...» no se ha incluido como un crimen de guerra
cometido en un conflicto armado no internacional. Vid, asimismo BOTHE, supra nota 340, p.

40, ‘

“ Elart. 14 del PA I manifiesta que «queda prohibido, como método de combate, hacer
padecer hambre a las personas civiles. En consecuencia, se prohibe atacar, destruir, sustraer o
inutilizar con ese fin los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil, tales
como los articulos alimenticios y las zonas agricolas que los producen, las cosechas, el ganado,
las instalaciones y reservas de agua potable y las obras de riego».

“* KRESS, supra nota 336, p. 134.

6 KREss, supra nota 336, observa sin embargo en la p. 134 que «hasta cierto punto estas
formas de conducta estin {...) comprendidas [por] el art. 8.2.¢).ii) al iv) del Estatuto de la CPI»
[«to a certain extent these Jorms of conduct are {...) covered [by] (...) Article 8.2¢).ii) 1o iv) of
the ICC Starute »).

“7 Elar. 4.2 de AP Il sefiala que «the following acts (...) are and shail remain prohibited
atany time and in any place whatsoever: (...) b) collective punishments; c) taking of hostages;
d) acts of terrorism; (...) f) slavery and the slave trade in all their Jorms...» [«... los siguientes
actos (...) estdn prohibidos, y lo seguirdn estando en cualquier momento y lugar: (...) b) castigos

Colectivos; ¢) toma de rehenes: d) actos de terrorismo; (...) f) esclavitud y tréfico de esclavos en
todas sus formas...» ] ) v '

“S KRress, supra nota 336, p. 135.

@ Vid. ZIMMERMANN, supra nota 334, art. 8, mn. 237, KREss, supra nota 336, p. 134 (la
penalizacion consuetudinaria segun el art, 4.2 del PA I no estd enteramente libre de dudas).
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la definicion de los actos que constituyen «terrorismos 410, pgy otra pyr-
te, algunos Estados tienden a ver cualquier limitacién de sy competep.
cia exclusiva en este campo como una amenaza a su soberanfa 41 Esto
explica asimismo por qué el art. 8 del citado Estatuto no tiene, como ya
se menciond, una férmula de apertura 412, . _ .

¢) Definicion de crimenes de guerra

El art. 8 que venimos analizando contiene 51 diferentes disposicio-
nes con diversos elementos que entran en conflicto con el principio de
legalidad, en particular su requisito de certeza (nullum crimen sine lege
certa). Como se ha dicho antes, el art. 8 del Estatuto copia basicamente
las primeras contenidas en los Convenios de Ginebra y en los PA, pero
estas medidas no se han redactado con vistas al Derecho penal #5, Esta
es la razén principal de que no satisfagan sin m4s los requisitos del
principio de la legalidad. Por motivos de espacio, se darin solamente
algunos cuantos ejemplos que son no sélo sumamente controvertidos,
sino también de la mayor importancia. o

El art. 8.2.b).iv) del Estatuto penaliza «lanzar un ataque intencional-
mente, a sabiendas de que causard pérdidas de vidas, lesiones a civiles o
darios a objetos de carécter civil o dafios extensos, duraderos y gravesal
medio natural que sean claramente excesivos en relacién con la ventaja
militar general concreta y directa que se prevea». La norma combina las
importantes fracturas contenidas en el art. 85.3.b) y c) del PA 1y agrega
el dafio al ambiente como un elemento especifico que se basa en una
combinacién del art. 35.3 PA Ty el art. 55.1 PA [ 414, Si bien la sancién

19 BOOT, supra nola 25, par. 592, vid. asimismo KRESS, supra nota 336, p. 134 (el crimen
de los «actos de terrorismo» en una guerra civil suscita inquietudes en relacién con la demanda
de la certeza legal [«civil war crime of “acts of terrorism™ gives rise to concerns with a view o
the demands of legal certainty»]), MOMTAZ, supra nota 346, p. 183, seifiala que «en cuamo_n.los
actos de terrorismo (...) podria justificarse que el Estatuto se rehise a penalizarlos porque existe
una carencia de definiciones generalmente acepladas de tales actos segtin el Derecho Intemacio-
nal Piblico general» [ «Regarding acts of terrorism. (...) one could Jjustify the refusal of the Sta-
tute to criminalize them by the absence of generallly accepted definitions of such acts under
general public international lawn» ]

! Id. vid. también Boor, supra nota 25, par. 594,

42 Supra I nota 337,

13 Cfr. BOTHE, supra nota 340, pp- 392-393. C C

" Vid, HEBEL y ROBINSON, «crimes within the jurisdiction of the Court», en LEE (ed.), The
International Criminal Court-The Making of the Rome Statute-Issues, Negotiations, waf”-
PP-79 y 111. El art. 35.3 de PA | indica: «Queda prohibido el empleo de métodos o medios de
hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar, o de los que quepa prever que causch,
dafios extensos, duraderos Y graves al medio ambicnte natural». El art. 55.1 seiiala: «En la reali
zacion de la guerra se velars por la proteccién del medio ambiente natural contra dafios exten-
s0s, duraderos y graves. Esta proteccién incluye la prohibicién de emplear métodos o medios d¢
hacer la guerra que hayan sido concebidos para causar o de los que quepa prever que Causen
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penal del dafio ambiental puede con§id§ra(s§: un progreso 45, la codifi-
cacién en conjunto constituye una limitacién en comparacién con las

rimeras normas. En lo concerniente al_ actus reus, la responsabilidad
penal de acuerdo con el significado del inciso 2.b).iv) del Estatuto pre-
supone que la ventaja militar sea «cla}ramente excesiv[a]», tomando en
consideracion su impacto «general, i. e., no s6lo en referencia a la «la
ventaja militar concreta y dlre_cta previstar, art. 57.2.a).iii) PA I) 46, sino
«a la ventaja del ataque considerado en conjunto» 47, De este modo, el
delicado equilibrio de intereses implicitos en la redaccién de las prime-
ras normas se modificé en favor de los intereses militares protegidos. La
perspectiva militar se torna ingluso mas impoﬁante si uno adopta el
punto de vista —en concordancia con el comité establecido por el fiscal
del TPIY para examinar la campaiia de bombardeos de la OTAN contra
laRepiiblica Federal de Yugoslavia— de que el proceso mismo de equi-
librio debe llevarse a cabo desde la perspectiva de un «comandante mili-
tar razonable» *'®. En cuanto al elemento mental, se suscita la pregunta
respecto de qué consecuencias acarrearia una evaluacidn errénea del
comandante en lo referente a la propor¢fonalidad de la ventaja militar.
En este caso, el comandante no actuarfa con el conocimiento necesario e
invocaria la defensa del error (art. 32 Estatuto). Asi, debe uno establecer
primero si es aplicable la norma sobre error de hecho o error de dere-
cho. El comandante no se equivocaria en circunstancias efectivas o en
los llamados elementos descriptivos del actus reus, sino con respecto a
la evaluacion o determinacién de sus elementos normativos. La resolu-
cion de que la ventaja militar es excesiva y, por consiguiente, no despro-
porcionada tocante a los dafios causados es un juicio de valor. De esta
manera, al aplicar el art. 32 del Estatuto mencionado, uno se pregunta si
esta equivocacion o error «niega el elemento mental». Mientras que esto
no sucede normalmente con los errores en Derecho, in casu los Elemen-
tos suministran una excepcién a la norma general de que un juicio de
valor no debe ser hecho por el autor y exigen «que el autor haga el jui-
cio de valor» descrito en el inciso 2.b).iv) del Estatuto 4. En otras pala-

tales dafios al medio ambiente natural, comprometiendo asi la salud o la supervivencia de la
poblacién». .

5 Cfr. BOTHE, supra nota 340, p. 400.

“¢ El art. 57.2.a)iii) PA I estipula que «Respecto a los ataques, se tomardn las siguientes
precauciones: (...) quienes preparen o decidan un ataque deberdn: (...) abstenerse de decidir un
alaque cuando sea de prever que causard incidentalmente muertos o heridos en la poblacién
cwll,_daﬁos a bienes de caricter civil, o ambas cosas, que serian excesivos en relacién con la
veniaja militar concreta y directa prevista», vid. también FISCHER, supra nota 339, p. 90.

" «To the advantage anticipated from the attack considered as a whole», Declaracién
Inerpretativa al PA I de GB, citada seglin BOTHE, supra nota 340, p. 399.
~ " «Reasonable military commander», vid. el Final Report to the Prosecutor by the Com-
Mitee Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic of
Yugoslavia hup:[[www.un.orsz/ictv/nressreul/na1006lS()O.htm. par. 50, citado en BOTHE, supra
nota 340, p. 399, Sobre el Report, vid. también QUENIVET, Ind.J. Int'l L., nim. 4], 2001, p. 478.
" Elementos de los Crimenes, supra nota 27, p. 25.
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bras, si el autor hace un juicio de valor erréneo, esto negaria el elemey.
to mental del inciso 2.b).iv) del Estatuto, ya que el conocimiento ey
esta cldusula exige que el autor haga un juicio de valor correcto. Una
interpretacion independiente de los Elementos calificarfa el error sohy
la proporcionalidad del ataque como una equivocacién respecto de Jog
elementos normativos del actus reus (normativer Tatbestandsirrtum) y
calificarlo como un error irrelevante de subsuncidn (Subsumtiongirr.
tum) *2, Si bien este error, por ser irrelevante, no excluye el actus reus,
puede influir en la culpabilidad del autor por cuanto a que la conducts
o resultado puede no achacdrsele, en vista de que él hizo una evalys.
cién equivocada de la proporcionalidad implicada. El problema cop
esta manera de ver las cosas es que la distincién subyacente entre ¢|

elemento mental (el dolo) y la culpabilidad (el reproche) no esti reco-

nocida en el Estatuto. Este dltimo se funda en la distincién canénica
clasica entre el lado externo e interno de la comisién de un crimen —
«actus non facit reum nisi mens sit rea» **'— y no incorpora tendencias
mds contempordneas del Dgrecho penal, especialmente el concepto
finalista de un acto humano que llevé a la diferenciacién entre el dolo,
como parte del actus reus, y el reproche, como parte de la culpabilidad
(«guilt or culpability») 422, '

Otro ejemplo es el significado de un Tribunal constituido regular-
mente en el art. 8.2.c).iv) del Estatuto. Ni el art. 8.2.c)iv) del Estatuto
ni el art. 3 comin de los Convenios de Ginebra proporcionan gran
orientacién sobre qué significan los conceptos de «un Tribunal consti-
tuido regularmente» y «las garantias judiciales generalmente reconoci-
das como indispensables». Sin embargo, el texto del encabezado del
art. 6.2 PA II es esencialmente idéntico al art. 3 comiin de los Conve-
nios de Ginebra, asi como al art. 8.2.c).iv) del Estatuto de la CPL La
importancia del art. 6.2 PA 11, para la interpretacién del art. 3 comiin de
los Convenios de Ginebra, se subraya en el Commentario de la Cruz
Roja Internacional (ICRC Commentary) y del art. 6 AP IL:

«El art. 6 formula algunos principios de aplicacién universal que
cualquier cuerpo responsablemente organizado debe, y puede, respetar.
Completa y desarrolla el art. comiin 3, parrafo 1, inciso 1.d), que prohi-
be pronunciar sentencias y realizar ejecuciones sin juicio previo d.lC[a-
dos por un Tribunal constituido y debidamente autorizado, al mismo
tiempo porque suministra regularmente, proveyendo de todas_la_S_gafﬂﬂ'
tias judiciales consideradas indispensables por los pueblos civilizados.

4% BOTHE, supra nota 340, p- 400, vid. en general AMBOS, supra nota 75, p. 788, con
nota 167 y pp. 811 ss.

‘2 Vid. Gao, en Eser y NistiiARa (ed.), Rechtfertigung und Entschuldigung, vol. 4, 1995,
379, p. 383, con mas referencias,

a2 imi iti
Cfr. asimismo la critica en supra nota 30S.
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Esta misma norma requiri clarificacién para fortalecer la prohibicién

de la justicia sumaria y de las condenas sin proceso, que actualmente ya

tienen cubierta. El art. 6 reitera los principios contenidos en la Tercera y

* Cuarta Convenciones, y en lo que resta esté basado en el Pacto Interna-

~cional de Derechos Civiles y Politicos, especialmente en el art. 15, del

© que no se permite ninguna derogacién, incluso en el caso de una emer-
gencia piblica que ponga en riesgo la vida del pais» 43, T

Puesto que el Estatuto ha conservado al pie de la letra la terminolo-
gfa del art. comtin 3 de los Convenios de Ginebra, también los grupos
armados disidentes estdn comprometidos a establecer «un Tribunal
constituido regularmente» antes que se dicte sentencia. De esta forma,
estan prohibidos los Tribunales especiales instituidos sobre un funda-
mento ad hoc por los grupos rebeldes. La independencia y la imparcia-
lidad son los rasgos principales de un «Tribunal constituido regular-
mente» (cfr. art. 14.1 ICCPR, 6.1 CEDH, 8.1 CADH) ##, Al determinar
si un organismo puede considerarse independiente, el Tribunal tiene en
cuenta la manera como se nombra a sus miembros y el tiempo que
duran en sus cargos, la existencia de garantias contra presiones exter-
nas y la cuestion de si un organismo tiene la apariencia de ser indepen-
diente. El Tribunal es imparcial cuando los jueces se colocan por enci-
ma de las partes, fallan sin dejarse influir por razones personales y de
manera objetiva y atienden solamente a su mejor conocimiento y con-
ciencia 6ptimos. La imparcialidad significa igualmente falta de prejui-
Cios y sesgos 4.

En conclusion, puede mencionarse el art. 8.2.c).iv) del Estatuto,
que se refiere a «las garantias judiciales generalmente reconocidas
como indispensables». Estas iltimas, que se proporcionarin segiin el

= «Article 6 lays down some principles of universal application which every responsibly
organized body must, and can, respect. It supplements and develops common Article 3, para-
graph 1, sub-paragraph 1d), which prohibits the passing of sentences and the carrying out of
executions without previous judgement pronounced by a regularly constituted court, affording
all the judicial guarantees which are recognized as indispensable by civilized peoples. This very
general rule required clarification to strengthen the prohibition of summary justice and of con-
victions without trial, which it already covers. Article 6 reiterates the principles contained in the
Third and Fourth Conventions, and for the rest is largely based on the International Covenant
on Civil and Political Rights, particularly Article 15, from which no derogation is permitied,
even in the case of a public emergency threatening the life of the nation», Comisién Preparatoria
para la CP1, PCNICC/99/WGEC/INF.2, p. 91.

® Ibid., p. 92.

¥ Ibid., p. 94. Vid. asimismo juicios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativo
le‘l art. 6 del Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos Humanos y Libertades, p. ej.,

Case of Kamasasinski v, Austria”, Judgement de 19 de diciembre de 1989 (9/1988/153/207),

pas, 61 y 96; “Case of Kremzow v. Austria”, Judgement de 21 de septiembre de 1993
(29/1992/374/445), pars. 43 y ss.; “Case of Remli v, France”, Judgement de 23 de abril de 1996
41995/510/593), pars. 24, 38 y ss., 44 y 48; “Case of Ferrantelli and Santangelo v. Italy”, Jud-
gement de 7 de agosto de 1996 (48/ 1995/554/640), pars. 37 y 54; “Case of Gregory v. The Uni-
ted Kingdom", Judgement de 25 de febrero de 1997 (111/1995/617/707), pars. 35, 38 y 49.
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art. 3 comin de los Convenios de Ginebra sélo se describen cop I3 for-
mulacién «que los pueblos civilizados reconocen en general comp
indispensables» («which are recognized as indispensable by civilizeq
peoples») . Con objeto de determinar las necesarias garantfag judicia-
les, que en general se reconocen, las garantias judiciales particulares
segtin el art. 6 de PA II pueden servir de base para la interpretacign, Tal
como se indica con la expresion «en particular» a la cabeza de I3 lista
es ilustrativo que «sélo se enumeren criterios reconocidos universal.
mente» 427,

—

“ Ibid., supra nota 423, p. 97.
2 Ibid.

CAPITULO DECIMO =

DERECHO PENALY GUERRA: .

;INTERVENCION PUNIBLE DEL GOBIERNO
ALEMAN EN LA GUERRA DE IRAK? *

Albin ESER ha dirigido una y otra vez la mirada desde los proble-
mas puramente dogmaticos del Derecho penal y procesal penal hacia
los problemas actuales politico-criminales de nuestro tiempo. Como
director del Instituto Max-Planck para Derecho penal extranjero e
internacional, se ha dedicado progresivamente a temas de ‘«derechos
humanos», ya sea intercediendo decididamente en favor de una justicia
penal acorde 2 los derechos humanos !, por la persecucién de graves
violaciones a los derechos humanos 2 o en favor de la nueva Corte
Penal Internacional (CPI) * o promoviendo, de acuerdo a sus posibili-
dades, numerosos proyectos sobre la situacién del respeto a los dere-
chos humanos en Latinoamérica 4. Sin embargo, ESER también ha inter-

* Traducci6n del original «Strafrecht und Krieg: strafbare Beteiligung der Bundesregie-
rung am Irak-Krieg?»; Libro Homenaje a Eser, 2005, realizada por Rodrigo Aldoney Ramirez;
LL. M., Friburgo de Brisgovia/Gotinga; revisin por el autor. Agradezco al licenciado en Dere
cho Sr. Dennis Miller (Gotinga/Hannover) por la valiosa ayuda. '

' Cfr. «Menschengerechte Strafjustiz im Zeitalter von Europiisierung und Globalisie-
rung», Libro Homenaje a Waltos, 2002, p. 169; entre otros, en espafiol en UNIVERSIDAD NacIO-
NAL DE EDUCACION A DISTANCIA (ed.), Modernas Tendencias en la Ciencia del Derecho penal y
enla Criminologia, 2001, p. 15. A R

* Cir,, por ejemplo «Harmonisierte Universalitit nationaler Strafgewalt: ein Desiderat
internationaler Komplementaritiit bei Verfolgung von Vélkerrechtsverbrechen», Libro Homena-
jea Trechsel, 2002, p. 15.

