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Resumen

La creacion de la Corte Penal Internacional constituye un hito en el establecimiento
de una jurisdiccién penal internacional de caricter permanente, es una institucion
pionera en la lucha contra la impunidad que busca convertirse en un referente en la
defensa y el respeto a los derechos humanos. Es una nueva forma de enfrentar la
creciente violencia y la falta de tolerancia entre los grupos humanos, en el siglo XXI.
Esto representa un avance importante en la difusién y forma de concebir al Derecho

Penal Internacional.
“Los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional” no es sino una

respuesta a la necesidad de contar con un referente de consulta sobre los aspectos

fundamentales de la Corte Penal Internacional.

Xi



ABSTRACT

The creation of the International Criminal Court is an important
milestone in the establishment of a permanent international criminal
jurisdiction. The institution is a pioneer in the fight against impunity that
seeks to become a point of reference in the defense and respect of human
rights. It is a new way to deal with the increasing crime rate and the lack
of tolerance between the human groups in the XXI century. This is an
important progress regarding the diffusion and the notion of International
Criminal Justice.

“Crimes which come under the competence of the International Criminal
Court” is nothing but the answer to the necessity of having a point of
reference to discuss the fundamental aspects of the International Criminal
Court.

QO XY %% @y
UNIVERSIDAD DEL ranslated by,
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Introduccidén

Los derechos humanos a lo largo de la historia han sido frecuentemente vulnerados
ante la indiferencia de la comunidad internacional. Habria que esperar el
advenimiento del siglo XXI para que ella reaccionara ante las consecuencias
nefastas que dejaran la Primera y Segunda Guerra Mundiales, principalmente. Es
en este momento en el que surge la conformacion de una institucion pionera en la

lucha contra la impunidad: la Corte Penal Internacional.

La creacién de este ente rector constituye un hito en el establecimiento de una
jurisdicciéon penal internacional de caracter permanente, que busca convertirse en
un referente en la defensa y el respeto a los derechos humanos. Es una nueva
forma de enfrentar la creciente violencia y la falta de tolerancia entre los grupos
humanos, en el siglo XXI. Esto representa un avance importante en la difusion y

forma de concebir al Derecho Penal Internacional.

La presente investigacion tiene como objetivo dar a conocer el funcionamiento de la
Corte Penal Internacional a través de su normativa, analizar cada uno de los
crimenes de su competencia y sus respectivos elementos con lo que se pretende
desvirtuar ciertos mitos que se han creado en torno a la Corte Penal Internacional vy,
sobretodo, fomentar el estudio para concienciar la trascendencia que este

organismo tiene para la humanidad.

La ausencia de informacion, la inexistencia de autores y bibliografia en torno a la
estructura y procedimientos de la Corte Penal Internacional en el Pais, como la
ausencia de esta materia en la malla curricular de las universidades y de una
especialidad orientada al Derecho Penal Internacional constituyeron las
motivaciones para enfrentar y vencer las limitaciones del idioma de trabajo con el
que opera la Corte Penal Internacional y recopilar la informacién suficiente en torno

a la jurisprudencia emitida por los tribunales ad hoc.

“Los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional” no es sino una
respuesta a la necesidad de contar con un referente de consulta sobre los aspectos
fundamentales de la Corte Penal Internacional. Este es el primer paso para la
formulacion futura del Manual de los crimenes de competencia de la Corte Penal
Internacional, cuya materia deberia ser una asignatura obligatoria para los

profesionales del Derecho en el siglo XXI.
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CAPITULO |

ORIGENES DE LA JURISDICCION PENAL INTERNACIONAL

Introduccién

En este capitulo, se revisard el camino recorrido por la Justicia Penal
Internacional, desde sus remotos inicios y las diferentes épocas por las
cuales ha atravesado; se hace referencia a los distintos tribunales que se
constituyeron con motivo de las atrocidades cometidas tanto en la Primera
como en la Segunda Guerra Mundial. Se precisa el fundamento de cada
tribunal, su gestién y, principalmente, el aporte que cada uno de ellos ha
realizado para la construccion de la Justicia Penal Internacional; también, se
menciona las criticas de las que han sido objeto para, finalmente, llegar a la
creacion de la Corte Penal Internacional (CPI) en donde se destaca su

importancia y las normas mas relevantes del Estatuto de Roma (ER).

Para M. Cherif Bassiouni (2005), la historia de la busqueda por parte de la
comunidad internacional de una Jurisdiccibn Penal Internacional y, en
particular el establecimiento de un Tribunal Penal Internacional, comienza en
la postguerra de la Primera Guerra Mundial y concluye el 18 de julio de 1998
con la firma del ER, que es el tratado que da vida a la CPI.

1.1. Antecedentes (1919)

En la Edad Media, al surgir la comunidad de los Estados Nacionales, como
consecuencia de la desintegracion del sistema feudal, los delitos
internacionales cometidos por personas naturales empiezan a ser
castigados. El trafico internacional de esclavos es un ejemplo, cuya préctica
fue muy generalizada en los grandes imperios (Roma). En tal virtud, se
adoptd la Convencién sobre la Esclavitud que obliga a reprimir la trata de
esclavos, el 25 de septiembre de 1926. La pirateria se origin6 en la
Antigiiedad, mientras que, durante el Imperio Romano de Julio César y
Pompeyo, fue combatida. Ya, desde aquellos tiempos, existia el interés y la
necesidad de la comunidad internacional por combatir los delitos que la

afectaban.



Algunos tratadistas afirman que el primer antecedente del Derecho Penal
Internacional (DPI) e intento de juzgar a una persona por crimenes
internacionales surge al finalizar la Primera Guerra Mundial, al celebrarse el
Tratado de Versalles el 29 de junio de 1919," cuyo propdsito es el de juzgar
a los individuos que habian violado las leyes y costumbres de guerra. En
virtud de dicho Tratado, se ordend que el Kéiser Aleman Wilhelm Il sea
juzgado ante un Tribunal Internacional por “ofensas supremas contra la
moral internacional de la santidad de los tratados” como se expresa en su
Art. 227. Para el tratadista Pedro Pablo Camargo (2007), esta disposicién de
caracter internacional plantea por primera vez la posibilidad de juzgar y
sancionar a una persona que ha cometido un crimen internacional por medio
de la creacion de un Tribunal Penal Internacional ad hoc. El intento por
juzgar al Kaiser Wilhelm 1l fracasé, pues se refugié en Holanda, pais que
negd su extradicion ya que consideraba que el Kaiser no habia violado
ninguna norma de Derecho Internacional, ademas, se basé en el hecho de
gue en ese momento no existian normas que tipificaran su conducta como
delito internacional, es decir, alegaron que no se podia violar el principio de
“nullum crimen, nullum poena sine lege”, consecuentemente, el Kéiser no

fue juzgado.

En 1919, se llevo a cabo, en Paris, la Conferencia de Paz, en la que se llego
al acuerdo, segun el cual el pais beligerante tenia derecho a juzgar a los
extranjeros que habian violado normas del derecho de guerra, por ello se
plante6 la necesidad de crear un Tribunal Internacional que tuviera
competencia para juzgar a los criminales de guerra, incluyendo a los jefes

de estado.

En cuanto a las personas que fueron denunciadas por haber cometido
crimenes internacionales, se les inicié procesos penales ante el Tribunal del
Reich, conocidos con el nombre de “Procesos de Leipzig”, porque su sede
se encontraba en dicha ciudad. El Tribunal Supremo del Reich tenia
competencia de Unica instancia para la persecucién de crimenes que
hubieran cometido ciudadanos alemanes durante la guerra, hasta el 28 de

junio de 1919, ya sea en el interior del pais o en el extranjero, contra las

! El Tratado de Versalles es universalmente considerado como un Tratado de Paz,
firmado al finalizar la Primera Guerra Mundial, en el Salén de los Espejos de
Versalles, el 28 de junio de 1919.



personas o contra el patrimonio de paises enemigos. El proceso dio como
resultado seis condenas y seis absoluciones; ninguna de las penas
impuestas fueron cumplidas en su totalidad, pues existio desinterés por
parte de las Potencias Vencedoras; el resto de procesos fueron sobreseidos
y dos condenados fueron absueltos en un dudoso procedimiento de revision.
Es por ello que existieron quejas por parte de los Estados Vencedores, pues
en el proceso de Leipzig no se habia establecido ni una sola sentencia de

muerte y algunos acusados fueron absueltos.

Segun el criterio de Alexander Demandt (2000):

El proceso de Leipzig cre6 un importante precedente, por el cual los
soldados que, durante una guerra, cometen delitos pueden ser
juzgados por sus actos tras su finalizacion. Esto significa que ya no
se da por supuesta una amnistia general. . . con lo que se supera el
Art. 3 de la Cuarta Convencion de La Haya de 1907, segun la cual
solo los estados eran responsables de los delitos de sus soldados.

(p. 236).

Por su parte Gerhard Werle (2011) afirma que:

Los juicios de Leipzig tuvieron una importancia meramente indirecta
para el desarrollo del Derecho Penal Internacional, pues los
procedimientos ante el Tribunal Supremo del Reich fueron
conducidos sobre la base del Derecho Penal Aleman. En los pocos
casos en los que se lleg6 a un veredicto de culpabilidad, se aplicaron
los tipos penales del Codigo Penal del Reich. Sin embargo, por lo
menos para fundamentar la antijuricidad, el Tribunal Supremo

recurrio al Derecho Internacional. (p. 48).

En mi opinidn, el resultado de los juicios de Leipzig no debe ser

desvalorado, pues, mediante el Tratado de Versalles y sus modelos de



sancion establecidos, se reconocid, por primera vez, la responsabilidad

penal individual.

1.2. Comisiones y tribunales ex post facto (Anexo 1-Creacion de los

tribunales ex post facto)

Debido a las atrocidades que se habian cometido desde el inicio del siglo XX
y que no podian quedar en la impunidad, se establecié cinco comisiones con
la finalidad de esclarecer los hechos que se habian suscitado a través del

tiempo. Estas son las siguientes:

— Comision para investigar los delitos cometidos en la Primera Guerra
Mundial: Dio a conocer su informe en 1920 con la lista de 895
presuntos criminales de guerra y presentd acusacion contra la

mayoria.

— Comisién de crimenes de guerra de las Naciones Unidas (ONU),
para investigar los crimenes de guerra cometidos en la Segunda

Guerra Mundial en Alemania: Fue establecida en 1943.

— Comision de Lejano Oriente para investigar los crimenes de guerra
cometidos por el Japén, durante la Segunda Guerra Mundial: Inicié
su gestiéon en 1946.

— Comisién para investigar supuestas violaciones al Derecho

Internacional Humanitario (DIH) en la ex Yugoslavia: Nace en 1992.

— Comisiéon para investigar los crimenes de genocidio y lesa

humanidad cometidos en Ruanda: Se originé en 1994.

En consecuencia, se establecio el Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg (TMIN) y el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente
(TIMLO) en 1945; mientras el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
establecid en 1993, el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPIY) y, en 1994, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR).



Antes del establecimiento de estos tribunales, existio ya la idea de crear un
Tribunal Penal Internacional que actuara de manera complementaria a los
tribunales de los distintos estados. Este deberia ser totalmente
independiente y libre de toda influencia politica. Sin embargo, no se lleg6 a
materializar esta idea porque se consideré necesario e importante el
establecimiento de tribunales ex post facto para juzgar crimenes cometidos

en un determinado momento historico.

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas a través del
establecimiento de los Tribunales ad hoc advierte a la comunidad
internacional que cualquier individuo que cometa un crimen internacional
sera juzgado y sancionado rigurosamente, ya que estos afectan no solo a un

pais determinado, sino a la comunidad internacional en su conjunto.

1.2.1. Tribunal militar internacional de Nuremberg

Nombre oficial: Tribunal militar internacional de Naremberg.

Sede: Ndremberg-Alemania.

1.2.1.1. Antecedentes

El partido Nazi llega al poder en Alemania, cuando Hitler ocupa la
presidencia, debido a la muerte de Paul Von Hinderburg en enero de 1933.
A partir de ese momento, el régimen nazi empieza a tomar el control, en
base a ideas racistas® y autoritarias. La principal meta de Hitler era lograr
una hegemonia sobre el Continente Europeo; para lograr este fin, establecio
la llamada alianza del Eje Europeo, y con su apoyo inicié la Segunda Guerra
Mundial. Invadié Polonia el 1 de septiembre de 1939; en respuesta a esto,
Francia y Gran Bretafia le declararon la guerra el 3 de septiembre del mismo
afo. En los primeros afios de la guerra, el régimen nazi habia ocupado gran

parte de Europa continental y en violacion al pacto que habia hecho con la

% Durante el régimen de Hitler, se aprobaron miles leyes en contra de los judios con
el objetivo de segregarlos de toda actividad.



Unién Soviética, invadié a esta ultima, lo que le llevé a formar parte del

grupo de los “Aliados”.?

Por su parte, Japon ataco a Estados Unidos, bombardeando Pearl Harbor, lo
gue provocO que el Eje Europeo le declare la guerra. Con la llegada de las
tropas americanas al Continente Africano, los Aliados obtuvieron varios
triunfos, lo que permiti6 detener el avance del Eje Europeo, que sufrié
importantes derrotas, que lo debilitaron. SimultAneamente, los Aliados
liberaron a los paises que habian sido dominados, entre ellos, Francia,

Polonia, Hungria, etc.

Durante la Guerra, Hitler puso en practica una de las ideolégicas del
régimen, el antisemitismo, en virtud del cual la raza aria era considerada
superior, sinbnimo de perfeccion, mientras que los judios eran inferiores y
constituian un peligro para la “comunidad racial alemana”. Bajo esta
concepcion, los nazis elaboraron la llamada “Solucién final”, que consistia en
el exterminio de todos los judios de Europa, para ello utilizaron métodos
como la asfixia, el fusilamiento, los golpes, los trabajos forzados, la creacién
de cientos de campos de concentracion y los ghettos, etc. Fueron, también,
perseguidos quienes eran considerados impuros: los gitanos,
discapacitados, homosexuales, los que formaban parte de los pueblos
eslavos (Polonia, Rusia), testigos de Jehova, entre otros. La politica de
terror de Hitler dej6 un saldo de 6.000.000 millones de judios exterminados
(2/3 de la poblacién judia en Europa), sin contar las otras victimas.

Finalmente, la Segunda Guerra Mundial terminé con la derrota del Eje
Europeo. Las tropas soviéticas y polacas invadieron Berlin en 1945 y en
consecuencia, Alemania se rindio; la misma suerte tuvo ltalia y Japén que
fue vencido por Estados Unidos, tras el bombardeo sobre Hiroshima vy
Nagasaki, lo que dejoé un resultado de 55.000.000 de personas muertas y

desaparecidas, entre ellas, muchos civiles.

SEl Grupo de los “Aliados” estaba formado por: Estados Unidos, Reino Unido, Unién
Soviética y Francia.



1.2.1.2. Creacion del Tribunal

Una vez producidas las primeras violaciones al derecho de guerra, surgieron
una serie de conferencias internacionales, cuyas declaraciones condenaban
los crimenes que se cometian. El 12 de junio de 1941 se emitid la
Declaracién de Londres,” en la que se plasmo la idea de juzgar y sancionar
a los criminales de guerra del Eje Europeo. En ese mismo afio, se creo la
Comision Interaliada para crimenes de guerra, integrada por diecisiete
naciones, que debia elaborar una lista con los nombres de los responsables.
Se establecio la rendicion de cuentas de cada uno de sus actos ante
tribunales especiales, debido a una “guerra que los nazis habian llevado a
cabo pisoteando toda regla escrita y todo principio moral, matando sin
piedad a seres inocentes, ensafidndose sin piedad contra la poblacion civil
indefensa vy, por afiadidura, aplicando la solucién final con el genocidio de

seis millones de judios”. (Gotz, 2008, p. 67).

El 30 de octubre de 1943, Stalin, Churchill y Roosevelt firmaron la
Declaracion de Mosci,> en la que los representantes de los Aliados
nuevamente reflejaron su compromiso de sancionar a los partidarios de
Hitler a los cuales se les responsabilizd por los crimenes cometidos. Sin
embargo, existieron diversas opiniones respecto al procedimiento que se
debia aplicar, puesto que Stalin, en la Conferencia de Teheran de 1943,°
propuso el fusilamiento de los responsables, mientras los angloamericanos

consideraron que lo adecuado era llevar a cabo un procedimiento juridico.

* La Declaracion de Londres fue firmada en el Palacio de Siant James, el 12 de junio
de 1941, por los Paises Aliados, que se comprometieron a trabajar por la
consecucion de la paz. Algunos tratadistas lo consideran como el primer paso para
la creacion de las Naciones Unidas.