* Cit. por ejemplo «Auf dem Weg zu einem Internationalen Strafgerichtshof», Libro
Homenaje a Spinellis, 2001, p. 339. . . :

4+ Al autor le fue posible concluir, entre 1992 y 2003, cuatro proyectos de investigacién en
ef Instituto Max-Planck gracias al apoyo decidido del Prof. ESER, cfr. AMBOS, Straflosigkeit von
Mcn.vchenrechm'erlelzungcn. 1997; AMBOS, MAIER y WOISCHNIK (eds.), Las reformas procesa-
les penales en América Latina, 2000; AMBOS, GOMEZ COLOMER y VOGLER (eds.), La policia en
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venido en forma préctica en estos dmbitos, ya sea como coiniciador e
un proyecto alternativo para el estatuto del CPI 5 o como co-redactor de
la «Declaracion de Friburgo sobre la posicién de la fiscalia en up Tri-
bunal Penal internacional permanente» $. El punto culmen de estas actj-
vidades lo constituye de momento, sin duda, la eleccién de ESER comg
juez ad litem? del Tribunal para la exYugoslavia, respecto de I3 cual
recibié ya, en la primera votacién, la necesaria aprobacién por |
Asamblea General de las Naciones Unidas 8, También las cuestiones
juridicas asociadas a la guerra de Irak han sido y siguen siendo de
importancia para el homenajeado, de modo que el autor de estas lineas
puede estar seguro del especial interés del homenajeado por el siguien-
te articulo jEs por ello que se dedica esta contribucién a Esr cop los
mejores deseos! coe

I. INTRODUCCION

El fiscal general federal (GBA) ante el Tribunal Supremo alemdn
nego, el 21 de marzo de 2003, la sospecha inicial de una conductz
delictiva del Gobierno federal alemin segin el § 80 del Cddigo
Penal ® por su intervencion en la guerra de Irak !9, En concreto se tra-
taba de la concesion de derechos de utilizacién, sobrevuelo y trans-
porte en favor de los EEUU y de la intervencién de soldados alema-
nes en vuelos AWACS de la OTAN sobre territorio turco. Con esa
decisién el § 80 salié de la sombra de un Derecho penal meramente

los Estados de Derecho Latinoamericanos, 2003; AMBOS y MALARINO (eds.), La persecuciin
penal de crimenes internacionales en América Latina y Espaiia, 2003. =~ =

5 Association Internationale de Droit Pénal (AIDP)/International Institute of Higher Stu-
dies in Criminal Sciences (ISISC)/Max Planck Institut for Foreign and International Criminal
Law (MPI), Draft Statute for an International Criminal Court - Alternative to the ILC Draft
(Siracusa Draft), prepared by a Committee of Experts, Siracusa/Freiburg i. Br., julio de 1995
(Siracusa Draft I); 1p., 1994 ILC Draft Statute for an International Criminal Court with sugges-
ted modifications (updated Siracusa-Draft), prepared by a Committee of Experts, Siracusa/Frei-
burg i. Br./Chicago, 15 de marzo de 1996 (Siracusa Draft II). Al respecto también AmBOS, Der
Allgemeine Teil des Vélkerstrafrechts, 2004, pp. 476 y 483 ss. .

® Cfr. ARBOUR, ESER, AMBOS Y SANDERS (eds.), The Prosecutor of a Permanent Internatio-
nal Criminal Court, 2000, pp. 667 ss. (en inglés, francés, espafiol y alemdn).

7 Los jueces ad litem son elegidos por cuatro afios y luego designados por el presidente d¢l
Tribunal para la ex Yugoslavia (ICTY), segiin las necesidades, en determinados procesos con lis
mismas facultades que los jueces permanentes (cfr. art. 13 ter y quater Estatuto del ICTY,
Www.un.orgficty). '

* ESER obtuvo en 1a eleccién del 12 de junio de 2001, ya en la primera votacicn, 129 de los
171 Votos vélidamente emitidos. Su periodo de funciones dura hasta el 11 de junio de 2005. En
septiembre de 2004 comenz6 a ejercer el cargo en La Haya.

¢ Pardgrafos sin especificacién corresponden al Cédigo Penal alemén. o

' Comunicacién/Comunicado de prensa del 21 de marzo de 2003 publicado, inclusive s
motivos, en JZ (Juristenzeitung), 2003, p. 908 con comentario de KRES.
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simbélico ' y deberia gozar t_ambién a futurp de un reconocimiento no
s6lo tedrico, atendido el creciente compromiso militar de la Repiiblica
Federal de Alemania (RFA) en el marco de conflictos internacionales,
Kres fue el primero en presentar una amplia e innovadora investigacién
de Derecho penal nacional e internacional '2 en la cual se tratan, practi-
camente de modo exhaustivo, todas las cuestiones fundamentales de
Derecho penal internacional necesarias para la comprension del § 80.
De modo que en estas lineas se abordqrzin las preguntas que plantea el
§ 80 en torno a la teoria de la intervenci6n punible * y especialmente en
consideracion a las medidas de apoyo otorgadas por la RFA. En tal sen.
tido, el origen de Derecho penal internacional del § 80 hace natural-
mente inevitable una fundamentacion penal internacional. Al respecto,
debe distinguirse entre una intervencién en el 4mbito macro y unaen el
dmbito micro (infra I) y, sobre la base de esta dicotomfa, examinarse la
punibilidad internacional e interna por las mencionadas medidas de
apoyo (infra 11 y III).

II. INTERVENCION EN EL AMBITO MACRO
Y EN EL AMBITO MICRO

A fin de poder dar suficiente cuenta de la «naturaleza mixta de la
agresion tanto como fenémeno interestatal como también juridico-
individual» %, surge la posibilidad de distinguir entre dos planos de
intervencion. Por un lado, en la aqui denominada intervencién en el
dmbito macro, puede intervenir en una guerra de agresién un Estado,
vale decir, puede ya sea dirigir una guerra de agresion propia —en
cierto modo como autor— o puede cooperar o inducir a una guerra de
agresion ajena —en cierto modo como participe—. En tal sentido,
podemos hablar también del plano de la intervencién punible estatal.
Siel término de la intervencién sélo abarca la intervencién «activa»
como agresor («Estado-autor») o si, asimismo, abarca la «pasiva»
como agredido («Estado-victima»), puede adn quedar abierto en este

Y LK-Laufhiite", § 80, previo nm. i, SCHONKE, SCHRODER-STREE y STERNBERG-LIEBEN',
§ 80, nm. 1, NK-Pacffgen, § 80, nm. 2 con ulteriores referencias, hace presente la escasa rele-
vancia prictica de la prescri pcion. ‘ :

2 ZStW 1185, 2003, p. 294. El comentario en JZ 2003, p. 911, representa esencialmente una
version resumida de las explicaciones en ZSrW 115, 2003, pp. 334 ss., por lo que aci se citard en
principio solamente el dltimo trabajo referido.

* N. del trad.: En el texto se designa con el término intervencidn (y sus correspondientes
formas verbales ¥ sustantivas) el concepto englobador de toda forma —principal o accesoria—
de aportacién al hecho (en el original: «Beteiligung») y que frecuentemente se designa también
con la expresion participacion (en sentido amplio). Este ultimo término (y sus correspondientes
formas verbales Y sustantivas) se reserva en el texto a la intervencion en calidad de inductor o
complice (en el original: «Teilnahmen»). )

© HUMMRICH, Der vélkerrechiliche Straftarbestand der Aggression, 2001, p. 149.
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punto (cfr. infra 111.1). Por otro lado, en la aqui denominady intervey.
cion en el dmbito micro, pueden los miembros de un Estado beligeran.
te 0 que apoyan una guerra ajena ser autores o participes del Tespecti-
vo delito, siendo de momento irrelevante si resulta’ punible yq |,
preparacion o recién el desencadenamiento de la guerra de agresién
En tal sentido, podemos hablar también del plano de la intervencigy
individual. : , L ‘

En el supuesto de intervencién «activa» son concebibles, por I tan.
to, un total de cuatro constelaciones juridico-penales relevantes indjy;.
dualmente:

— autoria individual al interior del «Estado-autor»;

— participacién individual al interior del «Estado-autor»;

— autoria individual al interior del «Estado-cémplice: ,
— participacién individual al interior del «Estado-complice».

Si se reconoce, aiin mds alld, la posibilidad de una intervencién
«pasiva», también es concebible, en principio, la situacién de una inter-
vencién (individual) en el «Estado-victima». Sin embargo, sélo serfa
posible una punibilidad en caso de una intervencién (individual) en la
guerra de agresién del Estado autor o complice desde el territorio del
Estado-victima. A modo de ejemplo, si la RFA es atacada por un Esta-
do, entra en consideracién una responsabilidad penal individual por
intervencién en una guerra de agresion sélo para aquellos que actian
de parte de este Estado-autor. Aquellos que intervienen de parte de la
RFA como Estado-victima s6lo hacen uso del derecho de autodefensa
derivado, segiin el art. 51 del Estatuto de la ONU. Por ende, esta cons-
telacién no presenta nuevos problemas en cuanto a la intervencién
punible, por lo que la intervencién pasiva no requiere, ya por tal moti-
vo, de un tratamiento separado 4.

lII. FUNDAMENTOS DE DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

L. En cuanto a la punibilidad de la «guerra de agresion»

. Las consideraciones en torno a la intervencién en la guerra de agre-
si6n suponen, en primer lugar, una claridad respecto del objeto a rela-
clonar con la intervencién, scil., el concepto de guerra de agresion o
también denominada agresién. El hecho de que se trate de un conceplo
penal internacional '5 no debiera requerir, precisamente en Alemania,

" En cuanto a la problematica de la Jurisdiccién competente al actuar desde el extranjero,
§ 5, nim. 1, cfr, KREs, ZSIW 115, 2003, pp. 343 ss.
' Cfr. HuMMRICH, nota 13, PP 86 ss.; KRES, ZSIW 115, 2003, pp. 307 ss.; LK-Laufhiite",
§ 80. nm. 2, cfr. también GBA JZ, 2003. pp. 909 ss. Al respecto de otra opini6n, MULLER, Die
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de una fundamentacion especial, aunque, de todos modos, haga ne-
cesarias algunas consideraciones bdsicas propias de esta rama del

Derecho.

Si bien la punibilidad penal internacional de la guerra de agresion
¢s indiscutida, en principio, desde Nuremberg '6, y ha sido reforzada
por el art. 5, par. 1.d) del Estatuto ‘de la CPI'Y, no existe acuerdo en
cuanto a los contornos exactos del tipo de la agresién. Si bien el grupo
de trabajo de la Comisién Preparatoria de la CPI (Preparatory Com-
mission —PrepCom—) y ahora de la Asamblea de Estados (Assembly
of State Parties —ASP—), constituidas a partir del art. 5, pérrafo 2,
del Estatuto de la CPI, ha elaborado hasta ahora numerosas propues-
tas, no ha presentado una definicién susceptible de consenso '8, Acor-
de a la distincion, relevante para el Derecho penal internacional, entre
prohibicién de Derecho internacional y punibilidad de Derecho Inter-
nacional se debe distinguir, respecto de la guerra de agresién, entre
conductas de agresién contrarias al Derecho internacional (acts of

Wg des Angriffskrieges im GG und StGB der Bundesrepublik Deutschland, tesis doc-

toral, Heidelberg, 1970, pp. 64 s. y 83 ss., especialmente p. 89, el que determina el concepto de
guerra de agresién dnicamente a partir del art. 26, pdrrafo 1, GG (Consu'tucién Federal ale-
mana).

')6 Cfr. WERLE, Vilkerstrafrechr, 2003, ns.ms. 1150 y ss., 1154 y 1156; CASSESE, Interna-
tional Criminal Law, 2003, p. 113 (con referencia al fallo de la Corte internacional de Justicia en
¢l caso Nicaragua); Kres, ZSiW 115, 2003, pp. 295 ss.; 1., Journ. of Int. Criminal Justice, 2,
2004, p. 348 5., MULLER-SCHIEKE, Leiden Journal of International Law, LJIL, 14, 2001, pp. 414
5.y 428; Gaa, en CASSESE, GAETA y JONES (eds.), The Rome Statute of the ICC, vol. 1, 2002,
p-431; GRIFFITHS, International Criminal Law Review (Int.CrL.Rev.), 2, 2002, pp- 303 ss.; en
cambio, la toma de posicion de la delegacién de los EEUU en la PrepCom en AJIL 95, 2001, p.
400, contradice la opinién de que la Resolucién 3314 haya sido o sea expresién de Derecho
intenacional consuetudinario; critico al respecto, CASSESE, op. cit. Mis alld atin, RONNEBERG,
Der Tatbestand des Verbrechens gegen den Frieden, tesis doctoral, Wiirzburg, 1998, p. 202, nie-
§a que exista siquiera una punibilidad de Derecho internacional consuetudinario de la guerra de
agresion, SCHUSTER, Criminal Law Forum (CLF) 14, 2003, pp. 50 s., aboga por la eliminacién
dela guerra de agresi6n del Estatuto de la CPI. .

" Estatuto de Roma de la Corte Penal internacional (CPD) del 17 de julio de 1998, publica-
doen BGBI [N. del trad.: Boletin Oficial de Legislacién Alemana), 2000, II, pp. 1394 ss.

* Respecto del estado de las negociaciones y de las propuestas del «Working Group on the
Crime of Aggression» cfr. el «Discussion paper proposed by the Coordinator», en Report de la
PrepCom del 24 de julio de 2002 (Addendum. Part. II. Proposals for a provision on the crime of
aggression, UN-Doc. PCNICC/2002/2/Add.2), asi como www.un.ore/law/icc/documents
aggression/aggressiondocs.htm.; también publicado en CLARK, LJIL 15, 2002, pp. 887 ss., asi-
mismo en www.ice.cpi.in/library/basicdocumentsfICCASP?2 EN.pdf, pp. 9 y 234. En cuanto a
la discusién y al desarrollo de Derecho internacional. Cfr. también BRUHA, Die Definition der
Algé"ression, 1980, RONNEBERG, nota 16; HUMMRICH, nota 13. Instructivo respecto de las nego-
claciones en curso, CLARK, op. cit.; WESTDICKENBERG y FIXSON, en FROWEIN, SCHARIOTH, WIN-
KELMANN y WOLFRUM (eds.), Verhandeln fiir den Frieden, 2003, pp. 483 ss.; SCHUSTER, CLF 14,
2003, pp. 1 ss., PoLims y NEsi (eds.), The ICC and the crime of aggression, 2004. Sobre la iiltima

;e(:)flslén {informal) del grupo de trabajo en Princeton (EEUU), ver ICC Monitor 30 (agosto de
) p. 4
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aggression) y la guerra de agresién punible en Derecho internaciony
(war of aggression), o sea, un crimen de agresién (crime ,
aggression). En tal sentido, las conductas de agresion contrarig a
Derecho Internacional, como las que pueden hallarse en el anexo e |,
famosa Resolucién 3314 (XXXIX) de la Asamblea Genera] ge la
ONU %, no implican siempre la existencia de una guerra de agresig

punible, o sea, de un crimen de agresién 2. Esto Ya resulta de la cjr.

cunstancia de que el art. 5.2 de la Resolucién 3314 define 1a «war of

aggression» por separado como «crime against internationg)
peace» *', con lo que se pretendia marcar la diferencia respecto de |
(meras) conductas de agresién que solamente conllevan responsabil;-
dad del Estado por el ilicito internacional cometido. La punibilidag
penal de Derecho internacional supone, por lo tanto, una calificacion
de la conducta de agresién. Es asi como el mencionado grupo de tra.
bajo de la CPI exige una conducta de agresion que «by jts character,
gravity and scale, constitutes a flagrant violation of the Charter of the
United Nations» 22. Este requisito es compartido por lo que puede con-
siderarse opinién mayoritaria en la doctrina, al exigirse que se sobre-
pase un cierto umbral de violencia («treshold»), ya sea mediante una
lesién flagrante o univoca de la prohibicién internacional de la violen-
cia ®, mediante una cierta extensién e intensidad de las conductas vio-
lentas > o a través de algo mayor que una mera utilizacién de violen-
cia «de minimis» 25, Si se intenta concretizar la implicita restriccién
objetiva del tipo, se estar4 intentando delimitar las conductas de agre-
sién que alcanzan o que aun sobrepasan este umbral de violencia de
aquellas inferiores, meramente constitutivas de conductas hostiles.
Serd dificil hallar en este punto criterios abstractos, sin embargo, se
puede sostener, en todo caso, que las conductas de indole preparatoria
(como la concentracién de tropas en la frontera, el rearme) o de menor
intensidad (como, por ejemplo, escaramuzas fronterizas menores,
ingresos esporadicos a territorio soberano ajeno para la persecucién de

1 14 de diciembre de 1974, U.N. GAOR, 29th session, supplement 31, pp. 142 y ss; ver-
si6n alemana, por ej., en AK-Sonnen, § 80, nm. 17.

* CIr. BRuA, nota 18, pp. 127 s.; HUMMRICH, nota 13, pp. 87 s.; TRIFFTERER Y ZIMMER-
MANN, Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 1999, a. §,
nm. 19; WESTDICKENBERG y FIxson, nota 18, pp. 485 s. y 490; WERLE, nota 16, nm. 1164
MOLLER-SCHIEKE, LJ]L 14,2001, pp. 417 s.; GRIFFITHS, Int.Cr.L.Rev. 2, 2002, p. 362. )

*' Respecto de este término también MULLER-SCHIEKE, LJIL 14, 2001, pp. 418 s.; crllico
CLARK, LJIL 15,2002, p. 878, que lo considera un «unhelpful concept».

2 Discussion paper, nota 18, nim. 1 (destacado por el autor).

2 KREs, ZS1W 115, 2003, PP- 299, 302 ss. y 306; CLARK, LJIL 15, 2002, pp. 876 5.; Hum

RICH, nota 13, pp. 217 s. Cfr. también GBA JZ, 2003, p. 911: «lesi6n evidente de la prohibicidn
de violencian,

% WERLE, nota 16, nm. 1162.

?5 GRIFFITHS, Int.CrLRev. 2, 2002, pp. 319 5., 366 y 372: «use of force which is more than
de minimis. ... |
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sublevados) no constituyen una guerra de agresion punible %, Por |o
demds, la punibilidad de actos preparatorios tampoco es reconocida
por la costumbre internacional, al menos cuando ni siquiera alcanzan
una tentativa de guerra de agresién 27, Por 19 tanto, la punibilid o
la intervencion en la «planificacién» (pl.a,nmng). y en la «preparacién»
(preparation) de una conducta de agresién (ca‘hﬁc‘a‘d.a‘), propuesta por
el grupo de trabajo de la CPI?, supone que la agresién haya alcanza-
do, al menos, el estado de tentativa. " »

‘Una restriccién adicional del tipo resulta de entender la agresion en
sentido cldsico como «state crime», vale decir, exigiendo un conflicto
armado internacional en el cual un Estado ataca a otro 2, En este caso
quedarfan excluidos del tipo tanto conduct:}s de agresion interna, por
ejemplo, en contra de determinados grupos etnicos, como también con-
ductas de agresion de actores no estatales. Si bien es cierto que précti-
camente resulta imposible controvertir esta restriccién del tipo desde la
perspectiva del Derecho internacional consuetudinario, resulta cuestio-
nable si es apropiada, lo que no puede ser profundizado aqui.

Mis dificil y controvertida es la pregunta acerca de si el tipo
requiere una restriccion adicional con miras a un determinado resultg-
do tipico o una determinada finalidad por parte de los autores, EJ gru-
po de trabajo de la CPI propone, en tal sentido, que la conducta de
agresion deba tener como finalidad o como resultado la ocupacién o
anexion del Estado agredido *. De ese modo, por una parte, se mez-
clan presupuestos de punibilidad objetivos y subjetivos: por un lado,
resultado, por el otro, finalidad. Por otra parte, se recurre a la com-
prension tradicional de la guerra de agresién, basada en Nuremberg y
Tokio, como guerra de ocupacién o anexién 3. En la doctrina se reco-
g¢ esla propuesta en el sentido de una finalidad «trascendente» y
«agresiva respecto del hecho completo» 3. Es, sin embargo, muy
dudoso si la restriccién a la ocupacién y a la anexién, como finalida-
des principales de una guerra de agresion, es apropiada o si, con ello,
no se excluyen de la punibilidad penal casos dignos de castigo. Adi-
cionalmente, una tal «subjetivizacién» del tipo no es, sin mds, compa-
tible con la opinién absolutamente mayoritaria que una «intencién en

* Parecido WERLE, nota 16, ns.ms. 1156 y 1164; Cassesk, nota 16, p. 114; GRIFFITHS,
Int.CrL Rev. 2, 2002, pp. 319s.
7 CaSSESE, nota 16, p. 114; KREs, ZSiW 115, 2003, p. 298.

* «Discussion paper...», nota 18, nim. 1.

» MULLER-ScHIEKE, LJIL 14, 2001, p. 420. ‘

* «Discussion paper...», nota 18, nim, I, opciones 1y 2: «object or result of establishing
amilitary occupation of, or annexing, the territory of another State or part thereof».

' KRes, ZStW 115, 2003, p. 303; WERLE, nota 16, nm. 1159.

* KRes, ZStW 115, 2003, pp. 304 ss. y 306 ss.; WERLE, nota 16, nm. 1159 ss.
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sentido técnico» no es necesaria, sino que es suficiente el dolo
general 3. Volveremos sobre ambas cuestiones (infra 4).

La situacion juridica penal internacional descrita explica lag apré-
hensiones constitucionales existentes en cuanto al principio de certez
legal. Sin embargo, la progresiva concrecién del tipo muestra tambi,
que la calificacioén del término «guerra de agresion» como inconstity.
cional * es excesiva, especialmente si se considera la relativizacigy
general del principio desde una certeza o determinacién legal a um
determinabilidad 3. Por ello, la doctrina absolutamente mayoritaria
contradice acertadamente el veredicto de inconstitucionalidad mediane
la restriccién a casos inequivocos 6, Eso obviamente no cambia ey
nada que la cruz con que carga todo tipo penal de guerra de agresién
sea la falta de definicion del concepto mismo en el Derecho Internacio-
nal. La codificacidn interna se convierte asi en un tipo penal en blancy
que ademds es accesorio al Derecho penal internacional 3 dependien-
do, por lo tanto, de la dinidmica del desarrollo del Derecho penal inter-
nacional.

2. Intervencion en el «<ambito micro»

En el dmbito micro de la intervencion individual es reconocido hoy
en dia que, en el caso de la guerra de agresion, se trata de un crimen de

¥ WERLE, nota 16, nm. 1170. Cfr. asimismo CLARK, LJIL 15, 2002, p. 874; GRerms,
Int.CrL.Rev. 2, 2002, pp. 369 ss.; CASSESE, nota 16, pp. 115 s.; KrEs, ZS1W 115, 2003, p. 312,
MULLER-SCHIEKE, LJIL 14, 2001, pp. 420 ss.; de otra opinién HUMMRICH, nota 13, pp. 218s.

3 Asi, NK-Paeffgen, § 80, nm. 13; anteriormente ya SCHROEDER, JZ, 1969, p. 47, el qi,
sin embargo, modificé su parecer con la Resolucién 3314; cfr. MAURACH, SCHROEDER y Mal
WALD, Strafrecht BT, 1. 2, § 90, nm. 2. Segiin STEINHAUSEN, Der Straftatbestand des F riedensvg-
rrats, § 80 S\GB, und die Erfordernisse des Bestimmtheitsgrundsatzes, art. 103, abs. 2 GG, tesis
doctoral, Colonia, 1969, pp. 124 ss. y 129, la norma se encuentra «en el limite inferior de lo que
en la ley (...) se puede aceptar como constitucional», Critico también MULLER, nota 5, pp. 85, .
y 89, el que, sin embargo, mantiene finalmente esta pregunta abierta, ya que quiere determinds
el término constitucionalmente. Asimismo lo deja abierto HUMMRICH, nota 13, p. 89, el que, por
lo demds, no ve una mayor ayuda en la Resolucién 3314, pp. 87 ss.; KrEs, ZSIW 115, 2003, p.
313, quiere dejar que se aclare la pregunta mediante «decision judicial constitucional». '

* Cfr. ROXiN, AT 1, 3.2 ed. 1997, § S, ns.ms. 67 y ss.; respecto de la jurisprudencia dela
Corte Europea de DDHH en relacién con el art. 7 Convencién Européa de DDHH cfr. en este
sentido AMBOS, KrirV 2003, pp. 39 y s.

¥ SCHONKE, SCHRODER-STREE y STERNBERG-LIEBEN?, § 80, nm. 4, AK-SONNEN, § &0,
nm. 1; LACKNER y KUHL, § 80, nm. 2; LK-LAUFHUTTEY, § 80, nm. 2; SK-RUDOLPHlf, § 803 nm.
3; WERLE, nota 16, nm. 1180. A favor de la certeza de, al menos, el «niicleo terminolégicor
KLuc, en BAUMANN, Miflingt die Strafrechtsreform?, 1969, p. 165. -

7 La denominacién de NK-PAEFFGEN, § 80, nm. 12, como un «concepto accesorio € fu(ril-
cion de la resolucion de la ONU« es algo impreciso, ya que se trata de la facultad.sobemna c
definicién del Consejo de Seguridad de 1a ONU. Sin embargo, mientras éste ¢jerza alg“‘:‘
influencia relevante para el tipo legal, por ejemplo, con miras a la imputaci6n de una conducts
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dirigentes %, s decjr_, que este delito sélo puede cometerse por las éli-
tes funcionales politicas o m111tare§, por los miembros del circulo de
dirigentes mds estrecho. En tal sentido, rc?sulta relevante que el autor se
encuentre en una posicion en la cual esté efectivamente («effectively»)
en condiciones «to excercise control over or to direct the political or
military action of a Stafe...».”. Por lo tanto, no interesa su posicién for-
mal como miembro del gob}qmo, de lo cual, a su vez, resulta que tam-
bién pueden ser autores las €lites funcionales econémicas %,

Otra pregunta, hasta ahora no aclarada y que ya fue discutida de
forma polémica en Nuremberg y Tokio #!, dice relacién con un posible
«ardcter amplio de delito especial» ** de la guerra de agresién como
resultado de la limitacion del circulo de los autores y, con ello, Ia pri-
macfa de la parte especial y la inaplicabilidad de las reglas generales de
la participacion del art. 25, par. 3, ECPI %, de modo que los intervi-
nientes en un plano medio o inferior como extranei no sean punibles y,
en (ltima consecuencia, no lo sean siquiera como complices de una
guerra de agresion . ' S

El Tribunal Militar Internacional (TMI) de Nuremberg consider
punible la «colaboracién» con el plan hitleriano de la guerra de agre-
sién en la medida que se conociesen sus fines 4. Al respecto, no cir-
cunscribié a limine el circulo de posibles autores a los acusados como
criminales de guerra principales, sino que se refirié en general a «hom-
bres de Estado, dirigentes militares, diplomaticos y hombres de nego-

de agresién a un Estado (cfr. art. 23.2 del Draft Statute der International Law Commission fILC)
for an International Criminal Court [ICC], Report of the ILC on the work of its forty-sixth ses-
sion, pp. 43 ss.) 0 con miras a la determinacién de una conducta de agresién («Discussion
Paper...», nota 18, nim. 5), debera efectivamente hablarse de un concepto accesorio en funcién
del Consejo de Seguridad. Cfr. también HUMMRICH, nota 13, pp- 222 ss.; MULLER-SCHIEKE, LJIL
14, 2001, pp. 421 ss.; CLARK, LJIL 15, 2002, pp. 869 ss.; WERLE, nota 16, ns.ms. 1177 y s
GriFriTHS, Int.Cr:L.Rev. 2, 2002, pp. 310 ss.; GaJa, nota 16, pp. 432 ss.

" WESTDICKENBERG y FIXSON, nota 18, pp. 503 ss. con ulteriores referencias: KRres, ZStW
115, 2003, p. 334; WERLE, nota 16, nm. 1165; MULLER-SCHIEKE, LJIL 14, 2001, pp. 419 ss.;
CLark, LJIL 15, 2002, p. 873; SCHUSTER, CLF 14, 2003, p. 21; antes ya DanM, Vilkerrecht, t. 3,
1961, p. 306. '

¥ Cfr. «Discussion paper...», nota 18, nim. 1.

“ Asi de manera convincente CLARK, LJIL 15, 2002, pp. 873 s. con nota 51.

* Cfr. las referencias en AMBOs. AT, nota 5, pp. 136 ss.

“ Kres, ZSIW 115, 2003, p- 336.

“ Asi «Discussion paper...», nota 18, nim. 3; asintiendo CLark, LJ/L 15, 2002, p. 884.

* Kres, ZSIW 115, 2003, pp. 336 s.; en cuanto a la consecuencia también WESTDICKEN-
BE'RG y FixsoN, nota 18, p. 505; dejando abierto el punto VOGEL, ZStW 114, 2002, p- 424, en tér-
minos parecidos en favor de la inaplicabilidad del art. 25 ECPI y de una comisién exclusiva-
mente en caricter de autor HuMMRICH, nota 13, p. 214; a favor de una punibilidad con una
fundamentacign politico-criminal TRIFFTERER, en HANKEL y STUBY (eds.), Strafgerichte gegen
Melm'hheilsvcrbrec'lren. 1995, pp. 231 s. v

- ® T™L, Der Niirnberger Prozeff gegen die Hauptkriegsverbrecher, 1947, t. 1, pp. 189 y
22s.
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cios» . De modo que no es posible deducir, en el juicio respecto de log
criminales de guerra principales, una limitacion de la- punibilidad 5
plano dirigencial (nacionalsocialista) inmediato, especialmente porque
se pueden formular dudas respecto de la pertenencia al plano dirigen.
cial de todos los «criminales de guerra principales» *7. En los doce jui-
cios posteriores de Nuremberg se tratd, por regla general, de personas
relevantes en la dictadura nacionalsocialista, sin embargo, de ningin
modo todos ellos pertenecieron al circulo de dirigentes mds estrecho de
Hitler (piénsese solamente en el proceso en contra de juristas que afec-
t6 a funcionarios publicos del Ministerio de Justicia del Reich). Porlo
demds, se consideraron de modo muy amplio los presupuestos para una
punicién por una guerra de agresién como intervencion activa, partici-
pacion, promocion, etc. 48

El Tribunal Militar internacional para el Lejano Oriente (Tribunal
de Tokio) hizo depender la condena por conspiracion («conspiracy),
para la realizacién de una guerra de agresidn, de la po§ib§lidad (objeti-
va) de una intervencién en la planificacién y del conocimiento (subjeti-
vo) de los planes de agresién ¥. Si bien al respecto tuvo presente la
posicién y funcién del acusado, mads bien consifier{) la posicion de din-
gente para fundamentar un deber activo de ev1tacnéq en razén de una
posicién de garante, y no para una restriccion a limine del cxrculo‘ de
autores, especialmente porque no se delimité claramente el «policy-
Jevel» del de los funcionarios piblicos de nivel medio. Incluso se dis-
cutié controvertidamente mediante un obiter dicta la cuestion de la
punibilidad de simples soldados por participacion en la guerra de agre-
sién. Mientras que el presidente del Tribunal WEBB z}bogaba por la
punibilidad de todos los participes —«no matter how high or low rak
or status»— % el juez ROLING se opuso decididamente a ello 3.

Un andlisis pormenorizado de los casos precedentes de grden penal
internacional no fundamenta, por ende, sin mds la conclusxpn a 1}1 que
arriba llega especialmente KRES 32 de una impunidad de los interviniet
tes que no pertenezcan al nivel de dirigentes. Mds bien admite la con-
clusién contraria, que también otras personas pueden realizar una apor-

% Ibid., p. 252. R

41 Cfr. respecto del rol y funcién de los acusados en el sistema nacionalsocialista ioid.
pp- 314 ss. il

% Referencias en AMBOS, AT, nota 5, p. 92; una lista de los procesos s¢ encuentra en! ”-v
p.878 : '

* Cfr. respecto de lo que sigue AMBOS, AT, nota 5, pp. 137 s. 5
% Voto especial en ROLING y ROTER (eds.), Tokyo Judgment, . 1, 1977, p- 469 y 475 i
St Voto especial en ROLING y RUTER (eds.), Tokyo Judgment, t. 11, 1977, pp. 1041 y 111

' i . ilty
«No soldier who merely executed government policy should be regar ded as a criminal, 35§10
of the crime against peace». |

2 Supra nota 43.
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acién al hecho constitutivo de una guerra de agresién que sea relevan-
te desde la perspectiva penal internacional. Si se examina detenidamen-
te se puede apreciar que la E:aractenzac;én tradicional penal internacio-
nal de la guerra de agresion. como crimen de dirigentes, tanto en el
pasado como en el presente, no se ocupa en absoluto de la punibilidad
por participacién, en el se;ntndo del modelo diferenciador, ya que se
basa en el modelo unitario de intervencién punible, centrado en el
autor 3. Al respecto, no se ha modificado nada con el reconocimiento
del modelo funcional y unitario de participacién en el art. 25 del Esta-
wto de la CPI 4, ya que dicha disposici6én no ha de aplicarse, en abso-
luto, al tipo de guerra de agresién. Sin embargo, la propuesta del Grupo
de Trabajo de la CPI resulta contradictoria precisamente en este punto:
por una parte, se acentda el caricter de crimen de dirigentes de la gue-
ma de agresion, centrdndose con ello en el dirigente-autor al describirse
al que «comete» ( «commits») el crimen de la guerra de agresién. Por
otra, sin embargo, «comete» el tipo cualquiera que «participa» activa-
mente en la planificacion, preparacion, etc. %, abarcindose, por lo tan-
to, toda aportacién al hecho . ;Por qué no debieran en tal medida
recibir aplicacion, al interior del circulo de dirigentes, las reglas gene-
rales de responsabilidad por participacion en un delito especial? %,
Volveremos sobre el punto en el marco del § 80 (II1.2). .

3. Intervencion en el «<ambito macro»

En el 4mbito macro, vale decir, en la participacion estatal, debe dis-
tinguirse entre el Derecho internacional referente a los conflictos
(armados), el Derecho internacional de los hechos ilicitos estatales y €l
Derecho penal internacional. o

En el Derecho internacional de los conflictos (Derecho humanitario
en sentido estricto) un Estado es participe de una guerra cuando es par-
te en un conflicto armado internacional 5. La teoria penal de la partici-
pacién carece, en este sentido, en principio de importancia, por cuanto
se trata del Estado como actor colectivo. Consideraciones en torno al

% AMBoS, AT, nota 5, p. 362 y passinm.

* Cfr. AMBOS, AT, nota 5, pp. 543 ss. . EIE
. % «Discussion paper...», nota 18, niim. 1: «participates actively in the planning, prepara-
lion, initiation or execution of an act of aggression...».

% Acertado CLARK, LJIL 15, 2002, p. 875. - S TR

% Esta pregunta parece estar nuevamente abiena, luego del «Intersessional» del Grupo de
Trabajo del 21 al 23 de junio de 2004 en Princeton (EEUU), ya que alli, ahora sf, se consideré
como posible la aplicacién del art. 25 a la guerra de agresi6n (esta informacién se la debo agra-
decer a CLAUS KRER). ; ‘ ' SR

, " TPSEN y IPSEN, V&Ikerrechr,’ 52 ed;, 2004, § 64, nm I; VnszM y Bote, Vilkerrecht,
2%ed., 2001, pp. 642 ss. C e ‘

b
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grado y tipo de participacién de personas individuales solamente .
den jugar un rol, cuando mucho, al tratarse la cuestién (de relevanci,
para el Derecho internacional de los conflictos) de la internacionalizg.
cién de un conflicto mediante el control por un tercer Estadg de ung
parte propiamente intraestatal &, ' :

Al contrario, el Derecho internacional delictivo si puede utilizare
fecundamente para el tratamiento de preguntas de intervencigy penal.
Esto porque en este dmbito —y apoyado en el art. 16 del borrador de h
comisiéon de Derecho internacional de la ONU (International Lay
Commission —ILC—) de noviembre de 2001 *° como también en el
idéntico art. 16 de la Resolucién 56/83 del Consejo General de Ia ONU
sobre la responsabilidad del Estado %— puede considerarse como Teco-
nocida la prohibicién de la complicidad en un hecho ilicito internacio-
nal estatal ¢!. Segiin dichas disposiciones un Estado es responsable por
la complicidad con o el apoyo a una conducta antijuridica de acuerdog]
Derecho internacional, cuando copulativamente presta ayuda con cono-
cimiento de las circunstancias de esta conducta y ademas esta conducta
también hubiese sido antijuridica en este 4mbito, de haberla cometido
el propio estado cooperador. Sin embargo, no se encuentra en el Dere-
cho internacional delictual una prohibicién a la induccién a una con
ducta antijuridica segiin el Derecho internacional 62 de modo que puede
hablarse, usando una terminologia continental-europea, (solamente) e
una prohibicién de participacién limitada.

Ahora, ;es posible transferir este resultado al Derecho penal infer-
nacional? Vale decir, ;puede considerarse, junto a una prohibicién d
la complicidad en el Derecho internacional (delictual), una punibilidad
de Derecho internacional de la complicidad con una guerra de agre-
sién? De la jurisprudencia internacional de Nuremberg y Tokio 1o s¢
puede, en tal sentido, extraer conclusiones, ya que no se enjuicid s
direccién de la guerra por una coalicién de Estados con aportaciones

8 CIr. en tal sentido, respecto del caso Nicaragua ante la Corte internacional de Justiciay
el caso “Tadic™ ante el Tribunal para la exYugoslavia; AMBOS, «Zur Bestrafung von Verbrechen
im intemationalen, nicht-internationalen und internen Konflikt», en HAsSE, MOLLER y SCHNE!
DER (eds.), Humanitdres Vélkerrecht, 2001, pp. 325 y 332 ss., con ulteriores referencias.