> La Declaracién de Moscl fue firmada por los Gobiernos de China, Estados Unidos,
Reino Unido y la Unién Soviética, que solicitaron la creacién de una organizacién
internacional para el mantenimiento de la paz. En la Declaracion, se hacia constar
qgque aquellos funcionarios y miembros del partido Nazi, que hayan sido
responsables de crimenes o participado en los mismos con su consentimiento,
seran devueltos a los paises en los que los cometieron para que puedan ser
juzgados y condenados con arreglo a las leyes de los paises liberados.

¢ La Declaracion de Teheran tuvo lugar en la Embajada Soviética en Teheran, en la
gue se reunieron: Roosevelt (Estados Unidos) Stalin (Unidn Soviética) y Churchill
(Reino Unido) con el objetivo de planificar la estrategia final para la guerra contra la
Alemania nazi y sus Aliados y reafirmar el compromiso adoptado en la Declaracion
de Moscu.
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El 12 de febrero de 1945 se emitié la Declaracion de Yalta’ en la que se
insisti6 en que los criminales de guerra debian ser sancionados, iniciativa
qgue se volvié a repetir en la Declaracion de Berlin. Asi mismo, en la
Declaracion de Potsdam,® en su aparatado 7, se confirmé la intencion de
gue los responsables de los crimenes debian ser juzgados por los Paises
Vencedores ante una jurisdiccion rapida y eficaz.

El 25 de junio de 1945 se reunieron los delegados de las cuatro naciones
vencedoras: por los Americanos, Robert Jackson; por los Ingleses, el Fiscal
del Tribunal Supremo, Sir David Maxvell-Fyfe, el Lord Canciller Jowitt y once
ayudantes; por los Franceses, el Juez Henri Donnedieu de Vabres, el
profesor André Gross, especialista en Derecho Internacional Publico (DIP), y
dos ayudantes; por los soviéticos, el General J. Nikitchenko, Vicepresidente
del Tribunal Supremo de Moscl. Después de varias horas de intensa
discusion sobre el procedimiento, se acordd basarse sustancialmente en el
sistema anglosajon y se determind a NuUremberg como la ciudad donde se
llevaria a cabo el juicio. Esta dispone de un edificio ideal para la sede del
tribunal, cuya infraestructura correspondia a una cércel, que habia resistido

a los bombardeos que se dieron en Alemania.

Los juicios de Nuremberg se basaron en las Declaraciones de Moscu,
Teheran (1943), Yalta, Potsdam, en el Acuerdo de Londres y en el Estatuto
del Tribunal (1945) mediante las cuales los Paises Aliados dejaron
establecida de manera clara su posicion: los crimenes cometidos no podian
guedar en la impunidad, como ya habia sucedido en otras ocasiones como

en la Primera Guerra Mundial.

Finalmente, en Londres, el 8 de agosto de 1945, los Gobiernos de Estados

Unidos, Francia, Reino Unido y la Union de Repulblicas Socialistas

7 La Declaracion de Yalta tuvo lugar en el palacio de Livadia cerca de Yalta, en
donde se reunieron los mismos representantes de la Conferencia de Teheran, con
el objetivo de discutir el restablecimiento de las naciones de Europa que habian sido
devastadas por la guerra.

® La Declaracién de Postdam tuvo lugar en dicha ciudad alemana. Estuvieron
presentes: Harry Truman (Estados Unidos), Stalin (Union Soviética) y Churchill
(Reino Unido). Esta tenia como objetivo decidir cémo administrar el castigo a los
vencidos en la Alemania nazi, que habia accedido a la rendicién incondicional.
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Soviéticas suscribieron el Acuerdo de Londres mediante el cual se creé el
TMIN y el TIMLO. ElI TMIN es creado por un Tratado Internacional y en la
resolucion de los casos se aplicé las normas de Derecho Internacional,
aunque algunos autores como Rafael Zafra citado por Fabian Novak (2000)
considera que es un Tribunal Multinacional al haber representado solo a una
parte de la comunidad internacional, a las Potencias Vencedoras de la

Segunda Guerra Mundial.

El proceso de Nuremberg se inicid el 20 de noviembre de 1945 y culmind el
1 de octubre de 1946 en el Palacio de Justicia. El Tribunal estaba integrado
por cuatro jueces, representantes de las cuatro potencias vencedoras,
siendo su Presidente, el inglés Geoffrey Lawrence. ¢Se trataba de
administrar justicia o de venganza? Para algunos, este proceso estaba
relacionado con el fin de una etapa histérica, la del régimen nazi,
caracterizado por violaciones a los derechos humanos; en cambio, para

otros, era el inicio de una nueva era para el DIH.

El punto crucial de la discusién en la preparaciéon del proceso fue su
legitimidad, aspecto explicado por el escritor francés, Raymond Cartier
citado por Topp (2007) quien expresa:

Existe un principio fundamental de las sociedades civiles que exige
que nadie sea condenado si no es en virtud de una ley anterior a los
hechos de los que se le acusa. Y para las responsabilidades de
guerra, no existe una ley asi. Tales normas, decidi6 el juez Jackson,
se crearian durante el mismo proceso, partiendo de los principios
generales de la moral internacional que el Tribunal interpretaria de la

manera mas elevada posible. (parr. 6)

El proceso de Nuremberg tenia un alto contenido moral; al respecto, el

periodico francés Le Monde citado por Demandt (2000) manifesto:

Estos siempre fueron delitos de guerra que, generalmente, solo se

castigaron con represalias. Los procesos actuales se inspiran, sin



embargo, en otro principio nuevo, es decir, el de que también en
tiempo de guerra ciertos actos, desaprobados por la moral,
dependen al mismo tiempo de la justicia y merecen sanciones
ejemplares. Solo queda adherirse a este principio que significa un
progreso de la conciencia universal y cuya aplicacién podra, hasta

cierto punto, intimidar a futuros criminales. (p. 5).

Es indudable que, desde un enfoque moral, el proceso de NUremberg se
encontraba plenamente justificado, a pesar de que el aspecto juridico fue

muy controvertido.

1.2.1.3. Gestion del Tribunal

El TMIN tenia competencia para juzgar y sancionar a los principales
criminales de guerra del Eje Europeo, de acuerdo con las disposiciones del

Estatuto del Tribunal, adoptado el seis de octubre de 1946.°

Las imputaciones formuladas a los jerarcas nazis se agrupan de la siguiente

forma:

1. Crimenes contra la paz: Se considera a la direccion, la preparacion,
el desencadenamiento y el desarrollo de una guerra de agresion o
de una guerra en violacién de los tratados, de las garantias y de los
acuerdos internacionales o la participacion en un plan concertado o
en un complot para el cumplimiento de alguno de los actos

previamente numerados en el Estatuto del TMIN.

2. Crimenes de guerra: Constituyen la violacion de las leyes y usos de

guerra 'y comprenden el asesinato, los malos tratos o la deportacion

° El Estatuto del TPIR en su preambulo indica que: Aquellos funcionarios alemanes
y los hombres y miembros del partido Nazi que hayan sido responsables de
crimenes y atrocidades o hayan participado en los mismos con su consentimiento,
seran devueltos a los paises en los que cometieron sus abominables actos para que
puedan ser juzgados y condenados con arreglo a las leyes de esos paises liberados
y de los gobiernos libres que se crearan en dichos paises . . . y en el caso de que
los delitos no tengan una ubicacion geografica determinada, seran castigados por
decisién conjunta de los gobiernos aliados.
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para trabajos forzados, o cualquier otro fin, de poblaciones civiles de
los territorios ocupados, el asesinato o malos tratos a prisioneros de
guerra o naufragos, la ejecucién de rehenes, el saqueo de bienes
publicos o privados, la destruccibn —sin motivo— de ciudades y
pueblos, o la devastacion no justificada por exigencias militares.

3. Crimenes contra la humanidad: Son el asesinato, el exterminio, la
reduccién a la esclavitud, la deportacién y todos los demas actos
inhumanos cometidos contra las poblaciones civiles, antes o durante
la guerra o las persecuciones por motivos politicos, raciales o

religiosos.

4. Conspiracion: Es la actuacion con otros o en asociacion para

cometer cualquiera de los crimenes sefialados anteriormente.

El fiscal acusador estadounidense, Robert Jackson, trabajé durante cuatro
meses en la recopilacion de documentos que sirvieron como prueba. Estos
ponian en evidencia las atrocidades cometidas por los nazis. Durante el
proceso, la defensa de los acusados aleg6 la incompetencia del Tribunal,
pues se argumentd que ninguna persona podia ser condenada por un
crimen que no habia sido declarado como tal por una ley al momento de su
infraccion, que algunos crimenes habian sido cometidos, también, por parte
de los Aliados. Ademas, se planted el argumento de la obediencia debida,
pues, los imputados se escudaron en el hecho de que Unicamente cumplian
ordenes de Hitler, que ellos eran simplemente agentes del Estado y que, por

lo tanto, la responsabilidad debia recaer sobre su Estado.

En el mismo sentido, se pronuncié el tratadista Raymond Catrtier, citado por

Topp (2006) quien manifesto:

Probablemente, el proceso de Nuremberg fue necesario, como lo
demostr6 el juez Jackson. Pero fue arbitrario, en el sentido literal de
la palabra, porque, por lo menos, una parte de las condenas no se
basaba en una ley precedente. Fue, adema4s, insignificante, en el

sentido de que la suerte de los veintilin acusados, la mayor parte de
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los cuales no habria podido en todo caso sobrevivir, no revestia
mucha importancia en la inmensa tragedia que habia convulsionado
al mundo. Y fue justo. No violé nunca las formas de justicia, ni cayo

nunca en la violencia o en la impaciencia. (parr.7).

La lista final de los acusados se redujo a veinte y dos; es importante indicar
gue no todos los imputados fueron juzgados por los cuatro cargos. El
proceso no pudo iniciarse en contra de todos los responsables de la
barbarie, pues algunos de ellos como Himmler, Goebbels, Hitler, entre otros,
se suicidaron para evitar ser juzgados y cumplir sus condenas. Goring,
segundo lider después de Hitler, ministro de aviacién y fundador de la
Gestapo, y Rudolph Hess comparecieron ante el TMIN, en su calidad de

jerarcas nazis.

El primero de octubre de 1946 se dict6 la sentencia que puso fin al proceso
de Ndremberg, a pesar de que no existi6 unanimidad entre los magistrados
para emitirla. En esta sentencia, se encontr6 culpable a 16 de los acusados;
se condend a pena de muerte a 12 jerarcas nazis, se dictaron 4 sentencias
de encarcelamiento, una de ellas a veinte afios y tres sobreseimientos y se
declaré a tres organizaciones como criminales. Las ejecuciones estuvieron a
cargo del sargento John C. Wood. Goring no pudo cumplir su condena, pues
se suicidd ingiriendo una capsula de cianuro horas antes de su ejecucion.

Los cuerpos de los condenados fueron incinerados.

A mas del proceso de Nuremberg, en distintos estados como la Unién
Soviética, Polonia, Checoslovaquia, entre otras, se juzgd también a
criminales menores de conformidad al Art. 6 del Acuerdo de Londres. Estos
procesos se celebraron de conformidad con el derecho interno de cada
estado; pero hay que indicar que ciertos principios basicos de los TMIN y
TIMLO fueron respetados: el caracter universal de los crimenes, obediencia
debida, el caracter inexcusable de los crimenes cometidos por agentes del

estado, entre otros.

Entre algunos de los casos mas sobresalientes estan:
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1. Asunto Peleus: El Tribunal Militar Britanico condené al teniente de
navio Eck por torpedear un barco griego y asesinar a los 37

sobrevivientes.

2. Asunto Masuda: El Tribunal Militar Americano conden6 a Masuda al
ahorcamiento por haber matado a tres pilotos norteamericanos que
hicieron un aterrizaje forzoso en Japén, lo mismo sucedié con

Yamashita y Homma.

3. Caso Adolf Eichmann: Fue resuelto por la Corte Israeli en 1960,
ejerciendo su jurisdiccién universal, sentencié a muerte por hallarlo
culpable de haber ordenado el asesinato de cientos de miles de

judios.

4. Proceso Jarkov: La Unién Soviética, de manera independiente,
instaurd el primer proceso publico por crimenes de guerra en contra
de soldados alemanes, conocido como “el proceso de Jarkov”. Tres
soldados, que fueron apresados en Stalingrado, fueron acusados de
haber asesinado a miembros de la poblacién rusa con vehiculos que
lanzaban gases lacrimégenos. Dicho proceso culminé con
sentencias de muerte, las mismas que fueron ejecutadas en la plaza

de Jarkov.

Posteriormente, la Asamblea General de las Naciones Unidas (AGNU) en
1946, encargd a la Comisién de Derecho Internacional de las Naciones
Unidas (CDI) formular los principios que se habian aplicado en los juicios de

Nuremberg en el marco de un Cédigo Penal Internacional.

1.2.1.4. Los principios de Naremberg

La AGNU, mediante la Resolucion 95 (I) del 11 de diciembre de 1946,
confirmd los principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto
y por las sentencias del TMIN, es decir, manifesté su apoyo y aprobacion a
los conceptos, instituciones y estructuras juridicas que provenian de los
procesos de Nuremberg. Este apoyo significaba que la comunidad

internacional habia puesto en marcha el proceso encaminado a la aplicacion

13



de esos principios generales de Derecho Consuetudinario con caracter

vinculante para los Estados Miembros de toda la comunidad internacional.

Los principios de Nuremberg se pueden resumir en los siguientes:

Principio I: La responsabilidad penal individual se refiere a que los
delitos contra el DPI son cometidos por individuos y no por entes
ficticios. Este principio pone fin a la doctrina de que solo el estado tiene

derechos y deberes frente a la comunidad internacional.

Principio Il: Aunque el derecho interno no sancione un acto que
constituye delito de Derecho Internacional, este debe ser castigado.
Este principio se basa en la idea de que los individuos tienen deberes
internacionales que van mas alla de las obligaciones que les impone
cada uno de los estados, de esta manera, se establecié la supremacia

del Derecho Internacional.

Principio lll: Denegacion de la inmunidad a toda persona que haya
actuado como jefe de estado o funcionario de gobierno es el principio
con el que el Tribunal destruy6 el de “Acto de Estado”, es decir, los
autores del cometimiento de crimenes internacionales no pueden
escudarse detras de un cargo oficial con el objetivo de quedar libres de
sancion. Asi mismo, el TMIN afirm6 que quien viola las leyes de la
guerra no puede alegar haber actuado en cumplimiento de érdenes del

estado para obtener inmunidad.

Principio IV: Este principio esta relacionado con el anterior y afirma
que si una persona comete un crimen internacional, en cumplimiento de
una orden de un superior, esto no le exime de responsabilidad,
conforme al Derecho Internacional, si tenia la posibilidad de “opcién

moral”, es decir, de elegir y negarse a cumplirla.

Principio V: Derecho a un juicio imparcial para los acusados.

Principio VI: En este principio, se enumeran los crimenes que de

acuerdo con el TMIN seran castigables bajo leyes internacionales:
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—Guerra de agresion: Contempla “(i) la planificacion, preparacion,
iniciacion o comienzo de una guerra de agresion, 0 una guerra que
viole los tratados internacionales, acuerdos o promesas; (i) la
participacion en un plan comun o conspiracion para el cumplimiento
de cualquiera de los actos mencionados en (i)” (Cassese, 2009, p.
2).

—Crimenes de guerra: Constituye “la violacion de las leyes o
costumbres de la guerra que incluyen, pero no estan limitadas al
asesinato, trato inhumano o deportacibn como esclavos o0 para
cualquier otro propésito de la poblacién civil de un territorio ocupado,
asesinato o trato inhumano a prisioneros de guerra, a personas
sobre el mar, asesinato de rehenes, pillaje de la propiedad publica o
privada, destruccién injustificada de ciudades, pueblos o villas, o la

devastacion no justificada por la necesidad militar” (Cassese, 2009,
p. 2).

—Crimenes de lesa la humanidad: Son el “asesinato, exterminio,
esclavitud, deportacion y cualquier otro acto inhumano contra la
poblaciéon civil, o persecucién por motivos religiosos, raciales o
politicos, cuando dichos actos o persecuciones se hacen en
conexion con cualquier crimen contra la paz o en cualquier crimen de
guerra” (Cassese, 2009, p. 3).

Principio VII: La complicidad en la comisién de un delito contra la paz,
de un delito de guerra o contra la humanidad, enunciados en el principio

VI, constituyen asimismo delitos de Derecho Internacional.