* ILC, Report on the Work of its Fifty-Third Session, 2001, Official Records of the Gene-
ral Assembly, Fifty-Sixth Session, Supplement nim. 10 (A/56/10), ch. IV. E. L; al respectd
PELLET, en VouraAH et al, (ed.), Man’s Inhumanity 1o Man, libro homenaje a CASSESE, 2003,
P- 655. Respecto de una versién anterior Yearbook ILC, 1978, vol. 11.2, pp. 98 ss. )

* UN Dokument A/RES/56/83, 12 de diciembre de 2001; en la versién del servicio de I
duccién alemdn ante las Naciones Unidas bajo www,un.org[!)epts[german[gv-56/bzmdl[56bd-
6.pdf, pp. 530 ss. '

*' VERDROSS y SiMMa, Universelles Vilkerrecht, 3.2 ed., 1984, pp. 866 s.; Ipse € IS
nota 57, § 40, ns.ms. 1, 42; Vrizrium y SCHRGDER, nota 57, p. 501. i
. Kommentar ILC, nota 59, ch. V. E. 2, p. 154. Al respecto parece que la ILC estima l
induccién/incitacién (incitement) como menos grave que la complicidad (aid or assistance).
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susceptibles de ser escalonadas. Esta fue precisamente 1a situacién en
la guerra de Irak, donde una coalicién de Estados «de buena voluntads
condujo —en cierto modo a titulo de autor— la guerra propiamente
dicha y un gran n'ﬁmero de Estados —en cierto modo a titulo de c6m-
plices— realiz6 diversas conductas de_ apoyo. Ya a partir de esta cons-
telacion se puede apreciar que la punibilidad de los «Estados compli-
ces», 0 mds exactamente de las personas allf responsables, no puede
fracasar por el cardcter de delito de sujeto especial del crimen de a gue-
ma de agresion, por cuanto con ello no se busca la impunidad de estas
personas directivas, sino que —ijen el mejor de los casos!— de los parti-
cipes que se ubican mds abajo en la jerarquia. Expresado de otro modo:
la finalidad de la punibilidad de la guerra de agresién —castigo de los
dirigentes responsables— exige realmente una punibilidad del personal
dirigencial también del Estado cémplice 63. o

Esta punibilidad presupone tres aspectos:

— la existencia de un hecho principal punible en forma de una
guerra de agresion de el o los Estado(s) autor(es); ‘ o

— la conducta de apoyo relevante desde el punto de vista del
Derecho internacional de los hechos ilicitos estatales del Estado cém-
plice (en el sentido del art. 16 del borrador del ILC);

— la ocasion imputable de la conducta de apoyo por parte de la
direccién (politica). :

4. Resultado: ;complicidad punible de la RFA.
por Derecho penal internacional? '

La punibilidad de Derecho internacional de la concesién de dere-
chos de utilizacion, transporte y sobrevuelo en favor de los EEUU para
la conduccién de la guerra contra Irak depende, segiin las explicaciones
anteriores, decisivamente de la calificacién que se haga de esa guerra.
i bien existe un consenso amplio respecto de su antijuricidad interna-
cional #, con ello adn no se responde la cuestién en torno a su punibili-
dad internacional. En todo caso, ya no se plantea, como si se hacia en
Nuremberg, el problema de la irretroactividad 83, ya que la punibilidad
de una guerra de agresién se reconoce en principio, segin se ha expli-
cado anteriormente %, Sin embargo, la falta de contornos del tipo de
Derecho internacional consuetudinario existente y su falta de codifica-

* En cuanto al resulta igual KREs, ZS/W 115, 2003, p. 336. "~

* Con detalle Kres, ZSiW 115, 2003), pp. 313 ss. y 331; cfr. también las referencias en
08 y ARNOLD (eds.), Der Irak-K| rieg und das Recht, 2003.

% Cir. en 1al sentido AMBOS, AT, nota 5, notas 111 y s.

% Supra 1 en Ia nota 16.
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cién en el dmbito contractual internacional dificultan e] examen de s
punibilidad, si es que no la imposibilitan. Si bien la antijuridicidad g
Derecho internacional del empleo de la violencia de |a coalicién de
guerra contra Irak puede ser un indicio para un comportamiento rele.
vante desde la perspectiva penal internacional, esta antijuricidad o
sustituye la prueba de una calificacién de la conducta de agresion en g)
sentido descrito supra de la superacién de cierto umbral de violencig 6!
Una lesion inequivoca o flagrante de la prohibicién de violencia Y, con
ello, de una guerra de agresién, debera negarse en todo caso cuando,
siguiendo a KRE8, se estima que existe una justificacién del empleo de
la violencia que «no es completamente insostenible» . |3 debilidag
de esta posicion consiste claramente en la invocacién de la premisa de
una justificacion de Derecho internacional del empleo de 1a violency
de la coalicién de guerra, que el propio KRES considera «dificil de sos-
tener» ¢ y que es contraria a la opinién mayoritaria en la doctrina en |
Derecho internacional 7, ' S

Queda entonces solamente la diferenciacién entre antijuridicidad de
Derecho internacional del empleo de la violencia, la cual, en cuanto 2l
resultado, también es sostenida por KREs 7!, y el cardcter inequivoco o
flagrante de la antijuridicidad de Derecho internacional, que recién tor
na el empleo de la violencia en el crimen internacional de la guerra de
agresion. Sin embargo, ;sigue siendo esta diferenciacién, casi quisqui-
llosa, susceptible de ser fundamentada racionalmente y comprensible
en la prictica? ;Se ofrece de este modo a un Tribunal como la CPlun
pardmetro confiable y aplicable para la delimitacién del empleo de vio-
lencia meramente antijuridica o ya relevante penalmente desde la pers
pectiva del Derecho internacional? ;O acaso no otorga mds bien un
apoyo a quienes prefieren entregar la decisién de la pregunta cenral
del crimen de agresién, scil., la comprobacién de conductas de agre-
si6n calificadas, al Consejo de Seguridad de la ONU, es decir, a quic-
nes quieren decidir la cuestién de forma exclusivamente politica?

En oposicién a este intento de desarrollar un parametro objetivo de
delimitaci6n, la subjetivizacién del tipo ya descrita, en el sentido de una
finalidad especificamente agresiva o antijuridica para el Derecho inter-
nacional 7 tiene, al fin y al cabo, la ventaja de otorgar, al menos prim

" Cfr. supra 1 en las notas 20 y ss. o '

* KREg, JZ, 2003, p. 916, detallado 1p., ZSIW 115, 2003, pp. 328 s. y 331, en cuanlod qie
la opinién juridica de la coalicién para la guerra no es «insosteniblex; igualmente Sva, Sl
1/2 de febrero de 2003, p. 11; AMBOS ¥ ARNOLD, nota 64, p. 396, defiende la posicién que sefald
que la Resolucién 1441 serfa «ambigua» y «un producto del arte juridico, un tipico caso e
férmula de Compromiso». -

* Kres, JZ, 2003, p. 916.

™ Cfr. ya las referencias en nota 64.

" KRes, ZS1W 115, 2003, p. 331.

™ Supra nota 30.
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facie, un criterio de delimitacién més- univoco. De entenderse esta fina-
lidad, siguiendo a Werle, en e! senqd’o_ de una ocupacion, anexién o
subordinacién del Estado agredido, dificilmente se podré achacar esto a
la coalicién de guerra, al menos no como ﬁnalz:dad principal o iltima
del empleo de la violencia 7. Con una ot;servacxén m4s exacta es posi-
ble, sin embargo, formular_r}umerosas objeciones a esta concepcion. En
primer lugar, esta concepcion se ve confrontada al problema prdctico-
procesal referido a c6mo debe determinarse el objetivo de un determi-
nado empleo de la violencia. Si se quiere confiar solamente en las
declaraciones de la direccion de los Estados beligerantes 7, facilmente
se estard expuesto al reproche de la ingenuidad e inocencia en relacién
con las «verdaderas» finalidades del empleo de la violencia. Sin embars
go, estas verdaderas finalidades —en concreto, por ejemplo, el repro-
che del cambio de régimen y la explotacién de los recursos petroliferos
de Irak— generalmente tampoco pueden probarse de manera
confiable ™. Seguidamente, se presenta la cuestién de cémo ha de lle-.
narse concretamente el requerimiento de una finalidad «agresiva» espe-
cifica. Ya se sefialé supra 76 que la limitacién a finalidades tradicionales
de las guerras de agresion, scil., la ocupacién y la anexién, probable-
mente no den cuenta de nuevas formas de agresién. Incluso KRES for-
mula dudas razonables en tal sentido, cuando considera preferible ver el
injusto adicional «en la (avisada) lesién de la integridad territorial o de
la independencia politica (entendidas en sentido estricto) 'del Estado
tenido como objetivo» 77. Finalmente, se presentan numerosos proble-
mas intrincados en relacién con la concepcién de la intencién que se
encuentra detrds de este concepto. Cuando WERLE no quiere exigir una
«intencién en sentido técnico» 78, se presenta inmediatamente la pre-
gunta de como quiere comprender si no la exigencia de una finalidad
agresiva, defendida por él. ;Acaso no se trata de un elemento subjetivo
del tipo mds alld del dolo, que transforma la guerra de agresion en un
delito de intencién o finalidad equivalente al genocidio? ™, Si se incor-

™ Asi WERLE, nota 16, nm. 1161. También KREs, ZSW 115, 2003), pp. 331 ss., estima que
la necesaria finalidad, especificamente contraria al Derecho penal internacional, no estaria dada.
™ Asi probablemente WERLE, nota 16, nm. 1159. - : :

- ™ Cfr. en tal sentido también Kres, ZSIW 115, 2003, pp. 331 s., quien parte de la «finali-
dad declarada» de la coalicién para la guerra, scil., el desarme de Irak, respecto de lo cual inclu-
so resulta dudoso a cudl declaracién y de quién debe estarse. Al fin y al cabo, WoLrowirz, el
ministro de defensa subrogante de los EEUU, sostuvo luego de concluida la guerra, en entrevis-
tacon Vanity Fair (9 de mayo de 2003): «The truth is that for reasons that have a lot to do with
the US. government bureaucracy we settled on the one issue that everyone could agree on
which was weapons of mass destruction as the core reason».

™ Supra 1 en nota 33.
7 KREs, ZSIW 115, 2003, p. 307.
™ WERLE, nota 16, nm. 1170.
P Cfr. en tal sentido respecto de la discusion altamente dogmitica sobre el genocidio: GIL
GiL, Derecho penal internacional, 1999, pp. 178 ss., 179, 231 ss. y 258 ss.; ID., ZSIW 112, 2000,
P-3%s.; asf como AMBOS, AT, nota 5, pp. 789 ss., con ulteriores referencias.
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pora entonces esta exigencia en la dogmdtica general sobre Iy inten-
cion, deberd al mismo tiempo distinguirse entre finalidades interme.
dias, accesorias y ultimas de la conducta tipica. Segiin es sabidg, ng
solo existe una intencion respecto de las finalidades dltimas O principy:
les del comportamiento tipico, sino que también respecto de aquellas
intermedias o accesorias, cuando éstas son causadas conscientemente y
representan resultados (intermedios) deseados en relacién cop la final;.
dad ltima . De este modo, se podr4 sostener, que no es posible consi.
derar la subordinacién u ocupacién de Irak como finalidad iltima o
principal de la coalicién de guerra. Sin embargo, por otra parte, resulta
dificil cuestionar que representa una finalidad intermedia Yy un estadio
de paso con miras a la finalidad iiltima de la desmilitarizacién y demo-
cratizacién y que, en tal medida; fue cometida «intencionalmentey 8!

De todo ello se sigue que al menos no es posible negar ni afirmar,
con una fundamentacién incuestionable, la existencia de una guerra de
agresion. El fiscal general federal evité la respuesta a esta pregunta
mediante la restriccién del § 80 por via teleolégica y basada en ¢l
Derecho internacional de los conflictos. Estimé que, de este modo,
podia dejar abierta tanto la cuestién en torno a si las conductas de apo-
yo de la RFA constituyen una conducta de agresion, en el sentido del
art. 3,f) de la Resolucién 3314 82, como también la pregunta respecto de
la admisibilidad en el Derecho internacional de la aplicacién de la vio-
lencia por parte de la coalicién de guerra #, Sin embargo, es imprescin-
dible dar respuesta a esta cuestién a fin de poder dilucidar la pregunta
aqui planteada acerca de la complicidad de la RFA en una guerra de
agresion punible internacionalmente. Si se niega la existencia de una
guerra de agresion, quedaria excluida una complicidad de la RFA por
faltar un hecho principal relevante desde el punto de vista penal inter-
nacional. Si se reconoce su existencia, resulta fcil fundamentar la rele-
vancia para el Derecho penal internacional de las conductas de apoyo
de la RFA como complicidad en una guerra de agresion ajena: por un
lado, Ia concesion de derechos de sobrevuelo, entre otros, representa
una conducta de complicidad reconocida en el Derecho internacionil
de los hechos ilicitos estatales 84 por otro, la direccién del Estado,

mediante el gobierno federal, ha ocasionado de manera imputable [as
conductas de apoyo. ‘

% Cfr. ROXIN, nota 35, § 12, ns.ms. 7 y ss. (ns.ms. 10 y s.).
* En principio también as{ KRres, ZS1W 115, 2003, pp. 332s. o
2 Art. 3) abarca la puesta a disposicién del territorio nacional soberano para la realizz:
cién de conductas de agresién, I i
* GBAJZ, 2003, pp. 910 s.

* Asi también el comentario de] ILC, nota 59, ch. IV. E. 2, pp. 157 ss., inter alia, haciendo

referencias al apoyo aleman a la intervencién en el Libano; antes ya el comentario al art. 27 del

Proyecto de la ILC sobre Ia responsabilidad de los Estados, nota 59, p. 102, nim. 13.
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V. PREPARACION DE UNA GUERRA DE AGRESION - -
'ENELSENTIDODEL§80 = .. =

]
]

1. Ambito macro: intervencién de Alemania en una guerra
de agresion ' " . o |

La opinién mayoritaria entiende la f<interv§:nci6n» de la RFA en una
guerra de agresion no s6lo en un sentido activo, sino también en uno
pasivo, por lo que incluye la hipGtesis de un ataque a 1a RFA 8. A] res-
pecto, esta opinion recurre a la voluntad del legislador, ya que las actas
legislativas hablan de una «guerra de agresién, en la que ha de ser agre-
dida la RFA, como también... en la que ha de ser agresora...» %, Segui-
damente, se argumenta a través del fin de proteccién del § 80. Este
también protegeria justamente la paz internacional, la que serfa amena-
zada independientemente de si la agresién se dirige en contra o surge
desde Alemania #’. Si esta opinién dominante es acertada o no, puede

quedar abierto acé #. En nuestro contexto sélo es de relevancia que con
ello se favorece una comprension de Derecho internacional de los ¢on-
flictos en el sentido expuesto supra (111.3), ya que segiin ésta s6lo inte.
resa la posicion del pais participe como parte del conflicto, indepen-
dientemente de si es agresor o agredido. El fiscal general federal
también argumenta desde una perspectiva del Derecho internacional de
los conflictos cuando presupone para la conducta tipica «que la RFA

& LK-Laufhiie", § 80, nm. 3, AK-Sonnen, § 80, ns.ms. 12, 22, TRONDLE y FISCHER®,
§80, nm. 4; LACKNER y KUHLY, § 80, nm. 2, SCHONKE, SCHRODER-STREE y STERNBERG-
Liesen’, § 80, nm. 2 (de otro modo aun STREE en la edicién anterior); NK-PAEFFGEN, § 80, nm.
18; STEINHAUSEN, nota 34, pp. 89 ss.; MULLER, nota 15, pp. 92 s.; WERLE, nota 16, nm. 1180
(pero contradictorio en nm. 118 al final); sin resolver en MUKo-CLasseN, § 80, nm. 29. Con
opinidn distinta SCHROEDER, JZ 1967, p. 47; MAURACH, SCHROEDER y MAwaLD, nota 34, § 90,
mm. 6. ' )

¥ Cita de la BT-Drucksache [N. del trad.: publicacién del Parlamento federal alemdn]
V/2860, p. 2. Asf también WULF, MAAGEN y GUDE, Protokolle des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform, 5.° periodo de elecciones, 100.% sesién, p. 1987; opini6n distinta, sin embar-

80, ARNDT, ibid., respecto de las contradicciones en las deliberaciones Kres, ZSiW 115, 2003,
pp.345s.

¥ Cfr. STEINHAUSEN, nota 34, pp-90s.

¥ SCHROEDER, JZ, 1967, p. 47, ya sefial6 tempranamente que la valoracién y/o tendencia
incluida en el concepto de «guerra de agresién» impedia considerar a la victima como intervi-
niente, por lo que el § 80 sélo podia abarcar una agresién (activa) de la Repiblica Federal de
Alemania (de acuerdo SCHONKE y SCHRODER-STREE®, § 80, nm. 2; KREs, ZS(W 115, 2003,
PP 338y 348. A favor de Ia opinién dominante est4, sin embargo, al fin y al cabo, la circunstan-
cia de que una limitacion a la guerra de agresi6n activa puede ser formulada con mayor claridad,
cfr. en tal sentido, solamente BAUMANN et al., Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. BT.
Politisches Strafrecht, 1968, p. 5. «Friedensverrat: Wer es unternimmt, Streitkrifte der BR
Dewtschland zu einem Angriffskrieg oder zu einem bewaffneten Uberfalls auf ein Gebiet aufler-

halb der BR einzusetzen, oder wer einen solchen Einsatz vorbereitet, wird wegen Friedensve-
Irats... bestraft», extraido desde AK-Sonnen § 80, nm. 5.
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implemerzacion de sus fuerzzs armadas o de forma ableme :3:3
mziivar ©. La perspectiva de Derecho inzernacional de 103 conflict,
e, por cieno, la consecuencia ulterion, gue meras ones de
zpuvo ea favor de una parte dzl conflicto —como la de Alem ania eq |y
guerra Ce Irzk— por regla general. no pueden abercarse por Ia <,
wencidns en el sentido del § 80 . Esto porque, desde Ia PeTSpectiva |
Devecho intemacional de los conflictos, se debe distinguir entre yy
co-direcciin dz la guerra {«cobelligerencys} ¥ una mera prestacidn de
zyuda en fzvor de la pane que dirige la guerra. Mientras que cop aqué-
lia se transforma un Estado en una de las partes que dirige la guern,
¢t €31z po se sobrepasa el umbral relevanie de participacién desde |
perspectiva del Derecho internacional de los conflictos s o

Esta consecuencia podrd ser la deseada desde 1a perspectiva de I
responsables de las decisiones politicas y del Fiscal General Federal,
¥a que con ello se puede rechazar el § 80 sin aclarar Ia posible existen-
cia de una guerra de agresién %2 y de las preguntas subsecuentes en tor-
no a la intervencién punible individual %; ella es, sin embargo, por
varias razones insatisfactoria. Desde una perspectiva de la sistemitica
penal se crea para el § 80 una dogmatica penal especial de Derecho
internacional de los conflictos que deja sin efecto las reglas generales
de intervenci6n punible. En contra del concepto de intervencién puni-
ble del § 28.11, se limita Ia participacién en el § 80 a el o los autores,
vale decir, a los Estados autores, que a su vez son partes del conflictoy
se excluye de la responsabilidad penal a aquellos que, perteneciendo a
la cdpula de dirigentes en los Estados complices, apoyan la guerra de
agresion. Resulta cuestionable, desde el punto de vista del Derecho
internacional y de la politica-criminal, que a partir de esta posicién sea
punible la preparacién de una guerra en contra de la RFA, perono lo
sea la participacion alemana en una guerra de agresion gjena, un cort-
portamiento, por ende, que al menos desde la perspectiva de las victi-

mas de la agresién presenta un mayor desvalor de injusto que la prepa- |

racion en calidad de autor de una guerra en contra de la RFA.
Finalmente, ha de considerarse, desde la perspectiva del fin de protec-
cion de la norma, que el § 80 al menos debe proteger tambl.én la paz
mundial de guerras de agresién alemanas %, vale decir, que juntoala

¥ GBA JZ, 2003, pp. 911 (cursiva por el autor). . R - by

“ En cuanto al resultado igualmente STEINHAUSEN, nota 34, p. 89; Kres, ZSIW 115, 2003,
Pp- 337 s.; asi también probablemente MULLER, nota 15, pp. 93 al final. © ... . ;

* Cfr. STEINHAUSEN, nota 34, p. 89, el que en este sentido habla de una neutralidad «bené-
vola» yfo «discriminatoria; asi también Kres, ZS(W 115, 2003, p- 338.