Es importante indicar que estos principios se encuentran recogidos, también,
en los Estatutos del TPIY y TPIR y sin duda han posibilitado la evolucion del
DPI.

1.2.2. Tribunal internacional militar para el Lejano Oriente

Nombre oficial: Tribunal internacional militar para el Lejano Oriente.

Sede: Tokio.
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1.2.2.1. Antecedentes

Estos son los mismos que se consideran en el TMIN.

1.2.2.2. Creaci6n del Tribunal

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial en Asia, el 15 de agosto de 1945,
Estados Unidos procedié a ocupar gran parte de Japon y parte de sus
colonias. Paralelamente al proceso de Nuremberg, se constituyé el TIMLO,
el 3 de agosto de 1946 en Tokio, teniendo como fundamento el Acuerdo de
Londres y el Decreto emitido por el comandante en jefe de las fuerzas
aliadas, Douglas MacArthur. En la Declaracién de Postdam, ya se habia
anunciado la intencién de juzgar a los japoneses que habian cometido las
mismas atrocidades que los nazis y por las cuales estos habian sido
condenados. En este proceso, se juzgd solo a los jerarcas japoneses que
vivian en Japén; pero hay que indicar que se llevaron a cabo procesos
paralelos en diferentes lugares de Asia.

1.2.2.3. Gestion del Tribunal

El fiscal del Tribunal fue el estadounidense Joseph Keenan, quien estuvo
asistido por varios fiscales de todos los paises y que fueron nombrados por
el propio Tribunal. Las imputaciones formuladas a los jerarcas japoneses se

agrupan, al igual que en Nuremberg de la siguiente forma:

1. Crimenes contra la paz y crimenes de guerra: Se basan en la
existencia de una premeditacion para alterar la paz y violaciones

contrarias a las leyes de la guerra.

2. Crimenes contra la humanidad: Contemplan el extermino y muerte

en masa.

3. Genocidio: Es la muerte en masa de grupos étnicos determinados.

Es asi como la primera confirmacioén del DPI, aplicado en Nuremberg, tuvo
lugar en el segundo proceso contra los principales responsables de

crimenes de guerra de la Segunda Guerra Mundial, llevado a cabo en Tokio,
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entre 1946 y 1948. El Estatuto de dicho Tribunal fue elaborado Gnicamente
por norteamericanos y es similar al Estatuto del TMIN, en cuanto a los
crimenes que se iban a enjuiciar; pero incorporé algunas sugerencias que se
habian hecho al Estatuto del TMIN como la de tomar més en cuenta a los
Paises Aliados.

A diferencia del TMIN, el TIMLO estaba conformado no solo de jueces
europeos Yy horteamericanos, sino también de asiaticos. Contd con la ventaja
de llevarse a cabo después del proceso de Nuremberg, lo que permitié
rectificar los errores del proceso aleman. Hubo objeciones en cuanto a los
fundamentos juridicos y a la jurisprudencia del TIMLO, que fueron las
mismas que se expresaron en Nuremberg. El proceso terminé con siete
condenas capitales, diez y seis cadenas perpetuas y condenas de prision;

de lo que se desprende que hubo mayor rigurosidad que en Nuremberg.

Sin duda alguna, el Estatuto del TMIN como el de TIMLO representaron un
avance importante en el DPI, ya que era la primera vez que se distinguia
entre crimenes contra la paz, crimenes de guerra y crimenes contra la
humanidad, con lo que los individuos podian ser acusados aun cuando

alegaren haber actuado como funcionarios del estado.

1.2.3. Tribunal penal internacional para la ex-Yugoslavia

Nombre oficial: Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los
presuntos responsables de las violaciones graves al DIH, cometidas en el

territorio de la ex-Yugoslavia después 1991.

Sede: La Haya.

1.2.3.1. Antecedentes

La Republica Federal de Yugoslavia'® nacié al finalizar la Segunda Guerra

Mundial, como consecuencia de la victoria del mariscal Tito sobre los

% | a Republica Federal de la ex-Yugoeslavia estaba integrada por las Republicas
de Eslovenia, Croacia, Bosnia Herzegovina, Serbia, Montenegro, Macedonia y las
provincias autonomas de Kosovo y Vojvodina.
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fascistas. Tras su muerte, surgieron diferencias de indole econémica y
religiosa entre las naciones que la conformaban. Las discrepancias
provocaron que las Republicas de Croacia y Eslovenia™ declararan su
independencia el 25 de junio de 1991. Esta decision desencadeno una serie
de combates entre el ejército federal y los de Croacia y Eslovenia; los
enfrentamientos se generalizaron en todo el territorio de Bosnia

Herzegovina.

El 1 de marzo de 1992, los ciudadanos de Bosnia Herzegovina, mediante
referéndum, dieron a conocer su decision de independizarse de la Republica
Federal de Yugoslavia. El 6 de abril, los ciudadanos bosnios de la etnia

serbia proclaman su independencia.*?

En 1992, la situacion se habia agravado terriblemente y la comunidad
internacional conoce, a través de los medios de comunicacién
norteamericanos y europeos, sobre las atrocidades que se estaban
cometiendo en el territorio de Bosnia Herzegovina. La CDI manifest6 (1992)
gue en aquel territorio existia una clara violacion de derechos humanos
mediante la llamada “limpieza étnica”, que incluyd: ejecuciones sumarias,
desapariciones forzadas de personas, torturas, tratamientos crueles,
inhumanos, detenciones arbitrarias, violaciones sistematicas, prostitucion
forzada de mujeres, etc. El resultado fue alrededor de 100.000 personas
muertas y, aproximadamente, 2 millones de ciudadanos desplazados y

refugiados.
1.2.3.2. Creacion del Tribunal

Los hechos antes mencionados conmovieron a la comunidad internacional,
por ello el 25 de mayo de 1993, mediante la resolucién 827, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, de conformidad con el Capitulo VII de su

Carta, cre6 el TPIY. La creacion de este constituye la primera oportunidad

' |a independencia de Croacia y Eslovenia fue reconocida por varios estados
europeos Yy, oficialmente, el 8 de octubre de 1991.

2 | os ciudadanos bosnios de la etnia serbia con su independencia pretendian

separar a la Republica de Bosnia Herzegovina y unirse al resto de serbios para
formar la “Gran Patria Serbia”.
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de juzgar a criminales de guerra con independencia de su cargo y de su

comunidad de origen mediante un Tribunal de caracter ad hoc.

De acuerdo con la resolucion 808 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, este Tribunal seria un 6rgano judicial internacional, colegiado, ad

13

hoc™, especializado, para juzgar a personas fisicas (no a Estados ni a

grupos).*

El fundamento para la creacion del TPIY es que el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas consideraba que los Tribunales Yugoslavos no se
encontraban en condiciones de “garantizar el castigo de los responsables de
los crimenes cometidos, la imparcialidad e independencia de los jueces
locales, ni el respeto de los derechos procesales de los acusados” (Corcuera
& Guevara, 2001, p. 42).

El TPIY esta formado por tres érganos importantes que son:

1. Las Salas: Estan divididas en dos de Primera Instancia y en una
Sala de Apelaciones. Las primeras, estdn conformadas por tres
magistrados en cada una de ellas y por cinco, en la segunda. La Sala
de Apelaciones es compartida con el TPIR. En la actualidad, el
Presidente del Tribunal es Theodor Meron y su vicepresidente el

Francés Carmel Agius.

2. La Fiscalia: La oficina del fiscal se encarga de la investigacion del
caso, de reunir pruebas y del procesamiento de los acusados. El

Fiscal actual es el Belga Serge Brammertz.

3. La Secretaria 0 Registro: Presta servicios a la Sala y al fiscal. Su

secretario es el Australiano Jhon Hacking.

B EI TPIY y el TPIR ejercen una jurisdiccion ad hoc, es decir, simultanea a la de los
distintos Estados respecto de los crimenes internacionales que se cometen en el
territorio de Ruanda y Yugoslavia.

“ El Art. 7 del Estatuto del TPIY sefiala que se establecera la responsabilidad penal
individual de cada uno de los implicados, apartdndose del precedente de
Nuremberg, que juzgé la responsabilidad de “grupos criminales” de conformidad con
el Art. 9 del Acuerdo de Londres, que faculta al TMIN declarar que el grupo u
organizacion a la que pertenecia un acusado, era una “organizacion criminal”.
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El TPIY tiene cuatro tipos de competencias: (Anexo 2-Cuadro comparativo

de competencia de los tribunales ad hoc)

1. Competencia ratione loci: El Tribunal tiene competencia respecto
de los crimenes cometidos en el territorio de la ex-Yugoslavia, con
inclusion de su espacio aéreo y aguas internacionales, de
conformidad con el Art. 1y 8 del Estatuto del TPIY.

2. Competencia ratione temporis: Este fue uno de los puntos mas
controvertidos, sin embargo, se escogi6o al primero de enero de
1991," como la fecha a partir de la cual el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas habia constatado que las violaciones al DIH
habian empezado a constituir una amenaza para la paz y seguridad

mundial.

3. Competencia ratione materiae: ElI TPIY es competente para
conocer las violaciones graves del DIH, es decir, el Derecho de
Ginebra (4 Convenios del 12 de Agosto de 1949 y sus dos
Protocolos Adicionales de 1977) y el Derecho de La Haya'®
(violaciones de las leyes o costumbres de guerra) que son
considerados doctrinariamente como el cuerpo convencional vy
consuetudinario de este Derecho. Por su parte, el Art. 4 y 5 del
Estatuto otorga competencia al tribunal, respecto del delito de

genocidio y de lesa humanidad, respectivamente.

4. Competencia ratione personae: Segun el Art. 6 del Estatuto, el
TPIY tiene competencia para establecer la responsabilidad penal

individual, anicamente de “personas fisicas”.

El derecho que aplica este Tribunal estd basado en normas de Derecho
Consuetudinario y Convencional. Segun el criterio del tratadista Pedro Pablo

Camargo (2007), “el TPIY es simplemente una mascara, tras la cual se

'* para algunos tratadistas, este fue un criterio arbitrario, pues las violaciones al DIH
debieron ser anteriores a la fecha de su constatacion.

'® E| Derecho de La Haya rige, los derechos y los deberes de los beligerantes en las
operaciones de guerra.
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oculta una dolorosa realidad que no fue oportunamente enfrentada por la

comunidad internacional” (p.36).

Por su parte, Carmen Quesada (2005) afirma que el establecimiento de este
Tribunal, sin duda, constituye “la utilizacion de la justicia al servicio de la
paz, es ciertamente una de las innovaciones mas importantes y se considera

la respuesta a diversas exigencias” (p. 46).

1.2.3.3. Gestion del Tribunal

El TPIY, durante su gestion, ha acusado a mas de 160 personas, quienes
principalmente son jefes de estado, ministros, lideres politicos y militares de
nivel alto y medio. Mas de 60 personas han sido condenadas y mas de 40
se encuentran en diferentes etapas del proceso ante el Tribunal. En la
actualidad, este ha resuelto varios casos. Entre los mas importantes, estan
el de Drazen Erdemovic, quien fue sentenciado a 5 afios de prisién, por
haber cometido crimenes de lesa humanidad; el de Dusko Tadic, quien fue
condenado a 20 afios. Uno de los casos que se encuentra conociendo este
Tribunal es el de Goran Hadzi, acusado de ser criminal de guerra y
arrestado el 20 de julio de 2011 por las autoridades serbias.

En mi opinion, el TIPY goza de especial importancia por ser el primer
tribunal creado a través de una resolucion del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas. Esto ha permitido que los mas altos funcionarios serbios,
autores de violaciones a los derechos humanos, se presenten ante la justicia
internacional para rendir cuentas y ser condenados. Asi, la justicia es un
instrumento en contra de la impunidad, también, ha contribuido a cambiar el
panorama del DIH y de las victimas a quienes se les da la oportunidad para

expresar todo lo que han sufrido.

1.2.4. Tribunal penal internacional para Ruanda

Nombre oficial: Tribunal penal internacional para Ruanda para el
enjuiciamiento de los responsables de genocidio y otras violaciones graves
del DIH cometidas en el territorio de Ruanda entre el 1 de enero de 1994 y
31 de diciembre de1994.
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Sede: Arusha-Tanzania.

1.2.4.1. Antecedentes

La confrontacion entre el grupo étnico de los Tutsis y el de los Hutus, que
tuvo lugar en Ruanda en 1994," debido a la muerte del presidente de
Ruanda y de Burundi, dejé un resultado de mas de 2000.000 de personas
muertas, siendo las principales victimas los miembros de la minoria de los
Tutsis y Hutus moderados. Los extremistas Hutus son quienes llevaron a
cabo una violacion masiva, planeada, sistematica y organizada en contra de
los derechos humanos. Hay que indicar, que, aunque parezca sorprendente,
estos enfrentamientos se dieron cuando un contingente de las fuerzas de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz (UNAMIR) se encontraba
en el Pais para facilitar las negociaciones de paz entre el Gobierno Hutu vy el

Frente Patriético Ruandés, de predominancia Tutsi.
1.2.4.2. Creacio6n del tribunal

El 8 de noviembre de 1994, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas, mediante la Resolucién 955, cre6 el TPIR, después de determinar
gue la situacién en Ruanda constituia una amenaza para la paz y seguridad
internacionales. Se designé a la ciudad de Arusha como sede oficial del

Tribunal.

De acuerdo con el Estatuto del TPIR (1994) este tiene competencia para:

Enjuiciar a los presuntos responsables del genocidio y de otras
violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario, cometidos
en el territorio de Ruanda, y a ciudadanos de Ruanda responsables
de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza, cometidos en el
territorio de estados vecinos, en el periodo comprendido entre el 1 de

enero al 31 de diciembre de 1994. (parr. 5).

' Histéricamente, las masacres fueron cometidas en 1959, 1963, 1966,1973, y
después de 1990, los tres afios subsiguientes.
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Dicho Tribunal esta constituido por tres 6rganos:

1. Las Salas: Dos de Primera Instancia que se hallan conformadas por
tres jueces cada una y la Sala de Apelaciones integrada por cinco
jueces y es compartida con el TPIY. Su presidente es Erick Mose de
Noruega.

2. La Fiscalia: El fiscal es responsable de las investigaciones y
procesamientos, el actual fiscal es Hassar Bubacar Jallow de

Gambiay,

3. La Secretaria 0 Registro: Brinda el apoyo general, judicial y
administrativo a las Salas y al Fiscal. El secretario es el Senegalés

Adama Dieng.

La diferencia de este Tribunal con el TPIY es que fue el propio Gobierno
Ruandés el que solicitd su creacion, a pesar de que inicialmente estuvo en
contra de la Resoluciéon 955; pero, después, reafirmd su compromiso por

cooperar plenamente con el Tribunal.

La competencia del Tribunal se halla especificada:

1. Competencia ratione loci: El Tribunal es competente para conocer
los crimenes cometidos en el territorio de Ruanda incluyendo su
espacio aéreo y el territorio de estados vecinos en caso de existir en
estos graves violaciones al DIH, en virtud al Art. 1 y al 7 de la
Resolucion 955.

2. Competencia ratione temporis: De acuerdo con el Art. 7 del
Estatuto del Tribunal, su competencia se extiende al periodo que
comienza desde el 1 de enero de 1994 hasta el 31 de diciembre del

mismo afno.
3. Competencia ratione materiae: El Tribunal tiene competencia para

conocer del delito de genocidio, crimenes de lesa humanidad, y

violaciones al Art. 3, comun a los Convenios de Ginebra de 1949 y
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del Il Protocolo Adicional de 1977, relativo a la proteccion de las

victimas de los conflictos armados de caracter interno y el genocidio.

4. Competencia ratione personae: El Tribunal tiene facultad para
enjuiciar a “personas fisicas” de acuerdo con el Art. 5 del Estatuto

del Tribunal.

1.2.4.3. Gestion del Tribunal

El TPIR, durante su gestion, ha logrado emitir dentro de algunos casos
importantes, 6rdenes de arresto en contra de los presuntos responsables del
genocidio de Ruanda; uno de ellos es el ex-prefecto de Kibuye, Clement
Kayishema, contra quien pesan 25 cargos por la matanza cometida.
Georges Rutanga, en calidad del dirigente del partido del Presidente Juvenil
Habyarimana, acusado de haber ayudado a la milicia a armarse en Kigali y
de ser accionista de la Radio Televisién des Mille Collins que instigaba al
genocidio mediante la difusion periddica de propaganda. Otro de los casos
mas importantes es el del ex-alcalde de Taba Jean Paul Akayesu que fue
arrestado en Zambia el 10 de octubre de 1995 y transferido a la Unidad de
Detencién del Tribunal en Arusha, el 26 de mayo de 1996. Su juicio
comenzo6 en junio de 1997 y el 2 de septiembre de 1998, la | Sala de
Primera Instancia lo encontrd culpable de genocidio, incitacion directa y
publica a cometer genocidio y crimenes de lesa humanidad. El 2 de octubre
de 1998, fue sentenciado a cadena perpetua y cumple su condena en una
prision de Mali. Este caso constituye, sin duda, un hito por ser la primera
condena internacional por genocidio y la primera en reconocer la violencia

sexual como un acto constitutivo.

El Tribunal ha sido objeto de algunas criticas por parte del Gobierno
ruandés; pues, en primer lugar, se consideraba que la pena méaxima que
podia imponer el Tribunal era el encarcelamiento, mientras que el Gobierno
ruandés manejaba la tesis de que la pena adecuada para las personas que
habian participado en el genocidio debia ser la pena de muerte y, en
segundo lugar, se indic6 que era irracional limitar la competencia del
Tribunal desde el 1 de enero al 31 de diciembre de 1994, puesto que, con
anterioridad a esa fecha, se cometieron crimenes relacionados con los

suscitados en 1994.
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El TPIR es un antecedente fundamental para llegar a lo que hoy es la
Justicia Penal Internacional, sobre todo, por la importancia que revisten los
casos resueltos por ella. Se puede afirmar que, en la actualidad, ha tratado
de contribuir para lograr la reconciliacion nacional en Ruanda y para el

mantenimiento de la paz en esta region.

La presencia del TPIR en el continente africano es importante, puesto que
da a conocer a la poblacion sobre la importancia de la vida humana para
evitar que la impunidad reine como es el caso del Dictador Idi Amin, ex-
presidente de Uganda, quien maté a miles de personas en su Pais y vivio

tranquilamente por varios afios en el exilio.

Me sumo al criterio del tratadista Paul Tavernier (2007), quien indica que el
TPIY y TPIR son ejemplos claros de una justicia penal instituida por la
comunidad internacional, que actda como un todo y no por la decisién
proveniente de los vencedores de un conflicto internacional. Sin duda
alguna, los resultados obtenidos en estos tribunales han sido y son

definitivos para el futuro de la justicia penal internacional.

1.3. Otros tribunales

Posteriormente, se han establecido otros tribunales en distintas partes del
mundo, con el objetivo de juzgar crimenes nacionales como internacionales:
el Tribunal de Kosovo, Bosnia Herzegovina, Timor Leste, Sierra Leona,

Camboya y, mas recientemente, el Libano.

Uno de los tribunales mas importantes es el de Sierra Leona, que fue creado
en el 2002, con el propésito de juzgar las atrocidades que se cometieron
durante 10 afios de guerra civil por el contrabando de diamantes, cuyo

resultado fue la muerte de 50.000 personas.

Para el CICR (2010) estos Tribunales Penales Internacionales han logrado
contribuir al desarrollo y fortalecimiento del DIH, hacer justicia para las
victimas; “también, pueden tener un efecto disuasivo en los conflictos
armados futuros y, al determinar la verdad de lo sucedido durante un
conflicto, contribuyen a la reconciliacion y a la reconstruccion de los estados

involucrados”. (parr. 5)
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Con el establecimiento de estos Tribunales, la comunidad internacional
difunde el mensaje de que la vida humana es preciada y que quien abuse de
ella, sera declarado responsable.

1.4. La Corte Penal Internacional

Tuvo que transcurrir varias décadas para que la aspiracion de la comunidad
internacional, sea una realidad: contar con una CPI de caracter judicial y
permanente, que tuviera como objetivo principal el enjuiciar a las personas
responsables de la comision de ciertos crimenes bajo el Derecho
Internacional y, consecuentemente, evitar la impunidad de los crimenes mas
atroces, teniendo como antecedente importante los tribunales ex post facto.
Para el tratadista Krisch citado por Jorge Luis Collantes (2002), la CPI es “la
culminacion de una serie de esfuerzos internacionales para sustituir una
cultura de impunidad por una de responsabilidad”. (p. 11) La idea de la
creacion de una CPI data del siglo XX cuando la AGNU nombr6é a una
comision con el objetivo de realizar una recopilacion de las normas que se
habian aplicado en el proceso de Nuremberg y de elaborar un proyecto para
el estatuto de la Corte. Este proceso se detuvo por algun tiempo, pero,
finalmente, en 1994, la Comisién presenté los resultados de su trabajo.

En 1995, se nomino6 a un comité preparatorio mediante la Resolucion 50/46,
el cual se reunid por varias ocasiones para revisar el proyecto de Estatuto
de la CPI y, posteriormente, convocé a una reunion de plenipotenciarios. En
la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de la ONU, que se llevd a
cabo del 15 al 17 de julio de 1998 en Roma, se decidié por unanimidad

establecer la CPI por los siguientes motivos:

— Porque durante el siglo XX, miles de personas fueron victimas de
atrocidades que acabaron con su vida, debido al uso de gases
toxicos en la Primera Guerra Mundial y al holocausto nazi en la

Segunda, entre otras.

— Ademds, los crimenes mas graves que afectan a la comunidad
internacional no pueden quedar sin castigo, por ello es necesario
adoptar medidas en el plano nacional e internacional para asegurar

que los responsables sean llevados ante la justicia.
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— Todo estado tiene el deber de ejercer su jurisdiccion penal sobre
aquellos individuos que han cometido crimenes en su estado; en

caso de no poder hacerlo, tiene competencia para actuar la CPI.

El ER se aprobd el 17 de julio de 1998 mediante el cual se crea la CPI que
entra en vigencia el 1 de julio de 2002, después de reunir las setenta
ratificaciones requeridas por este instrumento. Para el 2008, el ER obtuvo la
ratificacion de 106 estados, lo que representa mas de la mitad de los

miembros de la ONU.

Es asi como la CPI se diferencia del resto de Tribunales porque ella es el
resultado de un acuerdo entre la comunidad internacional y de una nutrida
participacién de los estados, de las organizaciones intergubernamentales,
de las agencias especializadas, de las organizaciones no gubernamentales

y de los periodistas acreditados.

A la CPI se la puede definir como una institucion internacional permanente
con personalidad juridica propia, con independencia nacional e internacional
en el ambito funcional y administrativo, independencia que es un factor

fundamental para que la CPI pueda cumplir sus objetivos.

Se debe indicar que la CPI no se encarga de dirimir controversias entre los
estados como si lo hace la Corte Internacional de Justicia (CIJ), ni tampoco
entre personas juridicas, asociaciones, organizaciones, sindicatos, etc., sino
gue se encarga de juzgar a personas naturales de acuerdo con el Art. 5 del
ER. No es una instancia ante la cual las personas pueden ejercer su locus
standi (derecho de audiencia ante el Tribunal), es decir, la persona no puede
acudir ante la CPI y denunciar violaciones que haya cometido el Estado
Parte, cuestion que si ocurre, por ejemplo, ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

La CPI no tiene por objetivo el reemplazar a las jurisdicciones nacionales,
sino que actla de una manera complementaria, es decir, la CPI activa su
jurisdicciéon Unicamente cuando el sistema de justicia de un estado no esta
en capacidad de llevar a cabo un procedimiento en contra de los presuntos

responsables del cometimiento de crimenes de su competencia.
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La sede de la CPI se encuentra en La Haya, Paises Bajos, sin embargo,
esta podrd llevar a cabo diligencias en otros paises, si lo considerara
necesario, conforme se establece en el Art. 3 del ER. Los idiomas oficiales
son: inglés, francés, espafiol, chino, arabe y ruso y los idiomas de trabajo se
consideran a los dos primeros, de acuerdo con el Art. 50 del ER.

1.4.1. Status juridico de la CPI

El ER es un tratado internacional multilateral mediante el cual se crea la CPI;
reconoce la supremacia de los estados y, a su vez, la naturaleza
complementaria de la CPI; garantiza un equilibrio entre la jurisdiccién penal
internacional y la nacional; de esta manera, ante el colapso, la CPI entra en

accion.

Contiene normas de distinta naturaleza:

1. Normas sustantivas: Son las que describen los crimenes de
competencia de la CPI, los principios generales del DPI y normas

relativas a responsabilidad penal individual.

2. Normas procesales: Son aquellas que regulan el procedimiento
ante la CPI.

3. Normas organicas: Se refieren a la organizacién y funciones de la
CPI.

4. Normas generales: Son las que dirigen la aplicacion de las reglas

de interpretacion y aplicacion del ER.

Estas normas se encuentran complementadas por otro tipo de instrumentos
adoptados por la Asamblea de Estados Partes (AEP) como los Elementos
de los Crimenes (EC) y las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP), entre

otros.

En cuanto al régimen de reservas del ER, hay que indicar que ningun estado

puede al momento de ratificar el ER hacer ningun tipo de reservas, es por
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ello que, como lo indica Maria Isabel Cid (2008), casi veinte estados han
tenido que hacer modificaciones a sus Constituciones para que sean
compatibles con el ER. El régimen de transicion del ER indica que cualquier
estado puede declarar al momento de ratificar el ER que no reconoce la
competencia de la CPI, por un periodo de siete afios, contados a partir de su
entrada en vigor, Unicamente respecto del crimen de guerra, Francia y
Colombia realizaron esta declaracion. Asi mismo, los estados pueden, en
cualquier momento, retirarse del ER, pero su separaciéon surtird efecto un
afio después de que esta decision haya sido notificada al resto de los

estados, sin que esto pueda afectar a ninguna investigacion.

1.4.1.1. Relacién entre la CPly la ONU

Como se explico anteriormente, la CPl es una institucion permanente e
independiente de la ONU. Para que estas dos importantes instituciones
puedan lograr la consecucion de sus objetivos, se han celebrado entre ellas
acuerdos de cooperacién y coordinacion. Entre algunas acciones de esta

indole estan:

— Intercambio de informacion relevante para los casos puestos en

conocimiento de la CPI.

— Presentacién de informes sobre las actividades de la CPI cuando se
considere necesario, y de manera obligatoria cuando una situacion
ha sido remitida por el Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas.

— Intercambio de informacion general relacionada con el estado de las

ratificaciones del ER.

— Medidas para la proteccion de informacién que pueda afectar la

seguridad del personal o sus actividades.
— De ser necesario, se facilitara la presentacion de testimonios de los

funcionarios de la ONU ante la CPI renunciando a las obligaciones

de confidencialidad que dicho funcionario tenga con la ONU.
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Un aspecto que hay que destacar en la relacién entre la CPl y la ONU es
gue si bien la CPI no es un 6rgano de la ONU, si se encuentra vinculada a
esta mediante un acuerdo de la AEP. El Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas tiene la facultad de remitir situaciones a la CPI para que
esta investigue, apruebe y suspenda una investigacion o enjuiciamiento por
un plazo no mayor de doce meses y que haya iniciado la Corte por
considerarlo un riesgo a la paz y la seguridad internacional, de acuerdo con
el Art. 13y 16 del ER.
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Conclusiones

La creacién de la CPI es el resultado de un arduo proceso juridico, que se
inicio con la creacion de los Tribunales Internacionales ad hoc, los cuales se

convirtieron en un instrumento de lucha contra la impunidad.

El TMIN es el primer Tribunal multinacional que se encarg6 de enjuiciar a
criminales de guerra; ademas, su Estatuto establece la primera clasificacion
de crimenes internacionales y contiene normas valiosas sobre estos delitos,

gue sirvieron de referencia para el resto de tribunales.

El TPIY es el primer Tribunal Penal Internacional, creado mediante
resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, cuyo objetivo
es castigar a quienes han cometido violaciones al DIH, en el territorio de la

ex—Yugoeslavia, después de 1991.

El TPIR es el segundo tribunal internacional ad-hoc, creado a través de la
resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, que sanciona
a quienes han cometido violaciones al DIH en el territorio de Ruanda, en
1994. Reviste especial importancia porque los casos por él resueltos,
constituyen las primeras interpretaciones jurisprudenciales del delito de

genocidio.

Los Tribunales antes mencionados no tienen el caracter de permanentes; su
establecimiento obedecié a determinados momentos historicos en los cuales
se produjeron graves violaciones a los derechos humanos. En la actualidad,
permanecen vigentes, procesan a los responsables de crimenes de su

competencia.

La CPI es el primer Tribunal Internacional de caracter permanente y judicial,
gue tiene competencia para conocer los crimenes mas graves y de
trascendencia para la comunidad internacional, cometidos a partir del 2 de
julio del 2001. Su efecto es disuasivo frente al cometimiento de futuros
crimenes; esto posibilita que la comunidad internacional reaccione

inmediatamente.
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CAPITULO Il

ORGANIZACION JURISDICCION Y COMPETENCIA DE LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

Introduccioén

Tres son los principios basicos del ER: la jurisdiccion voluntaria, la
jurisdiccién universal y la jurisdiccion complementaria, en la que se pone
mayor énfasis. La explicacion del surgimiento de cada una de las
jurisdicciones, sus conceptos, la importancia de su aplicacion en el DPI asi
como su colaboracion en la lucha contra la impunidad, son los aspectos que

se enfocaran en la primera parte del presente capitulo.

En la segunda, se hace un analisis de los elementos que componen los
conceptos centrales del principio de complementariedad que estan
desarrollados con las normas que hacen referencia a la admisibilidad de un

caso ante la CPI.

Finalmente, se revisa las disposiciones del ER referentes a la competencia
de la CPI, lo que abarca sus cuatro pilares fundamentales: tiempo, materia,

lugar y persona.

2.1. Composicion y administracién de la Corte Penal Internacional

La CPI esta formada por varios érganos, cada uno de ellos con sus propias
funciones y responsabilidades claramente establecidas en el capitulo IV del
ER; esta estructura institucional asegura su efectivo desempefio. Los cuatro
organos principales de la CPI que desempefian funciones administrativas,

jurisdiccionales y persecutorias son:

2.1.1. La Presidencia

Esta conformada por el presidente, el primer y segundo vicepresidente, que

son elegidos por la mayoria de los magistrados de la CPI para un periodo de
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tres afios. El presidente es el maximo representante de la CPl en la

celebracion de instrumentos relacionados con su funcionamiento.

En la actualidad, el Presidente de la CPI es el coreano Sang-Hyun Song, el
primer vicepresidente es el Juez Fatoumata Dembele Diarra de Mali y el
segundo, es el juez Hans-Peter Kaul de Alemania.

La presidencia se encarga de ejercer las funciones administrativas de la
CPI, excepto la de la fiscalia y, también, de otras, como la asignacién de la
causa a la Sala de Primera Instancia y de la ejecucion de la pena de un

condenado por la CPI.

2.1.2. Las Secciones

Tres son las secciones en las que se ejercen las distintas funciones
judiciales de la CPI: la Seccion de Cuestiones Preliminares (SCP), la
Seccién de Primera Instancia (SPI) y la Seccion de Apelaciones (SA).

2.1.2.1. La Seccion de Cuestiones Preliminares

Estd compuesta por salas de tres magistrados con experiencia en Derecho
Procesal Penal y DIH. Asignhados a las distintas salas para un periodo de
tres afios y, posteriormente, hasta culminar una causa que hayan empezado
a conocer. Es importante indicar que los magistrados ejercen su cargo
Unicamente en esta seccion. Lo hacen de forma colegiada o individual, todo
depende del tipo de diligencia. Por ejemplo, la SCP actuar4 de forma

colegiada cuando decida sobre la admisibilidad de un caso.

Es importante indicar que las funciones de la SCP pueden ser realizadas por

tres magistrados de la seccién o por uno solo de ellos.

Entre sus atribuciones estan:

— Autorizar el inicio de una investigacion cuando esta sea el resultado

de la actuacion del fiscal.

— Dictar providencias que permitan llevar a cabo investigaciones.

33


http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Sang-Hyun_Song&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Fatoumata_Dembele_Diarra&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Hans-Peter_Kaul&action=edit&redlink=1

— Adoptar decisiones sobre la admisibilidad de un caso, cuando un
estado argumente que se estan llevando a cabo investigaciones o
procesos penales en contra de los presuntos responsables y por los

mismos hechos.

— Dictar decisiones respecto de la competencia de la CPI con relacién

a un caso.

— Asegurar la proteccién de victimas y testigos, la preservacion de
pruebas, el amparo de personas detenidas y reserva de la

informacién que afecte la seguridad nacional de algin estado.