9 Cfr. supra 111.4, en nota 82 y ss. . S .

# Al respecto inmediatamente infra 2. - R

* GUDE y ARNDT, Protokolle, 86, p. 1987; cfr. también KLUG, nota 36, p. 167, {‘RE“'ZS":
115, 2003, pp. 345 ss, Yy 348, GBA JZ 2003, p. 911 («evitar que desde suelo alemin vuelva
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' [egitima componente egoista incluye también una altruista. Desde este

anto de vista, sin eljr’nbargo, es dificil comprender que se -sancione
solamente la preparacion en calidad (de autor y no la complicidad a la
preparacién de una guerra de agresion. Al ﬁg__y al:.cabo la literatura
constitucional mayoritaria parte de la afirmacién de que el art. 26 GG
[Nota del trad.: (Constitucion federal alemana)] prohibe Ia complicidad
en una guerra ajena con fines contrarios al Derecho Internacional %, De
ello resulta, como sostiene ggnectamentq KRES, que «forma parte de la
teleologfa del § 80, en relacién con el art. 26 GG, el promover que Ale-
mania no extienda su mano para apoyar guerras de agresion ajenas» %
Por todas estas razones, ha de sustituirse un concepto de intervencién
punible basada en el Derecho internacional de los conflictos, por uno
del Derecho internacional de los hechos ilicitos estatales. Esto porque
el Derecho internacional de los hephos ilicitos estatales reconoce una
participacion en forma de complicidad —;no asf de induccién!— res-
pecto de una conducta contraria al Derecho internacional (cfr. supra
[1.3) y abarca, de ese modo, también el apoyo de una guerra de agre-
sién ajena por parte de un Estado cémplice. G

2. Ambito micro: intervencién punible individual o
- en la preparacion de una guerra de agresién

Si se sigue la argumentacién recién expuesta y, de ese modo, se
parte de la base de que en el dmbito macro es posible una complicidad
auna guerra de agresion ajena, se presenta en el 4mbito micro, en este
sentido, la pregunta respecto de la participacién individual en el Estado
complice. Se trata, por ende, de las dltimas dos de las cuatro constela-

ciones penales individuales presentadas iljiciahner_lte (supf_a I): .

— autorfa individual al interior del «Estado comiplice»; y
— participacion individual al interior del «Estado coémiplice»..

. Al respecto, no tiene incidencia en la pregunta sobre la participa-
cion individual el lugar de comisién del hecho, vale decir; Estado del
aufor o del cémplice. - R S

%) Autoria individual al interior del Estado complice e

Enel caso de una guerra de agresién se trata, deésde una perspectiva
penal internacional, de un delito de dirigentes (supra 11.2). El legisla-
dcsen‘cndenarse una guerra»»); en favor de una proteccion mediata de la paz mundial: NK-Paeff-
8en. § 80, nn. 1, KRe, op. cir,, p. 348. ’

_” Cfr. DrEIER y PERNICE, GG, 1. 2, art. 26, nm. 17, DOEMRING, Handbuch des Staatsrechts,
L7, §‘l78, nm. 34; Maunz y DURIG, GG, art. 26, nm. 29.. . : ol

% KREs, ZS/W 115, 2003, p. 339. :
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dor federal alemdn quiso ratificar esta valoracién, eso s,
expresamente el dmbito de los autores a las personas dirig
cambio, el § 80 aparece a primera vista como un delito
que») % cuyo circulo de autores se quiere restringir mediant
sentido doblemente limitante, - requisito de la produccién causy] del
peligro de una guerra ®. Segtin la doctrina dominante, entran en copg,
deracién como autores solamente personas que, en razén de sy autori-
dad o posicion clave se encuentran, en realidad, en una situacién
poder provocar un peligro de guerra para la RFA 10, Ep realidad, se
trata de las personas ya perseguidas en Nuremberg y mencionadas e ¢]
§ 85 DDR-StGB [N. del trad.: C6digo Penal de la Repiiblica Democrs-
tica de Alemania] que se encuentran en «una funcién responsable sea
estatal, politica, militar o econémica». Por eso, el legislador habriy
hecho mejor en limitar el 4mbito de los autores a estas personas y
transformar, de tal modo, el § 80 en un verdadero delito de sujeto eépe-
cial, en vez de uno pseudo especial 10!, o ’

sin limitgr
entes ¥, By
comin («]
eel, enesie

Sea como fuere, estd claro que personas que se encuentran al mar-
gen del dmbito de direccién como «extranei a la direccién» no pueden
ser, en todo caso, autores en el sentido del § 80. Por supuesto, los infra-
nei pueden estar relacionados en forma de coautorfa 12, © -

b) Participacién individﬁal al interior del Estado céMplicé f

Se discute si es, en general, posible una participacién punible enel
§ 80. La discusién se basa en la peculiar configuracién de la regula-
cion como pseudo delito especial. Por lo tanto, también en este senti-
do es preferible la construccién como un verdadero delito especial.
Esto porque, mientras en éstos se aplican las reglas de participacion
generales, especialmente la relajacién de la accesoriedad del § 28,

™ Cfr. GUDE, ARNDT y MAAGEN, Profokolle, 86, pp. 1983 f. R

” Respecto de Ia problemitica de los extranjeros como autores del § 80, vid. Kes, Z5H#
115, 2003, pp. 342 ss. )

 Junto a la restriccién con miras al circulo de autores alcanzado de ese modo, esic e}ﬂ'
mento del tipo lleva per se a una restriccién, toda vez que se interpreta desde una perspectiva
del Derecho internacional de los conflictos, cfr. Kres, JZ, 2003, p. 914.

" NK-Paeffgen, § 80, nm. 24; LK-Laufhiitte ', § 80, nm. 9; SK-Rudolphi ¢, § 80, nm. 10
AK-Sonnen, § 80, nm. 31; MAURACH, SCHROEDER y MAIWALD, 34, § 90, nm. 8; TRONDLE y Fis
CHER %, § 80, nm. 9; de modo indirecto probablemente también SCHONKE, SCHRODER-STREE ¥
STERNBERG-LIEBEN 2, § 80, nm. 6 («medidas de especial peso»). En contra de la restriccién
Tepresentantes del poder estatal MUK o-CLASSEN § 80, nm. 34. Cfr. también KrEs, ZStW 115,
2003, pp. 340 s, T C o e e

10
nsiones de SCHROEDER, JZ 1969, p. 48, no convencen: siempre,
coautor dirigente! : -

Critico también ScHrOEDER, JZ 1969, pp. 47 s.
'@ Por lo que lus aprehe;
pues, jdebe tratarse de un

RECHO PENALY GUERRA! LINTERVENCION PUNIBLE DEL GOBIERNO...? 367
DE

Ita con muy buenas razones discutible en el § 80, ya que la admi-
. Py a punibilidad de extranei como participe burlarfa la limita-
Sion (ilee:ena‘dg a los intranei ‘. La posicién contraria, que pretende
Zgi?c‘ar las reglas de participacion en forma ilimitada %, lc-.:sce;leési:
estructura tipica especifica del § 80. .S/ONNEN mostré una sa rtl'c? L este
dilema proponiendo una 'dlferencmcmn entre autoria y ;1>a l'l i[:acién
ol interior de los intranei '%. De ese modo, se mantiene .':lj' 1trlr:] wcior
de la punibilidad a personas dlrlgentes; sin em_b’argg, se dist ! g e al
interior de este grupo seglin autoria o participacion. ti prfmcix_p r;1eme
resulta convincente en cuanto a la construccion, ya que elec 1tva n
existen en el interior del grupo dq dirigentes distintas ?orgp% etm(:1 ;1 li
responsabilidades 106, Asi, al canc1l.le;r federal, como jefe de Es :ten’c le
corresponde una mayor requn§ab1hdad, en razon de su comgr encia
directiva, que al respectivo ministro del ramo; €ste a su vez, p aJ em-
plo, el ministro de Defensa y/o de Relaciones Eg(t_e’norei,. tcalrg 2 con
una mayor responsabilidad respecto de una decision rﬁl’lharbqé e
ministro de Transportes o de Medio Ambiente. Mis a af a r1 ?:n-
distinguir en relacién con las personas que no pertenecen rc:g;lat i[::]nen
e al gabinete ministerial, pero que, COmMO asesores o e?xpclz) . t, nen
una influencia determinante sobre las decmqnes del- gabinete. e
grupo de personas se extiende mucho més_a}la de.l,ento’rtx:l(_) ;ng;eelcz;a_
del gabinete y se ubica en parte en la Administracién public idadp o
lizada, de preferencia en los servicios secretos y de segur dcti.co "
embargo, con ello ya se hace patente un primer problema.pr. o
intentar un criterio diferenciador en el 'mtenor-QQ los :rfmanezéme
estratificacion segin distintas formas de intervencion, pe decﬁl:\}ar ¢
posible en cuanto a su construccion, no siempre S€ puede evar 2
cabo en forma abstracta con suficiente precision como para poder pe
mitir una diferenciacién entre las dist'u_lta.s,formas de m’tervezcr:tli(::ril:
Los conocidos problemas en la diferenciacion entre autorlz:) r)llorc)erse -
pacién (complicidad) se potencian. Sin qmba}rgo, deble} rﬁ:tc e i
su vez, que la inseguridad en la diferenciacion no se imita diﬁcl:x o
cipacién al interior de los intranei, sino que rep_resenga l(ljr}?i o es, ya
estructural propia de un tipo concebido como crimen de lur?dad > )
que no se puede establecer en forma.a_bstracta con una segEl o e
nitiva quién pertenece al plano de dirigentes y quicn no. El p

) 6 . 10;

" Astoriginalmente LK-Willis ', § 80, nm. 9; de acuerdo SK-Rudolpht® 8 50, 170 * 2
NK-Pacffgen, § 80, nm. 26; KRes, ZS(W 115, 2003, pp. 340 s. El P,‘.’;‘e”,f," ; §g %0, nm. 9, 83,
serfa posible una participacion en conductas preparatorias LK-Wil '"Sd’ (cfr. s olamente JES-
nm. 11, no convence en cuanto a su construccion y, ademds, es cuestionado (CIr.
CHECK, WEIGE STRAFRECHT, AT 5, § 49, V1.3).

5"‘ WLE;(G -ihclz?:j);z;;?l}'r,}{; ;grnfr‘n 9;§SCH0NKE. SCHRODER-STREE Y STSRNBERG
nm. 6; MUKo-CLASSEN, § 80, nm. 34; TRONDLE y FISCHER 52, § 80, nm. 9.

195 AK-Sonnen, § 80, nm. 32.

o Parecido NK-Paeffgen, § 80, nm. 26.

-LigBeN %, § 80,
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ya fue descrito supra al tratarse de la exégesis de las fuentes del Dere.
cho penal internacional (III.2).

Un siguiente problema consiste en que el § 80, mediante |5 prepa-
racion de la guerra de agresién, basa la punibilidad en una conducty
tipica que, desde la mera complicidad hasta la autorfa, abarca todo lo
que objetivamente es apto para provocar una guerra de agresién 107, |
reduccién teleolégica a conductas de un especial peso 1% pq modifica
nada en cuanto a que una conducta tipica, concebida de un modo tap
amplio, es sumamente inadecuada para dar cuenta de las valoraciones
diferenciadas de la dogmatica de la intervencién punible. Expresado de
otro modo: si la conducta tipica efectiva del § 80 acoge todas las for.
mas de intervencién, las diferenciaciones dogmiticas respecto de la
intervencién punible se tornan sin sentido, ya que todo inlerviniente,
independientemente de su aportacién al hecho, siempre puede ser
(solamente) preparador de una guerra de agresion !, Si se analiza cop
exactitud, la configuracién del § 80 se orienta por un modelo unitarip
de autorfa en el cual, por cierto, el preparador sélo es autor por la cons-
truccion tipica, siendo en realidad solamente participe, ya que, precisa-
mente, por regla general, conductas de preparacién fundamentan tnica-
mente una participacién y no una autoria. La «autorfa» del § 80 es, en
esencia, una participacién; autoria puede ser, en esencia, sélo la direc-
cion de una guerra de agresién, ila que precisamente no es abarcada
por el § 80! En tal sentido puede afirmarse, por ende, que el § 80 esta-
blece un modelo unitario de participacion.

Obviando esta dificultad préactica y dogmidtica, la proposicién de
SONNEN sf indica sobre un problema del § 80 que, ya desde una pers-
pectiva de justicia, requiere una solucién, scil., la alta penalidad que
amenaza a todos los actos preparatorios subsumibles bajo el § 80. La
restriccion tipica a conductas de especial peso otorga aqui sélo una
ayuda insuficiente, no tanto por indeterminacién, sino en mayor medi-
da, porque s6lo extrae un dmbito pequefio de actos preparatorios del
tipo legal y con ello mantiene, dentro del 4mbito de lo punible, un
espectro amplio de actos de preparacién de diversa indole que posible-
mente no merezcan todos una pena minima de 10 afios, Si, en tal caso,
el juez de primera instancia es de la opinién de que un determinado
acto de preparacién equivale en su contenido de injusto sélo a una con-
ducta de complicidad, resulta posible una aplicaci6n analégica y orien-
tada a los resultados del § 27.11 ¥, con ello, una atenuacién conforme al

‘7 LK-Laufhiitte v, § 80, nm. 4; NK-Pacffgen, § 80, nm. 14; MAURACH, SCHROEDER Y
MAIWALD, nota 34, § 90, nm. 7: «toda promocidn objetiva». También MOLLER, nota 15, p. 90;
Huwmmrich, nota 13, p. 208. o

‘% LK-Laufhiitte 1, § 80, nm. 4; NK-Paeffgen, § 80, nm. 14; MAURACH, SCHROEDER ¥
MaiwaLp, 34, § 90, nm. 7, también GBA JZ,2003, p. 911.

'®  Parecido seguramente KREes, ZSiW 115, 2003, p. 341.
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uesta, en tal sentido, de KRES ''° merece, por lo tanto,

La prosp em,bargo deberia diferenciarse con exactitud entre gl
0 ":nicro: la atenuacién de la pena no se refiere a la compli-

plano mact 1 yn el zmbito macro, sino que al cardcter cooperador de los
cidad ?Stgtqdzales preparatorios en el dmbito micro. La comparacién
actos mdl.V!l<RE[s 11 respecto del peso de los actos preparatorios puede,
hecha por unto, confundir, ya que precisamente no se trata de una
hasta c1er:jolpoco ’ peso —jqué ya estaria excluida del tipo!—, sino de
ﬁﬁgd::ri?iuc‘;appreparatoria en el sentido del § 80, que, sin embargo, no

justifica una pena minima de 10 afios.

§49. La
aprobacion.

¢) Lafazsubjetiva

'Segfm la doctrina dominante, el «autor», en el sclantld(l)iddezil 3683;
debe actuar sélo con dolo eventual en relacién con aca ?a ge o
O B o o peliro do ucita 1. S bien es posible cons.

i causacién de un peligro u . : -
tgrllllli?::t% 80 como un delito de ?ntenc;qn en 'forma. Eie un deltl;ta(:i g:argseulla
tado cortado, tomando en cons@eracwn la intencion pertur adora
paz del art. 26 GG ''* o.]a finalidad ‘especxa! de lallmguerra > r%ce o
discutida a nivel del Derecho penal mtemac!onal , 30 Cogtica e:,nal.
embargo, esta construccion desde_la perspectiva de lad ogt;;nde rgpara-
Porque si el § 80 se refiere efectivamente a una conduc lols) opare:
cién con miras a la verdadera guerra de agresion, entorll.cc:lzsd ticipos
res» del § 80, como ya se ha sefialado supra, son en reall inlt)enciones
(complices) y, como tales, deben solamente conc()icer aserra o aare
particulares del autor principal —autor de la ve_rda erall g;l irhednad
sion— y no poseerlas ellos mismos. En tal sentido, va ;'O'qel csmplice
que respecto de la intencidn destructora en e} genocidio: S et
sélo debe conocerla, vale decir, saber que/actua co}r{lO Panrqto struir al
completo con cardcter de genocidio, no asi querer, € émlsos cielitos poli-
grupo protegido ', Por lo demds, la subjeuvx.zacno(xil _en Derccho penal
ticos como la agresién siempre alberga el peligro de u

"0 Kres, ZSIW 115, 2003, pp. 341 s.

" Ibid. con nota 238. . AK- on, § 80, nm. 2;
W Cfr, LK-Laufhiitre", § 80, nm. 8; NK-Paeffgen, § 80, nm. 23; AK-Sonnen, §

. SK- ¢, § 80, nm. 9.
SCHONKE, SCHRODER-STREE y STERNBERG-LIEBEN™, § 80, nm. 8 g;(sk“d"”’ hic, §
'3 MAUNZ y DURIG, GG, art. 26, nm. 15, MULLER, 15, pp. 93 8.

. Cfr, .1, con nota 30 y 4, con nota 72 y ss. o VOHRAH ef
s gg Xijggga /i!rl ls,cp;)‘ 789 ss.yy 794 ., con ulteriores referencias; ID., €n

: ; htapparate,
al., 59, pp. 11, 18 ss. y 23. Igualmente VEST, Genozid durch organg«:gf;h;o:";‘: :wf;p]e,, p.
2002, p. 243, con nota 33, pp. 248, 265 y 385, ESER, en CAS.SESE' 467 y 479.
806; WERLE, nota 16, nm. 416; JONES, en VOHRAH et al., op. cil., Pp-
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sancionador de meras convicciones * 'S, Finalmente, acj tambiép punibilidad de los exrra;;ei. Si uno de los intranei presta una aP(’)I'tZ:iCloln
valen las objeciones presentadas en la discusién desde la perspectiva en términos de complicidad, puede considerarse una atenuacion de la

del Derecho penal internacional 7.

V. CONCLUSIONES

En el otorgamiento de conductas de apoyo a una guerra de agresié
ajena por parte de la RFA, como en el caso de la guerra de Irak, e
posible reconocer una punibilidad de miembros del Gobierno fede.
ral "® cuando se ocasiona un peligro de una guerra para la RFA por
medio de las conductas de apoyo y los intervinientes han actuado g
respecto dolosamente. En este sentido, ha de reconocerse (y en ello
coincidir con el fiscal general federal) ''® que el elemento tipico de I3
causacion de un peligro de guerra, en los casos de complicidad estatal,
solo deberia poder afirmarse en casos excepcionales. De todos modos,
es valido en principio: en un caso tal la RFA actia en el dmbito macro,
desde la perspectiva correcta penal internacional, como Estado compli-
ce. Aquellos que participan individualmente de las decisiones de apoyo
pueden —en el dmbito micro, tanto en el estado autor como en el cém-
plice— actuar como autores o participes, en la medida que puedan ser
incluidos en el plano directivo. Las aportaciones de los intranei pueden
ser escalonadas entre ellas, mientras que a limine queda excluida la

* El original emplea acé el término «Gesinnungsstrafrecht», empleado frecuentemente a
propdsito de la problemitica de 1a extensién de los tipos a ciertos credos o convicciones polit-
cas, de modo que no puede equipararse completamente con la nocién de Derecho penal de autor
opuesto a un Derecho penal def hecho y que abarca una gama mds amplia de problemas relacio-
nados con los limiltes al ius puniendi. : :

116 Cfr. ya SCHROEDER, Der Schutz von Staat und Verfassung im Strafrecht, 1970, pp. 297 ss.

"7 Cfr. supra I11.4, con nota 72 y ss.