2.1.2.2. La Seccion de Primera Instancia

Se encuentra integrada por al menos seis magistrados que deben tener
conocimiento y experiencia en Derecho Procesal Penal y DIH. Estan
organizados en dos salas compuestas por tres magistrados, cada una
realiza sus funciones de manera colegiada. En esta Sala, precisamente, es

en donde se desahoga el juicio publicamente.

Entre las funciones que debe desempenfiar esta seccidn estan:

— Garantizar el respeto de los derechos de las personas acusadas

durante del juicio.

— Decidir sobre la admisibilidad o pertinencia de las pruebas.

— Determinar la acumulaciéon o separacion de cargos en los casos en

los que se presenten varias personas acusadas.

— Ordenar la comparecencia de victimas y testigos, asi como el

desahogo de sus declaraciones.
— Velar porque las partes tengan acceso a toda la informacion que
conste en el proceso con suficiente anticipacion para la preparacion

del juicio.
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2.1.2.3. La Seccién de Apelaciones

Esta compuesta por cinco magistrados, uno de los cuales sera el Presidente
de la CPI; siempre debe actuar en pleno, es decir, con cinco de ellos en
forma colegiada. Los magistrados de esta seccidbn se desempefiaran

Unicamente en ella.

La SA tiene entre sus funciones las siguientes:

— Conocer y decidir sobre las apelaciones que presenten las partes en
el proceso con respecto de las decisiones adoptadas por la Sala de
Cuestiones Preliminares y la Sala de Primera Instancia.

— Conocer y decidir sobre las apelaciones que presenten el fiscal o el

acusado con respecto a la sentencia emitida por la SPI.

2.1.3. La Fiscalia

La fiscalia actia como un érgano independiente de la CPI, su funcionario
principal es el fiscal, quien tiene la facultad para administrar toda la fiscalia,
incluyendo su personal, instalaciones y otros recursos. Es elegido por
votacion secreta y por mayoria absoluta de los Estados Partes. El actual
fiscal de la CPl es la gambiana Fatou Bensouda. Se puede nombrar,
también, a uno o mas fiscales adjuntos, quienes son elegidos de una lista de
candidatos presentada por el fiscal. Ademas, deben ser de nacionalidad
distinta a la del fiscal pueden desempefar funciones ya sea de investigacion
o de procedimiento. Se dedican a su cargo de manera exclusiva. El fiscal y
los fiscales adjuntos desempefian su cargo por un periodo de nueve afos y
no podran ser reelegidos; no deben participar en ningln asunto que ponga

en duda su imparcialidad.

La oficina de la fiscalia incluira también:

— Asesores juridicos especializados en temas como violencia sexual,

de género y violencia contra nifios y nifias.

— Investigadores calificados, entre otros.
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El fiscal de la CPI podré:

— Recibir informacion sobre el presunto cometimiento de uno o varios
de los crimenes de competencia de la CPI, con el objetivo de llevar a
cabo las investigaciones pertinentes o ejercer la respectiva accion

penal.
— Analizar la informacion sobre las situaciones remitidas por el

Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o de algun Estado

Parte con el fin de determinar la apertura de una investigacion.

— Iniciar de oficio una investigacién de acuerdo con el ER y con la

aprobacion de la SCP.

El fiscal durante la investigacion debera:

— Investigar las circunstancias incriminantes como las eximentes que

se presenten en cada caso en patrticular.

— Reunir y examinar pruebas.

— Solicitar la cooperacion de un estado u organizacion.

2.1.4. La Secretaria

El secretario es el funcionario encargado de la administracién de la Corte y
de las funciones no judiciales; depende del Presidente de la Corte, su
autoridad inmediata. Esta asistido por un Secretario Adjunto, quien es
elegido por mayoria absoluta de los magistrados y por recomendacion de la

AEP para un periodo de cinco afios; podra ser reelegido por una sola vez.

Las funciones del secretario de la CPI son:

— Llevar la gestion administrativa de la Corte, mas no la de la fiscalia.

— Garantizar y disefiar, en coordinacion con la fiscalia, medidas de

proteccion para los testigos y, especialmente, para las victimas.
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— Asistir y asesorar a las victimas a fin de facilitar su adecuada

participacion en los procedimientos de la CPI.

— Facilitar todos los servicios de traduccion, de procedimientos y de

documentacion.

— Garantizar la integridad y seguridad de los documentos presentados

ante la CPI y las evidencias que se encuentren en su poder.

2.2. Lajurisdiccion de la CPI: nociones generales

Etimolégicamente, la palabra jurisdiccién proviene del latin “jurisdictio” que
significa proclamar o declarar un derecho, de manera general; se podria

decir que la jurisdiccion es la potestad o facultad de administrar justicia.

De acuerdo con el preambulo del ER, la CPI esta facultada para ejercer su
jurisdiccién sobre personas naturales o fisicas y respecto de los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional; de esto se
desprende que el sujeto sometido a la jurisdiccion de la CPI es la persona
natural, individualmente considerada mayor de 18 afios, que hubiese
cometido algun crimen de competencia de la CPI; en ningln caso se
extiende a las personas juridicas, sean estas publicas o privadas. La
jurisdiccion de la CPI tampoco recae sobre los estados ni dirime sus
controversias, pues el 6rgano encargado de esto es la ClJ. La jurisdiccién de
la CPl recae, también, sobre los jefes de estado o de gobierno,
parlamentarios, diplomaticos en ejercicio de sus funciones o después de

haberlas concluido; pues, esta situacidn no los exime de responsabilidad.

2.2.1. Clases de jurisdiccion

El Art. 1 del ER determina el alcance de la jurisdiccion de la CPI; esta, segun
el criterio de Corvini, Diteri y Vaimbrand (2011), presenta tres notas
distintivas a saber: 1. Jurisdiccién voluntaria 2. Jurisdiccion universal y 3.

Jurisdiccion complementaria.
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2.21.1. Lajurisdiccién voluntaria

La jurisdiccion de la CPI esta intimamente relacionada con la “voluntad” de
los estados. Para que la CPI pueda actuar, es necesario que esta haya sido
aceptada bien sea por el estado en cuyo territorio se cometié el delito o por
el estado de nacionalidad del imputado. Estos son los dos supuestos
bésicos para el ejercicio de la competencia de la CPI que en la doctrina son
conocidos con el nombre de "links" jurisdiccionales. (Anexo 3-Bases para el
ejercicio de la competencia de la CPI).

La aceptacion de la jurisdiccion de la CPI puede efectuarse por medio dos
vias: 1. De ratificacion del ER, que implica la aceptacion automatica de la
jurisdiccion de la CPI. Esto significa que cuando un crimen es cometido en el
territorio de un Estado Parte o por sus nacionales, los presuntos
responsables seran investigados y juzgados por la CPI, sin que para ello se
deba contar con el consentimiento del Estado Parte. Vale la pena mencionar
gue, en la actualidad, 119 paises han ratificado el ER, siendo el ultimo, Cabo
Verde, en octubre del 2011. 2. De aceptacion, cuando el estado admite la
jurisdiccién de la CPI, tnicamente con relacién a una situacion especifica, es

decir, sin haber ratificado el ER y sin adquirir la condicién de Estado Parte.

En la Conferencia de Roma de 1998, se aceptd el criterio de que la
jurisdiccién de la CPI es automatica para los Estados Partes; esto permitio la
inclusion de la disposicion transitoria del “opting out”, en virtud de la cual se
permite a los estados excluir la competencia de la Corte, por siete afios
sucesivos contados a partir de la entrada en vigor del ER en el estado en
cuestion. Esta exclusion es Unicamente respecto a los crimenes de guerra
gue puedan ser cometidos en sus territorios o por sus ciudadanos; entre los
estados que han efectuado esta declaracién, estan Francia y Colombia. En
consecuencia, la incorporacion de los “links jurisdiccionales”y de la clausula
del “opting out” en el ER evidencian para Corvini et al. (2009) una realidad
concreta: “la jurisdiccion de la Corte esta todavia muy lejos de representar la
posibilidad de una aplicacion incondicionada del principio de universalidad
mientras que, en materia de crimenes de guerra, parece estar destinada a

sufrir una larga e indefinida postergacion”.(parr.11).
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Es necesario hacer hincapié en la importancia que tiene la ratificacion del
ER por parte de los diferentes estados como manifestacién de apoyo hacia
la CPI; asi, la ratificacion del ER en un nimero cada vez mayor, implica el
imperio creciente de la jurisdiccion de la CPlI, lo cual contribuye a dotarla de
universalidad. Entre los estados que han ratificado el ER y sobre los cuales
la CPl se encuentra realizando investigaciones importantes estan: la
Republica Democratica del Congo y Uganda, que ratificaron el ER el 11 de

abril y el 14 de junio del 2002, respectivamente.

2.2.1.2. Lajurisdiccién universal

Para la profesora Mary Robinson alta comisionada de los derechos
humanos de las Naciones Unidas citada por Xavier Philippe (2009) el
surgimiento del principio de jurisdiccion universal se remonta a la época de
Grocio y al castigo del crimen de pirateria; posteriormente, echa raices con
el establecimiento del TMIN, cuyo Estatuto contiene disposiciones en las
gue se encuentra presente el principio de jurisdiccién universal, pues no
existe ningun tipo de evasion para los perpetradores de crimenes
internacionales. Ademas, la evolucion del Derecho Internacional ha
permitido que se crearan nuevas formas de jurisdiccion extraterritorial. Asi,
el principio de jurisdiccion universal se afianza a través de los convenios
internacionales que se convierten en referentes. Un ejemplo es el de
Ginebra de 1949, que hace referencia a la jurisdiccion universal en relacion
con las infracciones graves contra estos Convenios. Luego, el principio fue
confirmado en algunos casos emblematicos como el de Eichman en 1962, el
de Demanjuk en 1985, el de Pinochet en 1999, sobre el cual se profundizara

mas adelante, y el mas reciente, el caso Butare Tour, en el 2001.

Sin embargo, la aplicacion del principio de jurisdiccién universal fue
desconocido por mucho tiempo y presentd dificultades; entre ellas, el
arraigado concepto de soberania estatal que se aplicaba de manera estricta,
en virtud del cual, Gnicamente, los sistemas judiciales de cada estado eran
los competentes para investigar, juzgar y sancionar los crimenes
internacionales que habian tenido lugar en su territorio. Por esa razon, los
autores de estos crimenes podian vivir relativamente tranquilos; la
posibilidad de que tribunales de otros estados pudieran juzgarlos era casi

desconocida; sin duda alguna, el concepto de jurisdiccién universal
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trasciende al de soberania estatal, como lo reconoce el profesor M. Cherif
Bassiouni (2003), para quien la aplicacion de la jurisdiccion universal priva al
presunto responsable del crimen de su derecho de ser juzgado por un “juez
natural”, caracteristica esencial de la jurisdiccion territorial. Ademas, el
principio de jurisdiccion universal no incumbe solo al Derecho Internacional,

sino al nacional.

El ER, en el parrafo sexto de su preambulo, reconoce que “es deber de todo
Estado ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de crimenes
internacionales” (Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la
Corte Penal Internacional, 2011, p. 7). Esta disposicion es fundamental,
pues reconoce el principio de jurisdiccién universal y faculta a los estados a
conferirla a sus tribunales de justicia para enjuiciar a los responsables del
cometimiento de crimenes internacionales como resultado de una decision

nacional y no, Unicamente, como un principio del Derecho Internacional.

Respecto de los crimenes internacionales hay que indicar que estos no se
encuentran definidos con exactitud; de manera general, se podria decir que
son crimenes que estan reconocidos por el Derecho Internacional y que
pueden ser sancionados en cualquier pais. La pirateria ha sido considerada
como uno de los primeros crimenes internacionales; después de la Segunda
Guerra Mundial, el TMIN clasificé a los crimenes internacionales de acuerdo
con el Derecho Convencional y con el Derecho Consuetudinario en

crimenes contra la paz, guerra y crimenes de lesa humanidad.

Existen, también, tratados y convenios que se refieren a crimenes
internacionales y que se encuentran cubiertos por la jurisdiccion universal,
entre estos estan: la Convencién de las Naciones Unidas contra la tortura,
los tratos crueles y las penas inhumanas o degradantes; los Convenios de
Ginebra de 1949, que incluyen cuatro convenios y dos Protocolos
Adicionales de 1977, denominados “leyes de guerra”, que indican cuando
una persona puede estar sujeta a la jurisdiccion universal por un delito de
guerra, y la Convencién para la prevencion del castigo del crimen de

genocidio.

40



Los Principios de Princeton® (PP) (2001) sobre la jurisdiccion universal
seflalan como crimenes internacionales a la pirateria, esclavitud, crimenes
de guerra, crimenes contra la paz, crimenes de lesa humanidad, genocidio,
tortura. Afirman que la jurisdiccion universal se aplicaré a los crimenes antes
mencionados sin perjuicio de que se lo haga respecto de otros delitos de
Derecho Internacional, por lo tanto, se entiende que los delitos considerados
como internacionales en los PP no son los Unicos, sino que existen otros
gue se encuentran contemplados en convenios e instrumentos
internacionales sobre los cuales, también, se podria aplicar la jurisdiccion

universal.

Para Marquez y Martin (2011) la jurisdiccion universal se basa “en la
naturaleza del crimen, indistintamente de déonde hubiera sido cometido, de la
nacionalidad del presunto culpable, de la nacionalidad de la victima o de
cualquier otro vinculo con el estado que ejerza tal jurisdiccion” (p. 8). Por lo
tanto, el principio de jurisdiccion universal se basa en la idea de que existen
crimenes abominables que afectan a la comunidad internacional en su
conjunto; por ello, los estados estan facultados y hasta cierto punto
obligados a emprender acciones legales en contra de los responsables del
cometimiento de crimenes internacionales, prescindiendo de cualquier tipo
de vinculo que tradicionalmente se exige: el lugar del cometimiento del
crimen y la nacionalidad del autor o de la victima. Para Cherif Bassiouni
(2005), la jurisdiccion universal constituye un gran avance en la labor de la
lucha contra la impunidad ya que “los estados ejercitan la jurisdiccion
universal no Unicamente como una jurisdiccion nacional, sino, también,

como representantes de la comunidad internacional” (p. 33).

Para el tratadista Luis Alberto Zuppi (2002), dos son las justificaciones de la

existencia de la jurisdiccion universal a saber:

1. Existen crimenes tan graves que atentan contra la comunidad

internacional.

'8 | os Principios de Princeton son una reformulacién progresiva de la jurisdiccion
universal, pretenden orientar correctamente a los diversos estados en la aplicacion
de este principio.
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2. Se debe a toda costa evitar la impunidad, obligacién que recae sobre

todos los estados como miembros de la comunidad internacional.

La aplicacion de la jurisdiccion universal trae consigo la necesidad de que
los ordenamientos juridicos estén en armonia con las obligaciones
internacionales, para asi evitar conflictos posteriores. Para el profesor Jean
Marcel Fernandes (2008), tres son las condiciones necesarias para dicha

aplicacion:

1. Una razo6n especifica para autorizar dicha jurisdiccion.

2. Definicion clara del crimen.

3. Que sus elementos constitutivos y medios nacionales de aplicacion

permitan actuar a las instancias locales.

En caso de no llegar a concurrir estos tres elementos, la jurisdicciéon
universal pasaria a ser una simple declaracién. La aplicacién de la
jurisdiccién universal no es uniforme, implica una perspectiva nacional e
internacional que difiere entre los estados. En algunos paises de Africa, los
tratados internacionales se incorporan automaticamente al ordenamiento
juridico al momento de su ratificacion. Asi por ejemplo, si un estado ratifica
un convenio o tratado que lo faculta al ejercicio de la jurisdiccion universal,
no es necesario que se incorpore una disposicion especifica en su
ordenamiento juridico referente al convenio o al principio de jurisdiccién
universal. Otros estados incorporaran el principio mediante un acto especial;
en sus leyes nacionales, afiaden disposiciones a los tratados que ratifican.
Por ejemplo, en el Cédigo Penal del Reino Unido, se agreg6 una seccion
cuando se firmé la Convencién de la tortura. De esta manera, se permite a
su sistema penal sancionar un crimen. Hay casos en los que la aplicaciéon
del principio de jurisdiccion universal se vuelve dificil para los jueces
nacionales cuando no existen disposiciones referentes al principio en sus
ordenamientos juridicos. Por ello, los estados deben hacer modificaciones a

sus normas o adoptar otras para lograr la aplicacion del principio.