La problemdtica de la causalidad e imputacién de las diferentes aportaciones en el
marco de tomas de decisién colectivas no puede ser profundizada ac. Sin embargo, debiera
estar claro que, por un lado, la aprobacién de un acuerdo de apoyo fundamenta una responsabi-
lidad del aprobante mientras que, por otro lado, el rechazo de tal acuerdo excluye la responsabi-
lidad, ya que el rechazante escapa mediante su rechazo de la decision en favor del hecho produ-
cido por el colectivo y por ello no le son imputables las conductas tipicas basadas en tal decisién
(cfr. Jakoss, Libro Homenaje a Miyazawa, 1995, pp. 421 ss.; diferenciado, sin embargo, ¢
cuanto al resultado también DENCKER, en AMELUNG (ed.), Verantwortung, 2000, pp. 63 ss., 68s.
Y 70; RODRIGUEZ MONTARES, Libro Homenaje a Roxin, 2001, pp. 310 ss. y 316 ss; SCHONKE,
SCHRODER-CRAMER y HEINE , § 25, nm. 76 b. Todas las demis configuraciones de casos son
.comrovenidas Y presentan, a la vez, cuestiones complejas de causalidad (cumulativa) y de
imputacién objetiva (cfr. JAKOBS, op. cit., pp. 419 y ss.; DENCKER, op. Cif., pp. 63 ¥ $5: P
Kausalitat und Gesamutat, 1995, Pp. 179 ss.,217 ss., 219 y 224 s, respecto de lo cual seria deter-
minante si e} comportamiento en la volacién, individualmente considerado, aumenta el riesgo
para la ocurrencia del resultado global (sobre ello también VEST, nota 115, pp. 324 ss. Con deta-

lle respecto de esta problemitica también KNAUER, Die Kollegialentscheidung im Strafrech,
2001, pp. 83 ss., y 159 ss. y passim C B
" GBA, JZ, 2003, p. 911,

Hns

.

na segidn los §§ 27.11 y 49, en la medida que.la aportacion sea real-
Eleenté de un peso suficiente como para ser considerada como conducta

preparatoria en el sentido del § 80.

lema de la aplicabilidad préctica del § 80 se encuentra prin-
cipa}I:rlng:l(:E Ién que el tip% es accesorio desde el punto de vista del Dere-
cho penal internacional, ya que la pumb_lhdad depende de una guerra
de agresion (ajena), es decir, de un térmn_no que debe determinarse de
conformidad al Derecho penal internacional (’II.l).. Por lo tanto, la
punibilidad del dirigente (intranei) del Estado comphgc; queda excluida
cuando no se estd en presencia de una guerra de agresion, _des@e el pun-
to de vista del Derecho penal internacional. Su existencia sélo puede
calificarse en la actualidad de forma hipotética por carecerse de una
definicién asegurada en el Derecho penal mtema'c’lonal (IL4). Por cier-
to, esto significa para el futuro que la intervencion en guerras contra-
rias al Derecho penal internacional puede llevar perf_e’ctamenle a una
punibilidad por la preparacion de una guerra de agresién en el sentido
del § 80.
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CAPITULO UNDECIMO

:ES EL PROCEDIMIENTO PENAL
INTERNACIONAL «<ADVERSARIAL»>,
«INQUISITIVO» O MIXTO? *

RESUMEN

Este articulo analiza si el procedimiento penal internacional es «adversarial»,
«inquisitivo» 0 mixto. Examina las leyes del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (ICTY, por sus siglas en inglés: International Criminal Tribunal for the
former Yugoslavia; en lo sucesivo, TP1Y) y de la Corte Penal Internacional (CPD),
incluyendo los precedentes pertinentes. Tales leyes se han desarrollado a partir de un
procedimiento adversarial hasta llegar a la creacién de uno verdaderamente mixto,
gracias a las diversas enmiendas a las Rules of Procedure and Evidence [Reglas de
Procedimiento y de Prueba (RPP)] y al anteproyecto del Estatuto de Roma, en el que
se han fusionado elementos del Derecho de tradicién civil y del Common Law en un
solo procedimiento internacional. Ya no es importante determinar si una norma €s
«dversarial» o «inquisitiva», sino si ayuda a los Tribunales a cumplir con su cometi-
do y si observa los criterios fundamentales de un proceso justo. En cuanto a su efi-
ciente supervisién, un Grupo de Expertos de Naciones Unidas invité a los jueces a
desempefiar un papel mds activo, en particular con respecto a ]a conduccién del proce-
dimiento y a la recoleccién de pruebas. En este contexto, s propone que un Derecho
de tradicin civil, semejante a un procedimiento dirigido por los jueces, puede evitar
demoras generadas en el libre intercambio de las partes. Sin embargo, el funciona-
miento fluido de un sistema judicial depende, en Gltima instancia, de sus actores, €
virtud de que las normas procesales suministran solamente un marco general. Un pro-

* Traduccién de Marta Donis y revision por Rodrigo Aldoney Ramirez. Version revisada y

ampliada de una ponencia presentada en el Coloquio Internacional del Instituto Max Planck de
De.rccho Penal Extranjero e Intemnacional (IMP), «Criminal Justice between Due Process and
Crime Control», 1.3 sesién, «Overview of different types of procedure», Castillo Ringberg
(Tegemsee, Baviera), del 8 al 11 de mayo de 2002; originalmente publicado en'lCL‘R. 3 (2003),
pp- 1 ss. Estoy en deuda, por sus inapreciables comentarios, con el Dr. Carl Fneglnch Stucken-
bef_g (Universidad de Bonn, Alemania Federal), con el Dr. Michaet Bohlander (Tribunal de Ape-
1=1C10pcs de Jena, Alemania Federal) y con el Prof. Richard Vogler (Universidad de Sus§ex, Relt
no Unido). Agradezco a Tobias Wenning, investigador asociado del IMP, por verificar las

referencias a pie de pdgina.
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cedimiento verdaderamente mixto requiere de fiscales, abogados defen ;
que conozcan tanto el C.omnfon Law como el de tradicién cjvi] Y qu oS Y jueces
ver més alld de sus propios sistemas juridicos. 4€ sean capaces g,

I.  OBSERVACIONES PRELIMINARES

Mientras que el Estatuto del TPIY, al i 1 Tri
Penal' Internacional para Ruanda (ICTR, porlf:: lséﬁfs ::1 ?rf llTr-lbuna]
sucesivo, TPIR), sélo est4 integrado Por unas cuantas disgoes', o o
mds bien generales de Derecho procesal y su «cédigo proceszrl)l»swmnes
dgrqenta en las «Rules of Procedure and Evidences («Reglas d sPefun-
dimiento y de Prueba»; en lo sucesivo, «Reglas») ! creadﬁ 'ﬁrise rgce-
f:lalmen.te, el «Cddigo» de la CPI estzi‘c'onte’nido enJ el Pl);:te;.
:flézgtz:lct:)ogzeill:dggiac)l(; enhRomaben 1998 (a partir de aquf: «Romaig

atut ») 2y ha recibido una gran i i
la prictica de los Tribunales qd hoc. Las I\%o?rnntll;ﬂduee?: lCalgile g;alleyesy
acordadas por la Comisién Preparatoria en noviembre cie'20(l)](])e3n N
aceptadas formalmente por la primera Asamblea de Estados Partes )
septiembre de _2002 (art. 112 del Estatuto de la CPI), sirven no s'(;n
como una clarificacién, sino como un complemento ’de la eslrubtl(l)rg

flil]ee (Lesembgo]lar €stos tres conjuntos de preceptos en las negociaciones
?enc' cesembocaron en el Estatuto de Roma 4. De esta manera, la dife-
¢1a principal entre el TPIY y la CPI radica en que soélo el primero ha

uiente ini i 5
ﬁl odelo, :iu]rm;]ustramos una guia mas concreta y precisa tocante a qué
» 110 hay, ha de preferirse en e] dmbito internacional 5.

' N .. ' : '
ormas de Procedimiento y Prueba, segiin las enmiendas al TPLY del 11 y 12 de julio de

2002, IT/32/Rev. 24, w i i i
il o200 lT/32/Re y;ré‘unAorgpctyﬂ_)asnc.hlm. La tltima enmienda de la Reglas es del 17de

2 E: . E g
con las ci:::ézigrele}:?zla drz k! Coome Penal Internacional, UN-Doc. A/CONE, 183/9, de acuerdo
YW .0 Jawjice proces-verbaux de 10 de noviembre de 1998 y de 12 de julio de 1999,

* Repont isié .

I, Borrad g ro ﬁigje (;Z (l:;sf";;;:ln Pregaralona para la Corte Penal Internacional, Addendum, parte

nOVit:mbre de 2000); Mcedlmlemo y Prueba (PCNICC/2000/1/Add. 1, 2 de
Afind - 2 difiees :

Normas y las ;fgn;l; Llil:)a lde;l de la' dlﬁcultgd de las negociaciones para deslindar el Estatuto, s

tiation, en LEE (ed ) Then le(s,“cel Tnbu“a!' vid. FERNANDEZ DE GURMENDI, The Process of Nego-

S Para conocer la megecs ¢ Making of the Rome Statute..., 1999, pp. 217-227 y. 224236,
WIERDA, Trends i i p L(’lca de lqs Tnbunales de la segunda posguerra mundial, vid. MAY y
Col.J. of Transpation ;]rzzu}ona‘l Criminal Evidence- Nuremberg, Tokio, La Haya y Arusha, en
dentiary Rulos of the P W, num. 37, 1999, pp, 725-764; WALLACK, The Procedural and Evi-

g 1e Post-World War 11 War C. rimes Trials..., en ibid., pp. 851-882. '

ESEL PROCEDIMIENTO PENAL INTERNACIONAL «ADVERSARIAL»...? n
i

Antes de ocuparse del andlisis del. TPTY y d_e'.las normas df? la CPI
ara responder a la pregunta formulada al principio, es necesario hacer
una aclaracién terminologica 6, El .térmmo inglés «mqu1s1tor1al»’-
(inquisitorio), como normalmente lo utilizan los abogados formados erf
¢l Common Law para describir los sistemas juridicos «civiles» dfa la
Europa continental, es bastante de§afonunado, ya que rec'u/erda las épo-
cas mds oscuras de la Edad Media, cuando 12.1 persecucion penal y la
sentencia de un caso se: concentraban en una institucion, el juez como
activo investigador (inquisitio = averiguacion, indagatpria),—mientras
queel procedimiento se llevaba exclusivamente por esgrlto y en secreto.
y la tortura era un medio legitimo para obtener confesmnes 1, Des_de la
perspectiva de un historiador del Derecho, la expresion «procedimiento
inquisitivo» se reserva en general para el tipo de procedxmpnto disci-
plinario, y asimismo penal, instituido por el papa Inocencio III en el
siglo xm, que después dio lugar tanto al Derecho candnico como al
Derecho secular y perdurd hasta bien entrado el siglo xix 8. La conno-
tacién despectiva del vocablo «inquisitorial» proviene, no tanto de }os
abusos y excesos posteriores del procedimiento regular de igual califi-
cativo, sino més bien de su analogfa terminolégica con el tipo de pro-
cedimiento sumario e irregular utilizado para la persecucion de herejes
(inquisitio haereticae pravitatis) en el continente europeo, especial-
mente durante el apogeo del «Oficio de la Santa Inquisicion», mien-
tras que los abogados practicantes del Common Law tienden a pensar
en los infames procesos politicos del Star Chamber °. Sin embargo, el
procedimiento inquisitivo, en el sentido de la inquisitio, fue de hecho
abandonado durante la Revolucién Francesa (1789) y durante el Proce-
dimiento Penal Aleman Reformado (Reformiertes Strafverfahren), esta-
blecido después de la «revolucién» alemana de 1848 '°. Como conse-
cuencia de ello, los procedimientos «inquisitivos» contemporancos Se
caracterizan por separar responsabilidades por la fase de investigacion

¢ Este punto se traté asimismo durante la discusién en el coloquiq citado.. Vid. ESER ¥
RABENSTEIN (eds.). Strafjustiz im Spannungsfeld von Fairness und Effizienz konvergente und
divergente Entwicklungen im Strafprozefrecht, Internationales Kolloquium auf Schloss Ring-
berg, del 8 al 11 de mayo de 2004, o '

T Sobre este significado tradicional, vid. SAFFERLING, 7o
Procedure, 2001, pp. 6-7; TULKENS, Criminal procedure: main comparable features...,
MAS MARTY (ed.). The criminal Process and human Rights, nim. 5, 1995_. PP- 8‘9_' 2001

® Aunque su verdadero origen no queda claro. Cfr. SCHULZ, Normnf’m’s Misstrauen, 2001,
PP. 49 ss. Existe una relacion histérica en DAMASKA, Two Faces of Justice and State Authority,
1986, p. 3. '

> Sobre la «inquisicién» inglesa, vid. BOSE, «Die verfassung.rechlhchen Grundl;x\gen fi:]S
Satzes “Nemo tenetur se ipsum accusare”», en Golidammer's Archiv fir Strafrec ht (GA), nuf .
149, 2002, pp. 98, 108 ss. (El Star Chamber, Tribunal inglés que opemb.a en W‘estmmsler,ce u?
establecido formalmente por Enrique VII en 1487. Podia imponer cualquier casligo con e’((:rug-
cién de la muerte. Sus juicios eran sumarios y a menudo inicuos, sus castigos arbitrarios y
les. Fue abolido por el Parlamento en 1641). o ' o

' Cfr, SAFFERLING, supra nota 7, pp. 8-9; BOSE, supra nota 9, pp. 113 ss.

wards an international criminal
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[3e igual forma; ambes. sistemas: sam: «RLUSALOFTON>.. porgues [ [ersez.-
cidn Pg‘_na{& la:«<acnsactdm»estém en:manos:de: unatinstituciénzdif“&mma;
del juez encargado-de-la fase-previa al: Juicio{la fiscalizael Vuge d'ing.
truction) 2. Bl significado- original; del processis: per; accusationem,
como causa inictada por un ciudadano privada 3, ya.no es:vélido; Ag;
es-engainoso llamar «acusatorio» inicamente-al 'sistermna adversarigl:
ya que ello implica que el proceso de tradicién civil actual no actda dz
forma acusatoria a través de una autoridad encargado dé la persecucigy
penal. En resumen, la divisién entre inquisitivo-adversarial solamente
tiene significado, si es que lo tiene, en términos histéricos, prerrevoly-
cionarios 3. Actualmente el procedimiento penal estd regido por los
principios de oralidad e inmediacién. En otras palabras; el dnico ele-
mento que podria explicar el término «inquisitivo», para este tipo de
procedimiento, es su naturaleza de ir tras la verdad. En tanto que en el
sistema adversarial tal biisqueda de la verdad (procesal) estd, si acaso,
en manos de las partes y, en consecuencia, su conflicto se encuentra en
el centro de los procedimientos («enfoque de los dos casos»), en un sis-
tema «inquisitivo» la responsabilidad recae en los 0rganismos estatales
a cargo de la persecucién penal ( «enfoque de un solo caso») 6. En este
sentido, el modelo de tradicién juridico-civil puede describirse de una
forma mds precisa como «dirigido por un juez» (instruktorisch) o, si
seguimos el enfoque mis estructuralista de DAMASKA, como «jerarqui-
co», mientras que el modelo del Common Law es «adversarial», en la

" Cfr. SAFFERLING, supra nota 7, p. 55.

2 Efectivamente, con el Procedimiento Penal Alemin Reformado se introdujo el procedi-
miento acusatorio o Angklageprozef3 (an. X, § 179, de 1a Constitucién de Francfort del Reich de
1848). Vid. al respecio BosE, supra nota 9, pp. 113 ss. y 115; para una diferenciacion correcta
consiltcse asimismo KRE8, Witnesses in proceedings before the ICC..., en FISCHER, KRES ¥

LUDER (eds.), International and national Prosecution of Crimes under international Law, 2001,
Pp- 309-383 y 308, nota 1. : . ‘ ‘ TR

'* DAMASKA, supra nota 8, p. 3. ‘ L e

' Sin embargo, asf Io utiliza ROBINSON, Ensuring fair and expeditious trials at the 1C'T?ﬁ
en EJIL, ném. 11, 2000, PP. 569-589.y 574; ORIE, Accusatorial v. inquisitorial approach in
international criminal proceedings..., en CASSESE, GAETA y JONES (eds.). The Rome Siatute...
3 vols., 2002, pp. 1439-1495 y 1440, s s

** Vid. en tal sentido el estudio clisico de MERRYMAN, The 'civil law tradition, 1969,
PP- 134 ss.; también parece emplearlo de igual modo AMANN, Harmonic convergence? Consitie

tional criminal procedure in an international context, en Indiana Law Journal, nim. 75, 20Q0.
Pp. 809-873 y 816-81 7. o =

* Para obtener una buena explicacién de los rasgoé prinéipalés. vid. ORIE, supra nota 14,
Pp. 1443 s, . o . Sl

3 ? 379
ROCEDIMIENTO PENAL INTERNACIONAL «ADVERSARIAL»...?
-ESEL P!
[

i ue la fiscalia y la defensa son «adversarios», O .blc.:n ::s
medid & i7 Otro término engafioso es 531' de 'procedl_ml.en 0
o ordma.d(_)» J, pues parece implicar que existe un procedimiento
«angloame{lcanga,(gran Bretafia y Estados Unidos, cuandq de hecho
penal wmcil‘n Peantosv «britdnicos» (ingleses, escoceses € irlandeses)
o e aite sf asf como en relacién con los estadp}lnldenses, que a
e emdrse tsilr;tos en los diversos estados de 1:} Unién. En todo caso,
i oo 1Séribuir un significado incorrecto o ma_decuado a un voca-
A alo de manera engafiosa. Por desgracia, estg ocurre con
blo fue usar) cia entre los juristas del Common Law’ , quienes a veces
mugha freCl;)cn el Derecho de tradicién civil apoyéndose 'exch}swai
es;;ltze:nsi(’)uerr?tes del Common Law '8 y tomanhel (rinoldeéc?cfgingie:ﬂdg
e tinico modelo del Derecho de tradi ,
b ms:ireul;:iteorgcginr(r)x;ios, distinguirse entre este mode}o y .el z:lcgsa{o;
¥ bégg origen ;lema’m) 20_ Si se mira mds de cerca la dll\d:/emdaa eC (c))n
S st pon n I Europs o o Unic B Y, o
mayor razon, del Consejo , inguna ma L
autgméticamente por supuestg’s lq armon(;zai;(;rrli a};»lae i?nqui sgitivo» "
Con todas estas reservas, los términos «adve N
atilizarén aqui sélo en el sentido general descil o,' o o tra-
jar la division adn existente entre el Common qwfrtyo e mologta
dicién civil 22. Después de todo, sigue siendo cierto q

i i de andli-
llega a ser embarazosa y dificil de emplear como instrumento

s y de nor-
sis» 23 cuando hablamos de problemas procesales concretos y de 1
mas especificas. L

existe un acuerdo general

o, I ia
Regresando a nuestro asunto, hoy &0 a la CPI es mixto, puesto

en que el procedimiento anterior al TPIY y

17 DAMASKA, supra nota 8, pp. 16 y ss. - 127, quienes utilizan
8 3:: ejemplo r(I:Jciente lo representa MAY y WIERDA, supra nota 3, p q

o : ién afirman, por ejem-
P 3 inquisitivo», sino que también i
no s6lo la dicotomia cldsica «adversa_nal» . «quISlllh de tradicién civil el alcance d,e la prue
plo, y de forma incorrecta, que en el sistema del De'rec 0 de ulo del A J. Crim. L. sin errlbar-
ba no queda restringido, invocando como referencia un artic P scesal Penal] aleman, scgin el
g0, véase el § 243, par. 2, del StPO [N. de la (r:ad.: Ordelr),fatrznzr?as bor diversas razones.
cual el juez que preside puede rechazar las mociones proba a 14, p. 575, quien, aparentemen-
A manera de ejemplo, constiltese ROBINSON, supra note u'i shivo hay un juez investiga-
te, s6lo conoce el sistema francés, al decir que «en el sistema ‘}niq o xcelente estudio sobre €l
dor» Excepciones como la de VOGLER confirman la regla. "(;ads )‘ Comparative criminal
procedimiento francés en HATCHARD, HUBER y VOGLER -
Procedure, 1996. : ‘ bility of th
» Pa’ra mas detalles vid. AMBOS, The status, role ggdgt(;)ccomfm )
the ICC, en Eur. J. Crime Cr. L.Cr. J., ném. 8, 2000, pp. NN, supra nota 15, pp. 810y 825 ss.
2 Sin embargo, ésta es la impresion creada por l:ihgile la convergencia». N
cuando habla de la «integraci6n europea en la vanguar .2 nota 14, pp. 1440 ss., con varias re ¢
2 Aparentemente en un mismo sentido ORIE, supra nota 1% ‘ :
rencias.
% DAMASKA, supra nota 8, p. 5. -

¢ Prosecutor of
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que contiene elementos estructurales o bloques de construccigy de los
sistemas «adversarial» ¢ «inquisitivo» >%. No obstante, no debe

por alto que dnicamente las tendencias recientes han fortalecidy jgg
elementos del Derecho de tradicidn civil en el procedimientg penal
internacional. Originalmente, las leyes de los Tribunales a4 hoc
redactadas por juristas del Common Law y e} Anteproyecto de Estatu
de la Comisién de Derecho Internacional para una CP] = estipulaba g
procedimiento adversarial *. Pese a que una de las Camaras de] TPIY
declaré en 1996 que el procedimiento anterior a este Tribunal desarro.
116 una «amalgama vinica de caracteristicas del Common Law y del de
tradicién civil» y «no se apega estrictamente al procedimiento del
Derecho de tradici6n civil o del Common Lavs...» 7, en aquella etapala
prictica de los Tribunales adopt6 todavia una perspectiva en gran parte
adversarial #. En consecuencia, el 1999 Informe de Expertos compro-

* Parz el TPIY y el TPIR. vid. DxoN. Developing imternarionat rules of evidence Jor the
Yuzoslay and Rwanda trikurals, en Transnar’ | L. & Conzermp. Probs. wém. 7. 1997, pp- 81y 83
Vorrad, Vol | Commentars, en MCDOoNAED y SwaAK-GOLDMANN, Substansive and procedural
Aspects of international criminal Law, 2000, pp. 479-545, P- 353; McDoNALD, en ibid,
pp- 347622, p. 538: Oz6TE-Onora. Drafiing of indictmers for the ICTR. CLF, ndm. 12, 2001,
Pp. 335-358 €335y May v WERDL, supra nota 5. p- 735 ORE. supra nom 14, pp. 1463 s
(1464, 14975, MaRCUESENLG, Procesdings before the pre-irial Chamber. en ibid., pp. 131-
1245. p. 1233: TERRIER, Powery of the Trial Chamber, en ibid., PP 12391276, p. 127 .,
Procedure before the trial Chamber, en ibid., pp. 1277-1318, p- 1296; WLADMIROFF, Challen-
ges for deferce lawvers taking cases for an international triburaf. Verteidigung vor den interna-
tionalen Strafgerichrshifers, ponencia presentada en el 53.° Deutscher Anwaltstag. def 94l [}
de mayo de 2002, p. 2; SAFFERIANG 1 &5 may claro al respecto cuando analiza el papel de los
diferentes actores en supra nota 7, pp. 218-219, 223. En cuanto a la CPY, vid. FERNANDEZ DE
GURMENDL The Elaboration of the Rules of Procedure and Evidence, en LEE ted.3, ICC. Ele-
ments of Crimes and Rules of Procedure and Evidence. 200 L. pp. 235-257, p. 251; FRIMaN, The
Rules of procedure and evidence in the investigative stage, en FISCHER, KRER y LODER, supra
nota 4. pp. 191-217, pp. 214, 217; HARHOFF, en ibid., pp- 645-660, p. 650; ORIE, supra nota [4,
PP- 1475 ss. (1393-1494); ESER, Auf dem Weg zu einem internationalen Strafgerichtshdf..., Fes-
tschrift Spinellis, Atenas. 2001, pp. 339-369, p. 365.

# Reporte de Ia ILC en su 46,2 sesién, Estatuto borrador para una CPL 2 de mayo de 1994
22 de julio de 1994, GA, 492 sesicn, sup. nim. 10, UN-Doc. A/49/10. S

* Cfr. BITTL, Two bones of contention between civil and common law: the record of the
proceedings and the treatment of concursus delictorum, en FISCHER, KREB y LCDER, supra nota
14, pp. 273-288, p. 273; ToCHILOVSKY, Legal svstems and cultures in the ICC: the experience
from the Icty, en FiSCHER, KRE8 y LUDER, supra nota 14. pp- 627-644, pp. 628-629; GUARIGLIA,
Investigation and prosecution, en LEE, supra nota 4, pp. 227-238,p. 234 - . ...

¥ *Prosecutor v. Tadic”, Decision on Defence Motion on Hearsay, 5 de agosto de 1996 (IT
94-1-T), par. 14, reimpreso en KLIP y SLUITER (eds.), Annotated leading Cases of international
criminal Tribunals, vol. 1, 1999, p. 193 (196). De igual forma, “Prosecutor v. Delalic ef i,
Decision on the Motion on Presentation of Evidence by the accused Esad Landzo, | de mayo de
1997 (IT-96-21-T), par. 15: una «amalgama de elementos tanto del Common Law como del
Derecho de tradicidn civil que la hace sui generis». ' :

~ # Vid. “Prosecutor v, Tadic”, Decision on Prosecution Motion for Production of Defence
Witness Statements, 27 de noviembre de 1996 (IT-94-1-T), con opini6n particular del juez Ste-
phen «el procedimiento del Tribunal Internacional es, en cuanto a su cardcter, esencialmente
adversarial»; el juez Vohrah coincide con la misma. Cfr. asimismo CASSESE, First annual report
of the ICTY, Yb 1994, p. 99; MaY y WieRDA. supra nota 5, p. 737: «en esencia son aplicables 05
principios adversariales y los del Common Laws (en lo referente a la presentacién de pruebas).
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ma adversarial «se reflejaba extensamen’te. en los Estatu-
n las diversas enmiendas de las Normas del TPIY —la
(la nimero 24) data del 24 de agosto de 2002— el pr;—
buena medida inspirado por el Informe mer}c1onado ,
.oluciond hacia uno mixto, de modo que en ‘l_a actualidad puede
s ustificadamente de un modelo sui generis *'.En cuanto a la
hablarsle'flicio de las deliberaciones del Comité Preparatorio de 1995
CPI,vg dlominado por el Common Law a tal gra}do que el delegado fra{l-
es‘mGilbert Bitti resolvié «advertir» a su gobierno «que €ra necesario
ﬁee:ccionar enérgicamente a fin de .evitar un sistema puro de Commog
Law» . Aun cuando no falta quien califique lo anterior como un

(tfpica) exageracién de los franceses, a quienes por cierto han acusado

iaci 3 i amado «Antepro-
de retrasar las negociaciones *, lo cierto es que el I p

yecto Francés» presentado en 1996 34 fue decisivo para suszl_ta.r’unczlfir;

dadero debate entre ¢l Common Lan.z y el Derech'o de tra 1c1§)1113 Statu:
ue finalmente Ilevé a la convergencia de amb95 51stemaslen ;3 "

to de la CPI y las Reglas 35. Miremos ahora mas dg_cerca as eyf:s‘ y |

b6 que el siste
tos» 2. S6lo co
{ltima revision
cedimiento, €n

véase también la p. 739; VOHRAH, supra nota 24, p. 526: «en gran r‘ngdldal demrzz::;n")i}k;;: 2'1}1123
sarial»; Boas, Admissibility of evidence under the RPE of the ICTY: (?JE ?Zence 2 Homour of
bility ;;rinciple", en MAY et al. (eds.), Essays on ICTY Procedure an Rv;  procedure and
Gabrielle Kirk Mc Donald, 2001, pp. 263-274, p. 266; GUARIGLIA, ﬁzlel ;ll % tzen oo 1112 se
Evidence for the ICC, en CASSESE et al. (eds.), supra nota 14, pp. ; 1484- TeRtR B oranot
refiere a la versién inicial de las NPP); ORIE, supra nota 14, pp. 1463- ,EICHENHéFER (eds),
24, p. 1267; BOHLANDER, Anspruch und Wirklichkeit.... en HAIEB(};;CHBYIHH 2002, obra en Ia
Stéalswissenschaften im Dialog - Schillerhausgespréche, 2090,- | ’d ?dol;le 4o \'reces on l0s
que ¢l autor demuestra que las fuentes del Common Law se citan mas ; ombers y Tokio, que
precedentes que las fuentes del Derecho de tradicién civil. Respecto de u1492 2434 |
fueron incluso mds adversariales, vid. ORIE, supra nota 14, pp. 1456 ss., P(-) ration and Functio-
" ® Report of the Expert Group to conduct a Review of the effechA/eizl/%eM 267 vid, asi-
ning of the ICTY and the ICTR, 22 de noviembre de 1999, UN DOf:. 4/05%, par. B/ -
mismo par. 82: «que refleja el sistema adversarial del Common Law>». <upra nota 29, pars. 75-
» En el que se pedia que los jueces «intervinieran mucho masw;,CT 5» o entado por cl
78, y la recomendacién 9. En el «Report on the Operation ofdlhgooo o &epclara que <l Tri-
juez Jorda en representacién de todos los jueces el 12 de mayo de d,cionES» (introduccin,
bunal demostré su determinacién de hacer uso de todas las recgmen a , o

trasfondo). : “Prosecutor V.
3t De modo parecido se expresa ROBINSON, supra‘nota 14, pp. 569 y 588,y
Delalic et al.”, supra nota 27. o id. FERNANDEZ DE GUR-

2 BITT, supra nota 26, p. 274. Sobre 1a historia del anteproyecto, Vi

MENDI, supra nota 4, pp. 217 ss. . 221, que expre-
B Blpm, supra ,ﬁﬁa 26, p. 274; FERNANDEZ DE GURMENDI, supranota 4, p 221.q

. . dificiles las dis-
saque la existencia del Anteproyecto francés alternativo «hizo extremadamente ‘
cusiones», : :

¥ UN Doc A/AC.249/L.3, 1996. .

* Incluso FERNANDEZ DE GURMENDI, presidenta argentina O e (supra nola 33), admite
tiones Procesales y bastante critica respecto del Anteproyecto fran resent6 el Anteproyecto,
que s6lo hacia fines de 1997, es decir, méas de un afio despues que Sfol: futuros de la Corte no
los delegados «habfan terminado por aceptar que los Pmc?d"]m?sl sino que debian ser hibri-
reflejarian, ni podrian hacerlo, las opiniones nacionales parllcu MP(‘)’TZ y KRES, [nternationaler
dos», supra nota 4, p. 220. Vid. también a KRES, en GRUTZNER,

del grupo de trabajo sobre Cues-




‘
i
f

[ I

382

T
préictica del TPIY y de la CPI en lo concernient
del procedimiento internacional, vale decir, |
previa al juicio y el fase de juicio 3,

¢ a las etapas procesales

FEE N

II. LAFASE DE LA INVESTIGACION -
En ambos Tribunales la Oficina de la Acci

fuerte e independiente, inicia y dirige la inve
mina si hay un caso prima facie 3 que requiera una investigacion ulte.
rior. Puede simplemente llevar a cabo medidas de investigacién que no
infrinjan los derechos individuales, como citar e interrogar a sospecho-
sos, victimas y testigos, asi como «recabars» cualquier otra prueba
art. 18.2 del TPIY, norma 39.i); art. 54.3 del Estatuto de la CPI). N
obstante, requiere autorizacidn Judicial para aplicar medidas Coerciti-
vas, como arrestar a un sospechoso [Normas 54 y ss.; art. 573 el
Estatuto de la CPI]. La primera diferencia importante entre el T PlYy
la CPI tiene que ver con los limites y el tiempo de control y de supervi-
sion del Fiscal. Mientras que el del TPIY decide de manera formalmen-
te independiente si archiva un sumario o deja un caso y sélo se encuen-
tra sujeto a una «revisién» subsecuente del sumario (arts. 18.4 y 19 del
Estatuto del TPIY, Norma 47), en el caso de 1a CPI el Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas puede suspender una investigacion por un
periodo (renovable) de doce meses (art. 16 del Estatuto de la CPI) y la
Sala de Cuestiones Preliminares interviene cuando el fiscal decide si
existe 0 no un «fundamento razonable» para iniciar el procedimiento,
vale decir mucho antes que se redacte la acusacién formal (arts. 153y
53 del Estatuto de la CPI) %, Sin embargo, lo que puede concluirse de
esta diferencia en lo referente a nuestro asunto s muy poco, si es que
puede sacarse algo en limpio. La injerencia judicial, antes que acaso
pueda redactarse una acusacién formal, se opone tanto a los métodos

6p Pe:nal, SUphestamerile
stigacion. El fiscal deter.

Rechishilfeverkehr in Strafsachen, 2* edicién de hojas insertables, vol. 4, entféga 56, 2002,
111 26, mn, 95,

207 * Para esta misma (triple) distincidn, consiiltese SAFFERLING, supra nota 7, pp. 54, 172y

vid. asimismo 1a estructura del Comentario editado por_CASSESE et al., sitpra nota 14,
pp- 1111 ss., seccién 6. ‘

* Sobre este criterio v
“prima facie case” Jor the
PP. 137-149; asimismo Vonr
prosecutor, en C

id. el excelente andlisis comparativo de HUNT, The meaning of a
purposes of confirmation, en MayY et al. (eds.), supra nos 28,
RAH, supra nota 24, pp. 491-492; TURONE, Powers and duties of the
‘ ASSESE ef al. (eds.), supra nota 14, p. 1173, ‘ ‘

¥ Crit. BERGSMO, CIssi Y STAKER, en ARBOUR, ESER, AMBOS y SANDERS (eds.), The Pro-
secutor of a Permanent ICC, 2000, P- 121, p. 142; SAFFERLING, supra nola 7, pp. 81 y 17
TURONE, supra nota 37, p. 1160, Sobre la relacion entre los arts. 15 y 53 del Estatuto de la CPL,
vid. FRIMAN, Investigation and prosecution, en LEE, supra nota 24, pp. 494-496; ., supr
nota 24, pp. 193-194; TuRONE, op. cit., pp. 1147 ss. Extenso sobre la historia de la negociacion
de la Sala de Cuestiones Preliminares de 1a CPI, GuricLiA, supra nota 26, pp. 233 ss.

a investigacién,‘ la fage

| : RSARIAL>...? 383
JSEL PROCEDIMIENTO PENAL INTERNACIONAL «ADVE
iales como. a. los inquis’itivos, en Vlmtiqdd?” quS
odelos dejan que el fiscal adopte €l solo estaI \r(ne (; ?a"CPI-
mbos o te incorrecto considerar que el fiscal dq:l TPIY y de ;
eVl(kmtemen'ede endiente; es una expresién del sistema del gommon
R mde pue la creacién de una autoridad de persecucion penill
- VIlsmde ‘lg investigacion fue uno de lo§ ‘g'randes logros de la
rsponsab e atoria» %0 al antiguo sistema inquisitivo. Alguien podria,
rgforma «acuZOStener que, en conjunto, la idea del cogtrol o la supervi-
6 er‘nl()jf.lr'gtol, revia al proceso respecto del Fiscal, a titulo de una fi.spe:
B o c{)imiento intermedio y de una Sala de Cuestiones Prelimi-
cle & procea mezcla de las influencias francesa y alemana y que, COmo
nares, €3 U7 ta una «clara caracteristica inquisitiva» de la fase de 3n§ef
t'ali’cir((;glrxftsee?a CPI #'. Efectivamente, durante las negpmtacxo_nsisl zluc_): ( ;rce)-
’ on Law de los paises «de pensamiento simila -
cﬁ(:gz gc:llzlcgiolglfgnc:ognsidéraron que cualclluie‘r }rl_t?rvg:%xr%ré f]l:gl:l:;a;rigste;
curso de la investigacic’m,‘exceptuandf) a emlslone[er_ i independenc’:ia
as actividades semejantes, p_odna comproim j cenae
uesta por paises hostiles ‘ _ O o s
lc)zrl(t))g el cgntr(}))l politico por parte del Cpnsejoddc g:%gls'l(léllli oo
Naciones Unidas, es decir,  por cinco Esladosz (()ise e L e et
hostiles (EEUU y China) y otro que, en el mejor de o o almen-
tral (Rusia) a la idea de una Corte Pe'rla! }ntert_laccllo a‘re;pald’ar e
te el grupo con intereses afines se sntio obhga'(: B opa e dicial
junto la existencia de un fiscal gl}dependlente Sujfl:l Ode o o civil y
con lo que se dej6 atrds la division entre el Derec Observar uc Ia deci.
el Common Law. En este contexto, €8 mterese_mtg 0 o Naciones
sién de Estados Unidos de no?iﬁcar_al secre;ar;uo n%le;ng; e ietracion
Unidas que su pais ya no se siente ligado aci:; I )1 T tificads, o
Clinton (para “desfirmar” el tratado de la P e empla <un sistema
do, entre otras razones, que el Estatuto de Rom

rocesales adversar

" . - “ ' S,
' \fr6 supra nota 38; AMBOS,
» Desde una perspectiva comparada, confréntese ARBOUR et al., sup

supra nota 20, pp. 89 ss. : .