Existen varios casos en los cuales se ha aplicado la jurisdiccion universal;

uno de ellos es el de Augusto Pinochet; en este caso, el Juez espafiol

42



Baltazar Garzén pidié6 su extradicion al Reino Unido para trasladarlo a
Espafia y juzgarlo por haber cometido crimenes contra nacionales
espafioles, durante su régimen en Chile. Esta solicitud de extradicion guarda
relacién con el primer principio de los PP que sefiala que un estado puede
invocar la jurisdiccion universal como fundamento para obtener la
extradicion de una persona acusada o condenada por la comision de un
crimen grave, bajo el Derecho Internacional, siempre y cuando su
culpabilidad esté establecida y que el juzgamiento se lleve a cabo conforme
los principios de derechos humanos aplicables en materia penal. El caso del
oficial argentino Miguel Cavallo, también, fue conocido por el Juez Baltazar
Garzén, quien pidié su extradicion por haber participado en actos criminales
durante el régimen de la dictadura de 1976 a 1983; de esta manera, México,
pais en el que vivia Cavallo, concedi6 su extradiciébn fundamentandose en el
hecho de que entre una de las obligaciones asumidas por los mexicanos

estaba la del respeto a los derechos humanos.

Entre otras decisiones importantes referentes a la jurisdiccion universal,
tomadas por la Audiencia Nacional Espafiola, estd el caso del general
argentino, Leopoldo Galtieri, ultimo representante de la Junta Militar, quien
provocara la guerra de las Malvinas. En el afio 2000, se abrid la instruccion
por genocidio cometido en Guatemala; en el 2005, se condend a 640 afios
de prision por crimenes de lesa humanidad al ex militar argentino Scilingo; v,
en enero del 2006, se admiti6 la querella del Tibet contra dirigentes chinos.
Sin lugar a dudas, Espafia es una clara muestra de la lucha sin precedentes
contra las violaciones del DPI y los derechos humanos. Otro caso importante
es el de Hissene Habré de Chad, a quien, en febrero del 2001, una Corte de
Senegal lo detuvo, siendo la primera vez en la que un africano es acusado

por la Corte de otro pais africano.

Todos los casos en los cuales se ha aplicado la jurisdiccién universal son
una muestra clara de que quienes cometen crimenes contra los derechos
humanos pueden ser juzgados o extraditados a cualquier pais y, sobre todo,
porque es una importante herramienta para poder luchar contra la

impunidad.
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Para Cherif Bassiouni (2005):

La jurisdiccion universal sin limitaciones puede causar fracturas en el
orden global cuando es usada de una manera motivada
politicamente o para fines vejatorios. Aun con la mejor de las
intenciones, la jurisdiccion universal puede ser utilizada en forma
imprudente, creando fricciones innecesarias entre Estados,
potenciales abusos de acciones legales, y un apremio indebido de
individuos procesados 0 perseguidos por procesamiento en

conformidad con esta teoria. (p. 22).

En mi opinion, a pesar de que existe un sector de la doctrina que considera
gue el concepto de jurisdiccién universal es vago y que presenta muchas
dificultades al momento de su aplicacién, esta figura en la justicia penal
internacional permite que ciertos crimenes, previstos en el DPI, sean
juzgados con independencia de las exigencias del principio de territorialidad
(locus regit actum). Posibilitar que cualquier estado pueda juzgar es una
herramienta valiosa que logra combatir efectivamente contra la impunidad;
no debe ser utilizada indiscriminadamente. Sin duda, tiene aceptacion
mayoritaria, en la actualidad, debido a la naturaleza y magnitud de los

crimenes internacionales.

2.2.1.2.1. Las fuentes de lajurisdiccién universal

El principio de la jurisdiccién universal tiene como fuentes principales a los
convenios internacionales, al Derecho Consuetudinario y a las legislaciones
nacionales. Entre los primeros estan: la Convencién Suplementaria sobre la
abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones, y practicas
analogas a la esclavitud; la Convencion Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid y los Convenios de Ginebra de 1949, como
las de su género, imponen la obligacion de enjuiciar y de castigar a quienes
cometen crimenes internacionales, pero no dicen nada respecto de cémo
hacerlo. Para el profesor Xavier Phillipe (2009), esto constituye una gran

dificultad, pues no existe certeza de que los responsables de los crimenes
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internacionales seran sancionados ya que los estados poseen diferentes
ordenamientos juridicos y, por lo tanto, aplican el principio de jurisdiccion

universal de manera distinta.

El Derecho Consuetudinario por su parte reconoce la jurisdiccién universal,
pero no establece ningun tipo de lineamientos para su aplicacion. De
acuerdo con Angel Sanchez Legido (2003), se podria considerar a esta
situacion como “una extrapolacion de normas convencionales” (p. 33); pues,
los estados que no son parte de instrumentos en los cuales se ha
consagrado la jurisdiccidon universal por razones politicas, aceptan este
principio, en virtud del Derecho Consuetudinario como si se tratase de una

norma general.

Las legislaciones nacionales pueden adoptar el principio de jurisdiccién
universal como un compromiso en el cual se pone de manifiesto su voluntad
de sancionar a quienes cometen crimenes internacionales, a pesar de que
no existe una obligacion internacional de hacerlo. El profesor Juan Francisco
Escudero Espinosa (2004) afirma que pocos estados poseen disposiciones
en sus ordenamientos internos que les facultan para ejercer la jurisdiccion
universal e, inclusive, ningun estado ha ejercido la jurisdiccion universal
Unicamente en base a normas internacionales, sin contar con la legislacion

nacional.

Segun el criterio del profesor Kai Ambos (2005), la mejor fuente de la
jurisdiccion universal son las convenciones internacionales, ya que
contribuyen con el principio de legalidad; mientras que el Derecho
Consuetudinario, como ya se menciond anteriormente, si bien lo reconoce
no establece los lineamientos para su aplicacion. En todo caso, frente a esta
incertidumbre, las decisiones de los tribunales internacionales como
nacionales y las opiniones de importantes juristas pueden ser de gran

ayuda.

De lo expuesto, se infiere que el reconocimiento de la jurisdiccion universal
no es suficiente para que se convierta en un principio aplicable y eficaz, sino
gue es necesario su difusion, su reconocimiento general y el establecimiento
de los lineamientos que orienten su aplicacion. Lo adecuado seria que el

principio de jurisdiccion se complemente con normas juridicas que
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establezcan fundamentos precisos y definan condiciones exactas de las

obligaciones.

2.2.1.2.2. La jurisdiccién universal en las convenciones

internacionales

Existen 27 categorias de crimenes internacionales, de estas se desprenden
276 convenciones sobre crimenes internacionales en las que hay muy pocas
disposiciones referentes a la jurisdiccibn universal. Su aplicacion fue
reconocida por primera vez en el delito de pirateria y en el comercio de
esclavos; pero, debido a la necesidad de luchar contra la impunidad, se ha

extendido a los crimenes de guerra, lesa humanidad y genocidio.

2.2.1.2.2.1.Lajurisdiccion universal y el delito de pirateria

El delito de pirateria maritima es sumamente antiguo y es considerado como
uno de los primeros delitos en contra del Derecho Internacional cometido por
personas, que se organizaban en bandas para atacar a las embarcaciones
gue se encontraban en aguas internacionales, con el objetivo de robarles su
carga, exigir rescate por los pasajeros, convertirlos en esclavos y, muchas
veces, apoderarse de la nave. Este delito tuvo su auge en la Edad Media
debido a la apertura de nuevas rutas comerciales, mediante las cuales los
bretones, vikingos, normandos, entre otros, se apoderaron de cientos de

embarcaciones y de las pertenencias de otros pueblos.

En el siglo XVIII, las legislaciones de los distintos estados establecen la
jurisdiccién universal para el castigo de la pirateria. Las primeras normas
internacionales que prohiben este delito se las pueden encontrar en la
Declaracion de Paris de 1856 y en la Convencion de Ginebra sobre el Alta
Mar de 1958. Estas consideran que la pirateria maritima es un acto ilegal de
violencia, de detencion o de depredacién, cometido con un propdsito
personal por la tripulacion o los pasajeros de un buque o aeronave privados.
Estos convenios internacionales facultan a los Estados signatarios a apresar
buques o aeronaves piratas que se encuentren en alta mar o en cualquier
otro lugar no sometido a la jurisdiccion de ningun estado. Ademas, autorizan
detener a personas e incautar los bienes que se encuentren en dichas

naves. Sin duda alguna, es la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre el
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Derecho del Mar, elaborada en Montegeo Bay, Jamaica, el 10 de diciembre
de 1982, el documento més completo de represién del delito internacional de
pirateria. El fundamento del castigo del delito de pirateria radica en el hecho
de garantizar la libre circulacion de mercancias y personas fuera de las
jurisdicciones de los distintos estados. Este guarda estrecha relacién con el
tréfico de esclavos en alta mar; al respecto, se establecié con prontitud la
jurisdiccion universal y se adoptaron importantes convenciones

internacionales en las cuales se vincula la esclavitud con la pirateria.

2.2.1.2.2.2. Lajurisdiccion universal y la esclavitud

En el siglo XIX, se inici6 el movimiento por abolir la esclavitud. Desde 1815
hasta 1982, se produjeron 27 convenciones sobre la esclavitud y practicas
relacionadas con ella; sin embargo, no se establecio la jurisdiccién universal
con celeridad. Las diversas convenciones obligan a los estados a tomar las
medidas adecuadas para combatir la esclavitud y adoptar medidas acerca
de la tipificacién y sancién, extradicion y asistencia judicial. Una de ellas es
la Convencién suplementaria de 1956, que contempla la abolicion de la
esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas.

Muchos autores hablan de la esclavitud del siglo XXI para referirse al trafico
de personas, considerado un delito internacional en contra de los derechos
humanos y que, de acuerdo con la ONU, es un fenébmeno global que afecta
a mujeres y nifias, en un 80%. Esta cifra es alarmante, por ello, se aprobo el
Protocolo sobre la Trata Internacional de Mujeres y Nifios que es parte de la
Convencion sobre el Crimen Organizado del afio 2000, pero no incluye

disposicién alguna sobre su jurisdiccion universal.

2.2.1.2.2.3. Lajurisdiccion universal y el crimen de guerra

El crimen de guerra es uno de los delitos de competencia de la CPI,
especialmente, cuando este es cometido como parte de un plan o politica o
como parte de la comision de este crimen en gran escala. El ER establece

cuatro categorias de crimenes de guerra, estas son:

1. Infracciones graves: Van en contra de personas o bienes que se

encuentran protegidos por las disposiciones de los Convenios de
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Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de 1977. Estos
convenios no tienen una disposicién especifica sobre la jurisdiccién
universal; pero de ellos se desprende la obligacion de los estados de
prevenir y sancionar este delito. Por lo tanto, se puede concluir que
de dichas convenciones y de sus protocolos se establece una base
suficiente para que los estados apliquen la universalidad de la

jurisdiccién para prevenir y reprimir infracciones graves.

. Violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales dentro del marco del
Derecho Internacional: Abarcan no solo a las violaciones del
Derecho de Ginebra, que protege a las victimas de los conflictos
armados, militares fuera de combate y a las personas civiles en
territorio enemigo y ocupado, en general, a la poblacién civil y cuyas
reglas basicas se encuentran en los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y en sus Protocolos Adicionales de 1977; sino, también, al
Derecho de La Haya que limita a los medios y a los métodos de
combate en los conflictos armados y a las infracciones graves que
contiene el Protocolo relativo a la protecciéon de las victimas de los

conflictos armados internacionales.

. Violaciones graves a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949:
Se refieren a las que se dan en un conflicto armado que no es de
indole internacional, sino nacional o interno como son: las guerras
civiles o las luchas de insurgencia. También, se aplica a esta clase
de violaciones, el Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de
1949, referentes a la proteccion de las victimas de los conflictos

armados sin caracter internacional.

. Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados que no sean de indole internacional: Pocos
son los casos que han demostrado la existencia y aplicacion de la
jurisdiccién universal; aunque la practica internacional ha confirmado
gue varios paises han aprobado leyes en sus legislaciones
nacionales que otorgan a sus tribunales la potestad de ejercer la
jurisdiccién universal sobre crimenes de guerra. Por ejemplo:

Bélgica, Espafia, a través de su Ley Organica 6/1985; Canada, a
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través de su Cddigo Penal de 1987, y la ley de la Guerra de Mar y
Tierra del Reino Unido de 1958.

221.224. Lajurisdiccién universal y el delito de lesa humanidad

El delito de lesa humanidad se remonta a la época en la que los seres
humanos se organizaban en grupos sociales y, posteriormente, en naciones
y en estados. Los grandes imperios empiezan a doblegar a otros pueblos y
naciones por medio de practicas sumamente crueles. Dicho delito fue
tipificado por primera vez en el Art. 6 del Estatuto del TMIN. Luego, fue
incluido en el Estatuto del TIMLO; en estos tribunales, la jurisdiccién era
territorial, aunque, también, se difirié6 de acuerdo con la nacionalidad de las
victimas. Asi mismo, este delito fue contemplado en los Estatutos del TPIY
en el TPIR y en el ER en el cual se pone de manifiesto que, para
configurarse el delito de lesa humanidad, es necesario la concurrencia de

varios elementos como:

— Que el acto o los actos que se encuentran tipificados en el Art. 7 del
ER, se cometan en el marco de la politica de un estado o de una

organizacion no estatal.

— Que los actos se cometan como parte de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho
ataque. Aqui hay que probar que el autor es consciente de que se

proponia cometer un acto que constituye crimen de lesa humanidad.

— Que los actos enumerados en el Art. 7 del ER hayan sido cometidos

contra la poblacién civil.

— La comision de los actos pueden presentarse en tiempos de paz o

en el contexto de un conflicto armado internacional o interno.

— Que los actos se cometan con dolo del autor material o intelectual.

La jurisdiccion universal con relacion al delito de lesa humanidad no se
encuentra reconocida ni definida en ningln tratado internacional. Esto

imposibilita la vigencia de una ley convencional mediante la cual se
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consagre la jurisdiccidn universal; pero, a pesar de esto hay casos en los
gue estados han facultado a sus tribunales para juzgar esta clase de
crimenes, aunque no sean cometidos en su territorio. Entre estos casos se
puede citar: Tribunal Supremo de Israel vs. Eichmann, Tribunal Supremo de
Israel vs. Petrovsky y Klaus Barbie.

2.2.1.2.25.Lajurisdiccion universal y el delito de genocidio

El delito de genocidio es una préactica de los pueblos que se enfrentan con el
fin de destruirse; especialmente, cuando se inicia la configuracién de los
grupos étnicos. Reaparece en el siglo XX, en Alemania, bajo la direccion de
Adolf Hitler con el exterminio de los grupos judios en la segunda Guerra
Mundial. Esto obligd a la comunidad internacional a tipificarlo como uno de
los crimenes internacionales mas graves y nefastos. La AGNU, en su
Resolucion 96 (I) de 11 de diciembre de 1946, afirmé que el genocidio es
“una negacion del derecho de existencia a grupos humanos enteros, de la
misma manera en que el homicidio es la negacién del derecho a la vida a un

individuo” (parr. 6).

El delito de genocidio se consagré en la Convencién Internacional para la
Prevencion y Sancion del Genocidio de 1948. La ClJ, a través de su
jurisprudencia, ha afirmado que la Convencion sobre el genocidio contiene
normas de Derecho Consuetudinario y de ius congens que permiten la
aplicacién de la jurisdiccion universal. Posteriormente, el genocidio fue
recogido en los Estatutos del TPIY y TPIR, que no tenian facultades para
ejercer la jurisdiccion universal. Finalmente, alcanzé su autonomia en el ER
que lo define como: “la matanza de los miembros de un grupo, lesiéon grave
a su integridad fisica o mental, sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que acarreen destruccion fisica, total o parcial,
medidas que impidan nacimientos en el seno del grupo y traslados por la
fuerza de nifios del grupo a otros, perpetrados con la intencion de destruir
total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso”
(Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal
Internacional, 2011, p. 9). De esta definicién, se infiere que tres son los
elementos esenciales para que se configure el delito de genocidio, estos

son:
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— La identificacion de un grupo nacional, étnico, racial o religioso. Los
actos solo pueden cometerse contra tales grupos, no se incluyen

grupos culturales o politicos.

— La intencion de destruir al grupo total o parcialmente. El fiscal de la

CPI estéa obligado a demostrar este elemento.

— El grupo debe ser identificable.
2.2.1.2.2.6.Lajurisdiccion universal y el crimen de agresion

El crimen de agresién es considerado como uno de los crimenes mas
importantes dentro de la competencia de la CPI, pero de este no se tenia
ninguna definicion hasta la Conferencia de Revision del ER, realizada en
Kampala, Uganda. En esta, ademas, se adoptd un régimen que permitiria a
la CPI ejercer su jurisdiccion respecto de este crimen.

El ER, en su Art. 8 bis,” sefiala que una persona comete un crimen de
agresion “cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accién politica o militar de un estado, dicha persona
planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituye una violacion manifiesta de la
Carta de la Organizaciéon de las Naciones Unidas” (Secretaria de la
Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011,
p.11). Sin duda alguna, este es un importante avance porque constituye la
primera definicion del crimen de agresiébn contenida en un tratado
internacional (ER). Es preciso mencionar que la definiciéon, los elementos del
crimen y las condiciones para el ejercicio de la jurisdiccion de la Corte
requieren de la ratificaciéon de las enmiendas respectivas por 30 Estados

Partes para que los cambios entren en vigencia.

!9 Se afiade en el ER, mediante la resolucién RC/Res.6, Anexo |, de 11 de junio del
2010.
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2213 La Jurisdiccion Complementaria

La elaboracién del principio de complementariedad y su aprobacion se dio
en un ambiente politico en el que se manejaban dos posiciones antagonicas:
los estados que defendian su potestad en materia penal, puesto que
consideraban que su soberania se veria amenazada y los que planteaban la
existencia de organismos internacionales que tengan la potestad de tomar
medidas en nombre de la comunidad internacional. Ante esta realidad, la
CDI propuso la idea de disefiar un principio que no menoscabara la
soberania de los estados, ni amenazara los esfuerzos en los ambitos
nacionales para activar las jurisdicciones internacionales con el objetivo de
castigar crimenes internacionales; por ello, en 1994, se introdujo en el
borrador del proyecto de ER, el término “complementariedad”. En este
documento se puso en evidencia que la CPI se basaria en seis elementos

centrales, en los cuales se incluye el de complementariedad.

Se insisti6 en dejar claro que la jurisdiccibn complementaria de la CPI
actuaria, unicamente, cuando los sistemas judiciales de los estados
colapsaran. Finalmente, en el periodo de sesiones de 1995, con el informe
No. 50, se establecié el concepto de complementariedad que abri6 el
camino de la convocatoria a la Conferencia Diplomética Internacional de
1998, donde se aprobé el Estatuto de la CPI. En dicho informe, se aclara
que la jurisdiccion complementaria no reemplaza a las jurisdicciones de los
tribunales nacionales. Las delegaciones, que asistieron al periodo de
sesiones, sefialaron que el principio de complementariedad debia tener una
fuerte presuncioén a favor de la jurisdicciéon nacional. Otras, consideraron que
a las jurisdicciones nacionales se les reconoceria una jurisdiccion
concurrente con la futura Corte. Decidieron luego, que la CPI actuara
cuando los sistemas nacionales no estén dispuestos o no puedan llevar a
cabo el enjuiciamiento o no puedan hacerlo, lo que consta en el preambulo
del ER.

Si bien, en la actualidad, los sistemas de justicia nacional son considerados

la piedra angular * sobre los cuales gira la justicia internacional, el principio

2 | ejercicio de la jurisdiccion por parte de los tribunales de justicia del estado en
cuyo territorio se comete un crimen tiene sus ventajas, sin embargo, como lo sefialo
la desaparecida Corte Permanente de Justicia en la sentencia del caso Lotus
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de complementariedad, también, juega un papel importante, pues no es una
mera declaracion, sino constituye la “columna vertebral” del ER. El principio
de complementariedad se encuentra en varios documentos como los
Estatutos del TPIY (Art. 8) y TPIR (Art. 9), pero es el ER el que sefiala su
aplicacion.

En el décimo parrafo del preambulo del ER, se sehala que “La Corte Penal
Internacional sera complementaria de las jurisdicciones penales nacionales”
(Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal
Internacional, 2011, p. 7); Mientras que, en el sexto parrafo del mismo
preambulo, se indica que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes internacionales” (Secretaria de la
Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 7).
De estas dos declaraciones, se puede inferir que el principio de
complementariedad reconoce y atribuye preferencia a las jurisdicciones
nacionales y establece una serie de requisitos para la admisibilidad de una
situacion ante la CPI; pero, a su vez, permite a esta enervar su jurisdiccion
cuando no los cumplen. Es pertinente no confundir el término preferencia
con supremacia, pues la CPlI no otorga a los sistemas nacionales
supremacia, sino goza de la facultad de tutela y supervision sobre las
jurisdicciones nacionales. Con acierto, el profesor Salvador Herencia (2005),
observdé que las jurisdicciones nacionales disfrutan de una preferencia
tutelada, que es la de iniciar procesos y la CPI de deshacer esa presunciéon
a favor de las jurisdicciones nacionales, al decidir si el proceso es

satisfactorio o no.

Como afirmé Xavier Philippe (2009), el principio de complementariedad
entrafia la actuacion subsidiaria de los sistemas de justicia penal, nacional e
internacional, dado que cuando el primero de ellos no puede actuar,
interviene el segundo. Si bien el principio de complementariedad es una
herramienta valiosa en el enjuiciamiento de crimenes internacionales, no

puede ser considerado como la solucion definitiva, puesto que este principio

de1927: “en todos los sistemas legales es fundamental el caracter territorial del
Derecho Penal, no es menos cierto que todos, o casi todos estos sistemas
extienden su jurisdiccién a delitos cometidos mas alla del territorio del Estado,
consecuentemente, la territorialidad penal no es un principio absoluto del Derecho
Internacional”.
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es un medio y no un fin. La aplicacion del principio de complementariedad se
da mediante un examen riguroso de los requisitos de admisibilidad de una
situacion ante la CPI, que debe realizarse de manera imparcial, fiable y
despolitizada. Para identificar los casos mas importantes de interés
internacional, se debe hacer un andlisis de las medidas adoptadas por los
sistemas de justicia nacional con respecto a determinados casos y de existir
un fundamento razonable activar la competencia de la CPI, intentando lograr

un equilibrio entre los estados y esta.

2.3. La competencia de la CPI

La palabra competencia proviene del latin “competentia” que significa
actitud, capacidad, idoneidad de un Grgano judicial para realizar
determinadas funciones judiciales o actos juridicos. Algunos juristas la
consideran como la medida en que se divide la jurisdiccién. La competencia
de la CPI se rige por el principio de complementariedad, en virtud del cual, la
CPI puede conocer Gnicamente los asuntos que no han sido sometidos a
conocimiento de los tribunales nacionales de un Estado Parte o en caso de
ser conocidos, el Estado en cuestion no es capaz de llevar a cabo un
procedimiento eficaz. Durante las negociaciones para la aprobacion del ER,
uno de los puntos fundamentales fue la adopcion de normas que permitieran
delimitar el ambito de accién de la CPI en razén del tiempo, de la materia,

del espacio y del lugar.

2.3.1. Competencia ratione loci (Art. 12-ER)

Esta clase de competencia esta limitada al territorio de los Estados Partes
del ER; sin embargo, no se debe olvidar la posibilidad de que la CPI pueda
conocer una situacion por medio de la declaracion efectuada por un estado
0 porque el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas haya remitido a la
CPI una situacion. ElI ER sefala expresamente que, para efectos de la
competencia de la CPI, se entenderan como delitos los cometidos dentro del
territorio de un Estado Parte, aquellos que se han perpetrado a bordo de un
buque o aeronaves de su nacionalidad, en el espacio aéreo sobre el cual el

Estado ejerza su jurisdiccion y en las aguas territoriales.
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El Art. 42 del ER confiere a la CPI competencia territorial cuando sefiala que
la Corte puede ejercer sus funciones y atribuciones en cualquier Estado
Parte y en el territorio de cualquier otro estado cuando haya existido un
acuerdo especial, en el que se pone de manifiesto la invitaciébn que hace la
Corte a cualquier estado que no es parte, a prestar su asistencia.

2.3.2. Competencia ratione personae (Art. 1, 24, 26 -ER)

La CPI tiene competencia para enjuiciar a personas fisicas o naturales
presuntamente responsables de haber cometido crimenes de su
competencia. Se excluye a las personas juridicas de toda indole, incluyendo:
las asociaciones, las ONG y las organizaciones criminales que si fueron
contempladas por el TMIN, sin embargo, nuestro derecho desde su inicial
redaccion contempla los delitos de asociacion ilicita, a partir del Art. 369 al
372 del Cdédigo Penal vigente, a los que se da tratamiento extenso.
También, se excluye a las personas fisicas que tengan menos de 18 afios,
al momento del cometimiento del crimen; pero, sin embargo, no hay ningun
tipo de excepcién con relacion a las personas de la tercera edad ni a las
mujeres, por lo tanto, la responsabilidad penal individual se establece a
partir de los 18 afios de edad y no reconoce distincion de sexo. Es
importante mencionar que la responsabilidad de los estados no es

competencia de la CPI, pues para ello existe la C1J.*

El Art. 27 del ER indica que el cargo oficial no exime de responsabilidad
penal individual; de esta manera, el ER se aplica a todas las personas por
igual con independencia de su funcién por encima de los fueros tradicionales
o inmunidades de jefes de Estado o de Gobierno. Asi mismo, menciona que
los jefes militares seran responsables de los crimenes cometidos bajo su
mando y control efectivo. Aqui resulta del todo aplicable la teoria de la

autoria a través de los aparatos del poder.

%L La Cl1J, se cred en 1946 es sucesora de la Corte Permanente de Justicia

Internacional. Es el principal érgano judicial de la ONU; se encarga de dirimir
controversias juridicas que se susciten entre los Estados de acuerdo con el Derecho
Internacional. También, se encarga de emitir opiniones consultivas sobre cuestiones
juridicas de los 6rganos de la ONU.
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2.3.3. Lacompetenciaratione temporis

La competencia de la CPI, en razon del tiempo, se encuentra limitada a la
fecha de entrada en vigor del ER (1 de julio del 2002), por lo tanto, la Corte
no podra conocer por ningdn motivo crimenes cometidos con anterioridad a
esta fecha, sin importar su gravedad. Existe la posibilidad de que un estado
haga una declaracién en la cual autoriza a la CPI conocer crimenes que se
han cometido con anterioridad a la vigencia del tratado para ese estado,
pero hay que enfatizar que esa declaracion jamas podria abarcar crimenes
cometidos con anterioridad a la entrada en vigor del ER, es decir, el limite
absoluto de la competencia de la CPI es el 1 de julio del 2002. (Anexo 4-La

competencia en razén del tiempo)

También, un estado puede realizar una declaracion al momento de ratificar,
firmar o acceder al ER en la que manifieste que no acepta la competencia
de la CPI por un periodo no renovable de siete afios respecto a los crimenes
de guerra cometidos en su territorio o por sus nacionales, ni la vigencia del
ER en el estado que efectla la declaracion; paises que han hecho esta
declaraciéon son Colombia y Francia. El Art. 29 del ER sefiala que los delitos
de competencia de la CPI no prescriben, por lo tanto, la accién penal no se
extingue por el transcurso del tiempo. En suma, el ER no tiene efecto

retroactivo en ningln caso.

2.3.4. Competencia ratione materiae (Art. 5.-ER)

La CPI, en razén de la materia, tiene competencia para conocer los
crimenes mas graves de trascendencia de la comunidad internacional de
acuerdo con el Art. 5.1 del ER. Estos son: lesa humanidad, genocidio,

crimenes de guerra y el crimen de agresion.

El Comité Preparatorio del ER realiz6 la labor de determinar el contenido de

los crimenes teniendo en cuenta los siguientes criterios:

— Los crimenes deben estar claramente definidos en el Estatuto.

— Los elementos utilizados para la conceptualizacién de los crimenes

deben obedecer a criterios actuales del DPI.
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— Latrascendencia para la comunidad internacional en su conjunto y la

gravedad de los crimenes del Estatuto.

Los delitos de competencia de la CPI estan definidos en los Art. 6, 7 y 8 del
ER y desarrollados de manera amplia en el documento denominado los EC
y aprobado por AEP y por las RPP.

Al analizar los estatutos de los tribunales penales internacionales de finales
del siglo XX, se puede afirmar que el crimen de lesa humanidad ha
cambiado a lo largo del tiempo. La definicion de este crimen contenida en el
ER difiere de las que constan tanto en el estatuto del TPIY como en el TPIR,
ya que se requiere que sea parte de un ataque generalizado o sistematico

contra una poblacién civil y que se tenga conocimiento de dicho ataque.

El crimen de genocidio fue establecido, por primera vez, en la Convencién
Internacional para la Prevencion y la Sancién del delito de Genocidio,
adoptada en 1948, por la AGNU. Posteriormente, este crimen fue incluido en
los Estatutos del TPIY y del TPIR de manera idéntica a la redactada en la
primera Convencion. De igual manera, fue incluida en el ER, donde se indica

que se entendera como genocidio:

La matanza de miembros del grupo.

— Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del

grupo.

— Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que

hayan de acarrear su destruccion fisica total o parcial.

— Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo.

Traslado de nifios del grupo por la fuerza a otro grupo.

Es indispensable que estos actos sean realizados con la intencion de
destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso.
Hasta hoy, la CPI no ha emitido una decision en la que se haga referencia a

una interpretacion jurisprudencial de los elementos del crimen de genocidio,
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sin embargo, el TPIR ha desarrollado importantes interpretaciones de los

elementos constitutivos de este crimen en los casos resueltos por él.

El crimen de guerra tiene como base los cuatro Convenios de Ginebra de
1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, asi como los estatutos de los
tribunales ad hoc. El ER incluye varias conductas prohibidas como crimenes
de guerra, sin embargo, la CPI debera prestar atencion a aquellas que se
han cometido como parte de un plan, politica o0 como parte de la comisién en

gran escala, descartandose los casos aislados.

El crimen de agresion es motivo de discusion desde hace mas de un siglo.
En la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios, en 1998, se lo
consider6 como uno de los crimenes mas atroces contra la humanidad; pero
el ejercicio de la jurisdiccién de la Corte se vio limitada respecto de este
crimen hasta que se aprobara una disposicion de conformidad con los Art.
121 y 123, en los que se define el crimen y se enuncian sus condiciones.
Finalmente, el afio pasado, en el 2010, durante la revision del ER en
Kampala, se logré una definicion consensuada respecto de este crimen. Se
precisa que se comete crimen de agresion cuando, estando en condiciones
de controlar o dirigir efectivamente la accién politica o militar de un estado,
dicha persona planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresion que, por
sus caracteristicas, gravedad y escala, constituye una violacion manifiesta

de la Carta de las Naciones Unidas.
Es necesario mencionar que la CPI, también, tiene competencia para
conocer y juzgar los delitos contra la administracion de la propia Corte. Entre
estos delitos estan:

— Dar falso testimonio cuando se esta obligado a decir la verdad.

— Presentar pruebas falsas.

— Corromper a un testigo, obstruir su comparecencia o testimonio o

interferir en ello. . .
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En caso de que una persona sea encontrada culpable por haber cometido
uno de estos delitos, podra ser sentenciada a una pena no superior de 5

afios o una multa, o ambas.
2.4. Ejercicio de la competencia de la CPI

El Art. 13 del ER sefiala que la CPI podra ejercer su competencia en los

siguientes casos:
2.4.1. Un Estado Parte remite una situacion al Fiscal

Los Estados Partes del ER tienen derecho a remitir al fiscal de la CPI, una
situacién® en la que parece haberse cometido uno de los crimenes de su
competencia. En la remision que realiza el Estado Parte, de ser posible, se
debe especificar las circunstancias y hechos de la situacién, adjuntar la
documentacién que se posea para que, a partir de estos hechos, se
desprendan indicios que apunten a la autoria o participacién de una o varias

personas en el crimen.

Un ejemplo de remisién de una situacion por parte de un Estado signatario
del ER es el caso contra Joseph Kony y otros lideres del Ejército de
Resistencia del Sefior en el Norte de Uganda. Desde 1987 y para efectos de
la competencia de la CPI, desde el 1 de julio del 2002, el Ejército de
Resistencia del Sefior, comandado por Joseph Kony, ha dirigido ataques
contra el ejército de Uganda y principalmente contra la poblacion civil en el
Norte de dicho Pais. Representantes del Gobierno ugandés han afirmado
gue Kony ha desarrollado un patrén de “brutalizacion de la poblacién civil”
por medio de ataques que incluyen asesinatos, secuestros, esclavitud
sexual, mutilacién, incendios masivos de casas y saqueos de campos de
desplazados internos, reclutamiento forzado de nifios menores de quince
afos, entre otros. Debido a esta terrible situacién, Uganda ratifico el ER el
14 de junio del 2002 y remitié esta la situacion a la CPI, en diciembre del
2003.