“ Para el significado correcto de este lc?mllno,

21 FRIMAN, supra nota 38, p. 537; asimismo ID., S’“P’ Ze
MENDL, supra nota 4, p. 223, Propuestas del D(_erec ho -
nota 26, p. 228; SADAT y CARDEN, The new ICC: an.u}ZeEB) supra nota 35, mn. 108.
Journal, niim. 88, 2000, p. 381, p. 392; TU;ZOSN' p- 1157; KREB, s e
oo supra nota 26, p. 228. ) 12 strada reciente

v Egrhgg{ﬁ?&(a};lgd ([J)onsejo de Seguridad bacia Cng ;l;el%(s)ui?::)o;e la Corte, concede
por la Resolucién 1422, 2002, que, reinterpl’t’—lf“"d0 el art. .onal de un (...) Estado no Parte del
una inmunidad renovable a los «ex funcionarios o al 'pefs:lmacon una operacion estab{CC}dﬁ o
Estatuto de Roma respecto de actos u omisiones‘ relacionados meses a partir del 1 de J.ull_O de
autorizada por Naciones Unidas (...) por un periodo de d?;; .uische Zeitung de 16 de julio de
2002». He comentado lo anterior en el periddico alemdn :91! de ;-m  hlawjournal.com, publicada
2002, p. 13 (la versi6n en inglés puede encontrarse €n W

en octubre de 2002). V

id. sig : nota 12 y ss (y el le’xto). »
e s"p;ﬁm 24, p. 192; FERNANDEZ pE GUR-

tradicion civil; GUARIGLIA, Sl;im:
revolution, en Georgetown Law
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de persecucion penal que es
un poder carente de ¢ ]
, . ontrol» ¢
de v er que lo contrario es verdad, por lo que resulta deOI‘» - Acabamgg
a qué grado estd dispuesta la Administracién estado primente adyer;

oscurecer la verdad en sus intentos por desacreditar a laltmclcf”ing actual 3

__Regresemos a las funciones del Fiscal. Su imparcialidad -
gil!(])(r; &en gis;:zll1blecer1 la verdad y presentar pme&gag(gas%(liﬁd;cla Obliga‘
L TPIY ¢ ;:)ic:n;)latonas, explicitamente reconocidas por‘ un‘fg‘,’nas
den tenerse 1)' un osaans. 34.1.a) y 67.2 del Estatuto de la CPI o
G st il o, Ay carcienstion, del procedimiento del Depet,
exija al fiseal ule N duhq cuando también en el sistema advérsan{:l‘:ho
g S : qu, - adhiera a l‘og’prm.m.plos de verdad y objetivi ?
el sistema de erecho de tradicion civil es estructuralmen{ Jildad \
ggl{ fgz:na::onc; logera:ﬂ en funcion de un caso de persecucién yedeftféer?me
qhe - ;me &és% se consxderfl como un agente inde:pendiﬁnmm'a 4
nal en lo tgcante : loiiou‘o- lado, €l tiene una amplia faculiad discrergas
Ta instancia. de pi: nizl ¢ %cexs:((l)SSQe Iniciar una investigacion que, en mg
2.c) del Estatuto de 1a CPI) * énitrr]eglesseos dﬁe?éjusgga» Lanis. 531¢) y
B oS interaubemamertales 0 personas prvads oo
hi c;ras fooglxzra?oq [art. 34.3.d4)] 0. _Para los abogados de'tmdicigg
acterdo de Ia m(‘i‘& ;‘;‘g’:?e ;T;ueftrap similitudes inquietantes con ¢
una caracteristica cldsica del ng;;ininf;;fcusado Y F:scg} > s deei

= GROSSMAN. Linder Secreiary 7 . : :
«Amcrican oreign. ;w’j&irefgn?n jor Poliuical Afjuirs (Subsecretario dde Asuntos Peliicoy
Serateeiond Interngsiong! Sz‘ug;j :: *; Zt:}:;f:::::/é Cr::/lgz‘ga; Caumrt»,/ Remarks 40 ,zhe;cemr:fa::
credam Sigema da o . reton, D6 .demavo de 2002 €E Estataode Rom
iy ol D:«f:zald &ft;;‘;;“";’“ peasl con podeses sin controd». Vid: 1m¢u§ ;Em&mg’g;.\;i‘z‘f
e de 11 do 'maxﬁé.n ?t-,%%.fmimfj ante el ‘EanmﬂvﬁPWOEim;vMeﬂ)efméem ®
R N TP o e HZ 4 Haita e comrdes v equilibeioadecandos antdos podere i
s g MHEOINGE 00N Iueces. o 26 o

= Pensein i . T B

Kpeeskil . Decision o o

; ‘;’,‘, ¢ 1;\; “}Eciunin;_ ol Gnmmumcman “brawenn: e Parde il e
it 1% TIPS 667 ek Fiscld (Gt [ Tisbunbooesppmmee—owiby
it b "q-ﬁvﬁi"i-‘:‘“ﬂna’? na"l_"mmmsss sio.nongaanaidel T ‘l{"‘““nm’;“m” Crpm e
R g iyt l‘cm . ::Z‘:; f?f‘f« ovesddemsddaiFmne :uun;L‘ouwidcixi:(:m Mém: it
Dol serey Mo pecihl yed antocprosehs ncoifane o
ey 34 Dfpge o1 ! DPULERS HCOIIAICRS CONMOES L OPRLDITaS:
i lb'!l%".m;;i ?{fﬂm’_‘lénA:k:swbrm:!M«‘urﬁdd.i:nvnfzimhdfi\idiﬁiﬂll” o -

M e F AL S e e P b e P A \ ‘ et

Gl N Teatay 184 92%1’%'?2‘ ’f,;::r Id: M f“;f;’"""" PEL ThE righis of theviccuseds caliASSEEEN:
St e |8 1ISSLIS o, 1853313552 critonlceddvm, coN upFacrEaskbiy Y

‘122‘5’;\;‘ il Tahnieieney i IANSESK T 0l (2dd) ops it ““ﬂW“”PDCUNWWGmmM“y'\

& ‘\',d”'"T”f"’?-""’"”“'”"“""‘t"""'Wzl"jf’“ Aeddaoprcitinpo 13235, .

VI asttwsuro- FRIMAR, § aoia 345 p - :
SUF . i RIMAL, supros nola 385 pe 5377500 & :
it bisgbamorL I8P S3TT D0 8 : 1% (e 1955 THOEELOVEKT:

o rzfel" 037 SAFFRLING, supra ot T- PPy fl)fllra nota. 23 pr: 1952 TOOHEEOVSET.
A relerencia-u 1os. « s justiuiis de.«

?w%"m["cw“p‘o‘ 2 13; 7\;[]?3[;‘:‘; Aric,:l\;;iv.lummm» puiede.coconirarss: asiniSnio ¢ Oleas-Nor

P . . . V3% : VEPEYS (et H i 7 EX
\)u&t&\i SN CASSESE ¢z ad. (eds.), supra nm‘“li}dun“ i

Nyl e < (€ady, ), a 14y ppie - w1217- & |

: }1m 1;.,R\,_\,._.@ v pranota 14 %) 120721230, pp=1217-12180. ‘

RIMAN, sépru nota 24; p. 20| o .
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.~ Aun cuando ni el procedimiento del TPIY ni el de 1a CPI tienen en
cuenta una separacion formal entre la fase de investigacién y'la de
antejuicio, €8 posible trazar una linea divisoria entre la presentacién del
indictment (acusacion formal realizada por el Gran Jurado a iniciativa
del fiscal) (TPIY) y los cargos formulados por la Fiscalfa (CPI). En
este momento termina la investigaciéon y comienza la fase de
antejuicio 2. Aqui descubrimos nuevamente importantes diferencias
entre ambos Tribunales. Mientras que la acusacién formal realizada por
ol Gran Jurado a iniciativa del fiscal del TPIY estd sélo sujeta al ya
mencionado procedimiento de revisién por un solo juez (art. 19 del
Estatuto del TP1Y, Norma 47), los cargos de 1a CPI deben ser confirma-
dos por 1a Sala de Cuestiones Preliminares en la denominada audiencia
de confirmacion (art. 61 del Estatuto de la CPI); en cambio, el indict-
ment puede confirmarse sin el acusado y éste puede incluso ser someti-
do al famoso procedimiento in absentia % de la Norma 61 (art. 61.1,
712 cl. del Estatuto de la CPI), los «cargos» pueden confirmarse por
regla general 5 si el acusado estd presente (art. 61.1, 22 cl., Estatuto de
la CPI) %%. Sea como fuere, la audiencia de confirmacioén ha recibido un
apoyo general 6 y puede adecuarse en verdad tanto en el modelo
«dversarial» como en el esquema «inquisitivo». En otros términos
puede considerarse, como en general lo hacen los abogados que practi-

% Seglin VOHRAH, supra nota 24, ‘p. 485, esta fase s6lo comienza con ]a confirmacion del
juez de 1a acusacién formal realizada por el Gran Jurado a iniciativa del fiscal (y termina con la
presentacion de las pruebas en el proceso por el fiscal en el juicio). Esto significarfa, sin embar-
g0, que el tiempo entre la presentacién de tal acusacion formal y la confirmacién judicial perte-
necerfan a la fase de investigacién, aunque normalmente la Fiscalfa s6lo estaria a la espera dela
WSOl'{Cién judicial durante el lapso indicado. En todo caso, ésta es solamente una cuestién for-
mal sin implicaciones materiales. Para la fase de antejuicio, vid. MARCHESIELLO, quien aborda el
asunto desde una perspectiva comparada, supra nota 24, pp- 1231 ss., y traza una linea divisoria
con la primera aparicién del acusado, p. 1239. B ' ) .

% Si bien «es dificil concluir que el procedimiemo de 1a norma 61 equivale a un proceso i
absentia...», Reporte del Grupo de Expertos, supra nota 29, par. 57; asimismo VOHRAH, suprd
nota 24, p. 504; MCDONALD, supra nota 24, p. 556; TERRIER, supra nota 24, p. 1283, es de todas
maneras un procedimiento in absentia, de igual modo ORIE, supra nota 14, at 1467. En todo
caso, también el Grupo de Expertos reconoce que «se podrfa abandonar sin ninguna disminu-
cién significativa en la efectividad del (ribunal...» (ibid., par. 60). Vid. sobre es® procedimicnto
también SAFFERING, supra nota 7, at 243; VOHRAH, supra nota 24, pp. 503 s83 MCDONALD,

supra nota 24, pp. 555 ss..

% Vid. en e} art. 61.2 las excepciones en lo referent

% Cfr. HARHOFF, supra nota 24, pp. 648-649; MARCHESIELLO, supra nota 24, pp. 123 585
TERRIER, supra nota 24, p. 1283. En cuanto a la presencia durante el proceso, vid. el art. 63.
_251; BraDY, Disclosure of evidence,

% Vid, FERNANDEZ DE GURMENDI, supra nota 24, p losi
en LEE, supra nota 24, pp. 403-426, p. 423, rechaza la opinién de que 1a audiencia de confirma-
istema inquisitivos; asimismo ID., Sering

dings”, en FISCHER,

e a una audiencia in absentia.

‘36" (art. 61) se parece al juge d’ instruction «en un si
Kw record straight: A short note on disclosure and “the record of the procee
RESy LUDER, supra nota 14, pp. 261-272,p. 265. .~
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can el Common Law, como una especie de filtro que garantiza
los casos verdaderamente importantes irdn a juicio 57
los abogados formados en el Derecho de tradicién civil, especialmene
los franceses (que lo “inventaron”) %, como un proceso Previo bastante
largo cuyo objeto es «confirmar» o verificar los Cargos y evitar dispu-
tas demorosas sobre la revelacién de pruebas en la etapa del procesq
En este sentido compdrese con el procedimiento francés en e] cag, de
los «crimenes» ante la Chambre d’ accusation 0, COMO se propuso en la
reciente reforma del Code de Procédure Pénale, en la Chambr, de
Uinstruction criminelle (arts. 191-230 CPP) 60, Cualquier s
caso, semejante procedimiento de «filtro» fue propuesto en diciembye
de 1998 en los Tribunales ad hoc con las Pre-Trial and Pre-Defence
Conferences [Reuniones Preprocesales y previas a la Defensa] (Nor-
mas 73 bis y 73.* del TPIY), aunque ya se habia tomado en considera-
cién en las Status Conferences (Reuniones en torno a la Naturaleza
Juridica) (Norma 65 bis del TPIY) . La propuesta de un Juez de ante-
Juicio (Norma 65.2 del TPIY) fortalece la intervencion judicial en la
etapa anterior al proceso segiin el modelo del Derecho de tradicign
civil, pese a que este juez tiene funciones sélo de coordinacién y no de

que sgly
0, oMo lo cregy

Investigacion 62,

Otra zona de conlflicto entre el Common Law y el Derecho de tradi-
cion civil tiene que ver con la presentacion de los cargos por parte del
Fiscal. Si bien existen precedentes abundantes de los Tribunales ad hoc
sobre la forma del indictment (art. 18.4) del Estatuto del TPIY,
Norma 47) que requiere una formulacién precisa de los hechos imputa-
da al acusado y de su calificacion Juridica 3, no queda muy claro si las

¥ Cir. FRIMAX, supra nota 38, P. 537; MARCHESIELLO, supra nota 24, p. 1238; vid. asimis-
mo la descripcion bastante adversarial de Lewis, The Rules of Procedure and Evidence of the
ICC: Confirmation hearing 1o trial, en FiscHER, KREB y LUDER, supra nota 14, pp. 21923,
pp. 223-225. .

® Anteproyecto francés, supra nota 34, art. 48. Vid. también el Report of the Preparatory
Commitiee on the Establishment of an Intemnational Criminal Count, vol. 2 (compilacién de pro-
puestas), GA, 51+ session, supp. 22A. UN-Doc A51/22, pp. 119-125. o

* Vid, Brrml, supra nota 26. p. 276; FOURMY, supra nota 49, p. 1225 («organismo prepar-
torios); crit. BRADY. stpra noia 56 (ajuste), p. 264. S

** Loi n. 2000-516 del 15 junio.

¢ Cir. VOHRAH, supra nota 24, PP. 541 ss.; FOURMY, supra nota 49, p. 1229.

Cir. ORIE, supra neta 14, p. 1465. . \

= 1id. “Prosecutor v. Kunarac & Kovac™, Decision on the Form of the Indicument, 4
November 1999 (IT-96-23-PT), par. 6: la acusacién debe dejar en claro la nauraleza & la
Supuesta responsabilidad, es decir, la disposicion en que s¢ hallzba el acusado cuando comelio
los delitos y los hechos materiales para establecer Ia responsabilidad; asimismo, debe especifi-
carel lugar v el tiempo de los delitos ¥ de otras personas que havan tomado parte ea el misao.
“Prosecutor v. Kroelac™, Decision on Preliminary Motion on Form of Anended Indicment, 11
de febrero de 2000 (T-97-25-PT), par. 60: alegato general con respecto a la responsabilidad
©0mO supenior. responsabilidad personal o por Coeperacion e instigacin «probablemente causa-
n :}n}hgﬁa\m..»: e3 preferible «indicar PTecisa ¥ expresamente, respecio de cada tmpt o
ndividual, la natursleza especifica de la responsabilidad. En particular. coando bay difereacis

o2
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“NAL INTERNACIONAL «ADVERSARIAL»...?
: EDIMIENTO PENA
6r;s[;],PROC | |
| i6 nal tienen un efecto obligatorio en las
i e la persecucion pe .
acusac19nes, duientl?:s. En términos generales, hay clandqd en cuanto a
e SUbZlg de la confirmacién de los cargos, una enmienda requle{e
S . ) . . - . (e
que, éesglcl;n judicial; por otra parte, sl se concedq tjll auttzlnzlacmsn,,1 asl
autoglzf:ja real es tarea del Fiscal ®. En Kppreskm una de ; Jas ;Oaa
enmu;(f_l 6 reformar la acusacion formal realizada por el Gran Jura 2
Pe'n?nt'lva del fiscal Gnicamente cuando los de’lltos fueran m@ngslgrg_\;ce
mm?l;negasen En lo tocante a los delitos mds graves o de in 5{ fs: alr c-
0 5: la Sala tiene la obligacion de convocar al fiscal para mo 11_ égd b
o e i6n formal mencionada . Por su parte, la CPI, en su call ad de
aqgsiil debe basar su juicio, en atencion al art. 74.2, clausula ,C de
[I:{ll:lltuto’ «en los hechos y circunstancias descrll)tos en los cargosc l); cua
icr ' ; Sl argo, no queda
i i estos tltimos...»; sin embargo, d ]
st enmiences ¢ igi al los redactd el Fiscal,
S Si i s originales, tal como
s cargos siguen siendo lo ori; ;
gals?la Sz%la degCuestiones Preliminares tiene el dEelregho r(rizi snl,n:;vm;zrl?fzs
o b m i
opri diencia de confirmacion. El Commo. ]
Tl O . anterior, pt que en su tradicién el tribunal
irf iento anterior, puesto que en radicion _
s Tn calificacion juridici los os formulados por el
std suj i 6n juridica de los. cargos i dos por, ¢
O A e amfosn sia mas al Derecho de tradicion civil,
iscal. El dltimo enf asemeja mds al Derecho civil,
Fiscal. El Gltimo enfoque se nas : 2 oivi
en vista de que el Tribunal puede reformar, de p.roplo‘ dﬁerecht.),rl % car
: ' o R el e - I la
ili jarse al acusado concluir a partir de la
DO o dctom deatzlin (rieeélg:)snSabilidad. En “Prosecutor v. Dosen §

en lo concerniente a la e O sen;

ncia de hechos» que no se persig L ‘ 195.8.PT), pars. 8-15,
;l(u(flimdzija”, Decision on Preliminary Motions, 10 de febrero de ’.;'(()r(r)l(c)’ (61;269'5 gel;l;)ioﬁ o
se hacen afirmaciones semejantes a las anteriores. Prosecutc:)lr5 vi?T) ;Iar 16:,En 2 Ia 105-
of Second Amended Indictment, 11 de mayo de 2000 (IT-97-25- tivgdz;d orimminal conjunta, 1a
ponsabilidad basada en la finalidad comiin como parte de una ac O o inal conunta» (s
acusacién formal debe indicar «la naturaleza o ﬁnf_:h_dad de l?j ?cil'lc‘i,ad e Jos que tomaron parte
«esencia»), el tiempo durante el cual existi6 tal actividad, la)l ‘un i O aba o 12 participa-
enella, al menos en referencia a su categoria como grupo, asi wlm?onados el caso de Ia Fis-
cién del acusado en la misma. Para consultar otros requlsnosalre ac:i o couter . Brdjanin y
calfa, especiaimente en lo concerniente al elemento mental, vid.

i ication to amend,
Talic”, Decision on Form of Further Attended Indictment- ang Pllz;onsﬂe;l::rtllmf]’f %Egcl:ftz rl(i Kupreskic
26 de junio de 2001 (IT-99-36-PT), pars. 41-43, 46 y ss.; vid. 79y ss. y 306 y ss., entre los que

etal.”, Judgement, 23 de octubre de 2001 (IT-95-16-A), pars. usaciones contra Z y M. Kupres-
s¢ incluyen los precedentes mencionados y}a§ criticas a las acu (ar. 88: «los su ficientes deta-
kic y Josipovic, en virtud de que no son suficientemente prec1sas)»]_3n«;ﬂegar con suficiente deta-
lles para informar claramente al acusado acerca de los cargos (mxe;ior so relaciona el problema
Jle contra el aspecto esencial del caso de la Fﬁcaha»)‘. Con (110 Zﬂ elaciones, «debe admitirse a la
de lu formulacion de cargos acumulativa. S_egun la Camara de nc?es bosible determinar con cer-
luz del hecho de que, antes de la presentacién de las pruebas, Judgement 20 de febrero de 2001
1eza qué cargos... se probardn», “Prosecutor v. Delalic e al.”, Judg

" 12 de junio de 2002 (IT-
(IT-96-21-A), par. 400; conc. “Prosecutor v, Kunarac et al.”, Judgement i nio e 01 (T

i 2 de ago
9-23 & IT-96-23/1-A), par, 167); “Prosecutor v. Krstic”, zdéfe;ﬁ:} Decisiin on the Form of
98-33-T), par. 559. Cfr. asimismo “Prosecutor v. Kunarac ite ,ue se acumulen diferentes
the Indictment, 4 de noviembre de 1999 (IT-96-23-PT): se P??n]es ?elevame para la sentencia.
delitos para los mismos hechos; la acumulacién de cargos SOlO o ‘ ‘
Cfr. igualmente VOHRAH, supra nota 24, pp. 490y 53;355-
* Vid. para el TPIY VOHRAH, supra nota 24, p. 14 de enero de
% “Prosecutor v. Kupreskic et al.”, Judgement,
T8yss. (144 y ss.).

2000 (IT-95-16-T), pars.