*  Sjtuacién y caso son diferentes para las decisiones de la CPI. El término

situacion es utilizado para referirse a los procedimientos previstos en el ER para
determinar si una situacion particular debe dar lugar a una investigacion, asi como a
la investigacion misma. En cambio el término caso implica procedimientos que
tienen lugar después de que se ha emitido una orden de detencion o
comparecencia.
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2.4.2. Competencia “ex officio”

El ER faculta al fiscal de la CPI iniciar una investigacién respecto de un
crimen de competencia de la Corte. Las atribuciones “ex officio” permiten
que, a través del fiscal, las victimas, organizaciones sociales, etc., puedan
ser escuchadas, sin depender de intereses politicos. El fiscal puede recibir
informacion de varias fuentes como son los testimonios de las victimas y de
sus familiares, analizar su veracidad y mantenerla en confidencialidad. Si es
gue el fiscal encuentra fundamentos claros y suficientes para iniciar una
investigacion, solicitara a la SCP una autorizacion para proceder; en el caso
de que la SCP concluya que existen fundamentos razonables para abrir la
investigacion, notificara la decision a las victimas y a los Estados Partes de
acuerdo con la regla 50 de RPP. En caso de que exista negativa por parte
de la SCP, esta situacibn no impedira al fiscal poder presentar
posteriormente una nueva solicitud de inicio de investigacibn en base

nuevos hechos con relacién a la misma situacion.

Si bien la mayoria de doctrinarios apoya el hecho de que la fiscalia pueda
presentar investigaciones por su propia iniciativa, existen opiniones en
contra, puesto que se piensa que el fiscal puede actuar basandose en
denuncias infundadas. Pero, sin lugar a dudas, la oficiosidad del fiscal
permite luchar contra la impunidad, sin depender de cuestiones politicas
internacionales y esto se logra, precisamente, con una fiscalia independiente

y auténoma.

2.4.3. Remision por parte del Consejo de Seguridad

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas juega un papel importante
en la activacion de la competencia de la CPI, pues esta facultado para
remitir situaciones al fiscal, actuando de conformidad con el Capitulo VII de
la Carta de las Naciones Unidas. La resolucion que emita el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas es obligatoria para todos los Estados
miembros de la ONU, sean o no parte en el Estatuto, es decir, constituye

una resolucion vinculante para todos ellos.

Es importante dejar claro que el Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas puede remitir una situacién y no un caso especifico, puesto que una
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vez que se remite un caso, es el fiscal y, posteriormente, la SCP, es la que
toma la decision de iniciar o no un proceso. El Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas esté facultado, también, para suspender la apertura de una
investigacion o enjuiciamiento ante la Corte de acuerdo con el Art. 16 del
ER, por lo tanto, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas puede
retardar una investigacion cuando considere que esta interfiere con sus
esfuerzos en nombre de la paz y seguridad internacional, por doce meses

renovables.

Los requisitos para que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas

pueda suspender un enjuiciamiento son:

1. Que la decision de la suspensién la adopte el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas mediante una resolucion formal, de

conformidad con el Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas.

2. Que la peticion de suspension, dirigida a la Presidencia de la Corte,
no exceda del plazo de doce meses; luego de su transcurso, puede

ser renovada en las mismas condiciones.

El ejemplo mas claro de la remision de una situacion del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas a la CPI es la de Darfur, Sudan; en
efecto, esta fue la primera en la que se permitié la investigacion de una
situacion que tiene que ver con un Estado que no es parte del Estatuto. En
esta region, en los dltimos afios, se ha desarrollado un conflicto entre las
fuerzas rebeldes, el ejército sudanés y las milicias conocidas como
Jajaweed. Dicho conflicto ha traido consigo ataques masivos en contra de la
poblacion civil, que conllevan torturas, actos inhumanos, asesinatos, etc.
Esta situacion fue remitida por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas por medio de la Resolucion 1593 del 31 de marzo del 2005. Fue a
inicio del 2007, que Sudén ratificé el ER. De lo expuesto, se desprende que
la CPI, para poder ejercer su competencia, requiere cumplir dos requisitos
bases, contemplados en el Art. 12 del ER. 1. Territorio: El crimen debe ser
cometido en el territorio de un Estado Parte y 2. Sujeto activo del crimen:
Este debe ser cometido por un nacional de un Estado Parte. A estos
requisitos bases se los conoce como “links jurisdiccionales”, dentro de la

doctrina.
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2.5. Impugnacién de la competencia de la Corte Penal Internacional

La SCP de la CPI es el 6rgano encargado de tomar la decision final sobre el
cumplimiento de los requisitos de competencia. Esta decision podra ser
impugnada por una sola vez, al momento de haber sido adoptada, al
concluir los procedimientos previos al juicio o en el momento de su inicio. En
los dos primeros supuestos, quien resuelve la impugnacién es la SCP; en el
tercer supuesto, es la SPI la que puede autorizar la impugnacién después
del juicio, unicamente de manera excepcional. (Anexo 5-Impugnaciéon de la

competencia de la CPI)

Las decisiones sobre la impugnacion son resueltas en una audiencia
separada o en la de confirmacion de cargos o durante las primeras
actuaciones del juicio; en todo caso, la Sala que conoce de una cuestion de
competencia o admisibilidad o una impugnacion debe decidir sobre estas
cuestiones antes de proseguir con la audiencia que corresponda. Ademas,
el Art. 17 del ER sefala los sujetos que estan facultados para impugnar la

competencia o admisibilidad.

1. Un Estado: Se basa en el argumento de que sus tribunales de
justicia estan realizando una investigacion sobre los mismos hechos,
respecto de los cuales el fiscal ha fundamentado los cargos. El fiscal
podra solicitar al estado que remita las actuaciones que se han
llevado a cabo por parte de la justicia de ese estado. Durante el
tiempo en que la SCP resuelve esta solicitud de impugnacion, el
fiscal debe suspender toda actuacion. Sin embargo, el ER, de
manera excepcional, le permite al fiscal realizar Unicamente ciertas

actuaciones:

— Realizar indagaciones cuando se presenta la Gnica oportunidad

de obtener pruebas de trascendencia.

— Tomar declaraciones a testigos o recolectar pruebas que se

iniciaron antes de la presentacion de la solicitud de impugnacion.
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— Tomar medidas respecto de la cooperacion con los estados para
evitar que la persona contra la cual pesa una orden de detencion

eluda la accion de la justicia.

2. El acusado: Persona en contra de quien se ha dictado una orden

de detencion.

3. El Estado cuyo consentimiento se requiera: De conformidad

con la declaracion ad- hoc para el ejercicio de la competencia.

2.6. La admisibilidad

La materializacién del principio de complementariedad se logra con el
analisis de las normas de admisibilidad de un caso ante la CPI. A partir del
Art. 17 al 20 del ER, se encuentran establecidas las razones por las cuales

una situacién puede ser considerada admisible o inadmisible ante la CPI.

2.6.1. Los supuestos de inadmisibilidad (Art. 17.1-ER)

El inciso primero del Art. 17 del ER establece cuatro supuestos para declarar

inadmisible una situacién ante la CPI:

1.“El asunto sea objeto de una investigacidén o enjuiciamiento por un
Estado que tenga jurisdiccion sobre él salvo que éste no esté
dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no
pueda realmente hacerlo” (Secretaria de la Asamblea de los Estados
Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 20). En este primer
supuesto se alude a un asunto que es de competencia de la CPI, pero
que, al mismo tiempo, es objeto de una investigacibn o de
enjuiciamiento por parte de los tribunales de justicia de un estado; en
virtud de la preferencia que el ER le otorga al estado para que este sea
el primero en investigar, juzgar y sancionar a los autores de crimenes
internacionales. Este supuesto de inadmision agrega en su redaccion la
palabra salvo, la que nos coloca frente a un caso de admision, ya que
si el estado no puede llevar a cabo las investigaciones o enjuiciamiento
de un delito de competencia de la CPI por “falta de disposicién” o

“incapacidad del estado”, la CPl asumird la competencia. Esto se dara
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lugar siempre que se logre verificar que efectivamente el estado “no

puede” o “no esté dispuesto” a llevar a cabo un procedimiento eficaz.

2. Que “El asunto haya sido objeto de investigacion por un Estado que
tenga jurisdiccion sobre él y éste haya decidido no incoar accién penal
contra la persona de que se trate, salvo que la decisidon haya obedecido
a que no esté dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo” (Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes
de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 20). El supuesto se refiere a un
caso en que los tribunales nacionales deben justificar su decisiéon de no
incoar accién penal contra el demandado, basandose en su derecho
nacional y después del agotamiento de todos los recursos disponibles
en su sistema de justicia. De tal decisién, no puede desprenderse una
negativa arbitraria del estado de incoar la causa o de que realmente no

pueda hacerlo.

3. Que “La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por la conducta
a que se refiere la denuncia, y la Corte no pueda adelantar el juicio con
arreglo a lo dispuesto en el parrafo 3 del Art. 20" (Secretaria de la
Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011,
p. 20). Este hace referencia a la imposibilidad de enjuiciar nuevamente a
una persona, en virtud del principio non bis in idem y el de cosa juzgada
(res iudicata pro veritate habetur). Para el profesor Kai Ambos (2005),

los efectos del principio del non bis in idem son:

— Impedir que un mismo factor sea valorado dos o mas veces,
obedeciendo a la regla de que lo que es elemento del delito no
opera a la vez como criterio especial de la punibilidad; de esta
manera, se impide que un mismo hecho pueda producir

consecuencias juridicas multiplicadoras.

— Evitar una nueva actuacion judicial con base a un mismo hecho,

cuando existe una sentencia en firme sobre este.

El Art. 20.3 del ER sefiala que es factible procesar nuevamente a una
persona que ya lo ha sido, siempre y cuando el proceso en el otro

tribunal obedezca al propoésito de sustraer al acusado de su
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responsabilidad penal, y cuando el proceso no se hubiera llevado a

cabo con imparcialidad o independencia.

El tratadista Pedro Pablo Camargo (2007) sefala que se trata de una
excepcion ad probatione que exige prueba por parte de la CPl y que es
aplicable solo dentro de ella; pues ninguna persona podria desconocer
la garantia penal reconocida universalmente de la cosa juzgada y del

principio penal del non bis idem.

4. Que “El asunto no sea de gravedad suficiente para justificar la adopcion
de otras medidas por la Corte” (Secretaria de la Asamblea de los
Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 20). Este
supuesto no hace referencia a ningin momento procesal como en los
ya analizados, sino que se concentra en la “gravedad suficiente del
caso”, respecto del cual la Corte tiene un amplio margen de

discrecionalidad como lo indica el profesor Javier Dondé (2006).

La | SCP de la CPI en la valoracion de admisibilidad del caso contra
Thomas Lubanga Dylio, (situacion de la Republica Democrética del
Congo), enuncié principios importantes respecto a la “gravedad” como

requisito de admisibilidad.

— La gravedad es un requisito sine qua non para la determinacion

de un caso ante la CPI.

— La gravedad debe ser evaluada en dos momentos procesales: Al
inicio de la investigacién sobre una situacién y con respecto al

caso concreto, cuando surja de una situacién determinada.

— El requisito de gravedad es adicional a la gravedad, intrinseca
de las conductas constitutivas contempladas en los Arts. 6, 7y 8

del ER, es decir, al elemento material del crimen.
— Para cumplir con el requisito de la gravedad, se debe probar que

las conductas han sido cometidas de forma generalizada o

sistematica, pues si bien las conductas aisladas traen consigo
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una gravedad intrinseca del elemento material, esta no es

suficiente.

— También, es importante considerar “la alarma social que dicha
conducta haya causado entre la comunidad internacional”
(Schabas, 2006, p. 33).

En el requisito de gravedad de un caso, se debe considerar, ademas, la
posicion de la persona acusada, su rol en la entidad estatal, la
organizacién o grupo armado en concreto y la comision general de

crimenes dentro de una situacion .

En los tres primeros supuestos de inadmisibilidad, se pone a prueba el
compromiso de los estados con el respeto de los derechos humanos; la
mayoria, en la actualidad, cuenta con un acervo normativo mediante el
cual se ha desarrollado los derechos y las garantias de las personas
ante las administraciones de justicia nacionales e internacionales. Es por
ello que las investigaciones y enjuiciamientos que se lleven a cabo por
parte de los sistemas de justicia nacionales deben ser realizados de una
manera seria y eficaz, y no, Unicamente, como el cumplimiento de una
formalidad que tiene el objetivo de impedir el enjuiciamiento de los

responsables ante la jurisdiccion de la CPI.

De acuerdo con las RPP asi como la jurisprudencia de la CPI, se ha
establecido que la existencia de procesos ante los sistemas de justicia
nacional no implica siempre la inadmisibilidad de un caso. Los procesos
gue se estén llevando a cabo en los distintos estados deben
corresponder a los mismos hechos y presuntos responsables que estan
siendo investigados ante la CPl. Ademas, deben ser compatibles con la
intencién de hacer justicia. Para Xavier Philippe “la falta de investigacion
y un enjuiciamiento reales por parte del estado deberia considerarse
como el criterio fundamental para el ejercicio de la jurisdiccién por parte

de la Corte Penal Internacional”. (2006, p. 19).

Las decisiones provenientes del examen de admisibilidad e
inadmisibilidad de una situaciéon ante la CPl deben tener como

fundamento a las normas del ER, a las RPP y a los EC, los tratados,
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principios y normas del Derecho Internacional. El ex-fiscal de la CPI, Luis
Moreno Ocampo, citado por Ximena Medellin, Juan Carlos Arjona y José
Guevara emitio un criterio valioso sobre el examen de valoracion de la
admisibilidad de la situacion de Darfur-Sudan, en el caso contra Ahmad
Muhammad Harun y Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman. El ex-fiscal
afirmo6 que la valoracion de la admisibilidad “no es un juicio sobre el
sistema de justicia sudanés como tal, sino una valoracion sobre si el
Gobierno de Sudan ha tomado acciones genuinas con relacion a los
casos seleccionados por la fiscalia para enjuiciar’. (2009, p. 38) Este
criterio, sin duda alguna, es un referente para el resto de casos que

conoce y que, eventualmente, conocera la Corte.

2.6.2. Lafalta de disposicion (Art. 17.2)

El segundo inciso del Art. 17 desarrolla el concepto de “falta de disposicion”,
gue para Xavier Philippe (2009) implica “la falta de una actitud positiva por
parte del Estado en investigar y enjuiciar a los perpetradores de crimenes
internacionales y que debe ser analizada a la luz de un proceso con las
debidas garantias reconocidas en el Derecho Internacional” (p. 45). Dichas
garantias deben ser observadas en todas las fases del proceso penal, pues
la realizacion de procesos judiciales con inobservancia de los derechos al
debido proceso constituye una violacién a los derechos humanos. En el ER,
la violacion de las garantias judiciales debe estar en relaciébn con la
indisposicién del estado para investigar y enjuiciar a los presuntos
responsables de crimenes de competencia de la CPI. Tales obligaciones
han sido afirmadas y desarrolladas en la jurisprudencia del sistema
interamericano y del sistema europeo de proteccion de los derechos

humanos.

Para algunos tratadistas, el concepto de “falta de disposicion” es facil de
comprender; pero dificil de evaluarlo de acuerdo con los estdndares
internacionales. Es una labor compleja, por cuanto cada caso es diferente y
se requiere examinar sus particularidades. La evaluacion se refiere a la
forma cémo se llevan a cabo los procesos penales, o que supone un
andlisis de sus procedimientos y de su adecuacion con las normas y

principios de Derecho Internacional sobre la materia.
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Tres son las circunstancias que se consideran como una “falta de
disposicién” por parte del estado y que se convierten en causales de

admision:

1. “Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la decision
nacional haya sido adoptada con el propésito de sustraer a la
persona de que se trate de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte” (Secretaria de la Asamblea de los
Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 20). Esta
circunstancia de admisibilidad, a criterio del tratadista Angel Sanchez
Legido (2003), se divide en dos partes: la primera se refiere a un
elemento de situacion que es el momento procesal en el que se
encuentra la situacion: puede ser que “ya haya estado en marcha o

esté en marcha”.

La CPI verifica y analiza el contenido del proceso y sus
caracteristicas para determinar si existe efectivamente un caso que
esté en marcha o que por alguna razén haya sido suspendido. Si se
trata de un caso que cuenta con una sentencia, el asunto debera
recibir tratamiento de acuerdo con el principio de la cosa juzgada
(Art. 20.3 ER). La segunda parte hace alusion a un elemento
subjetivo que se refiere a un propésito especifico del estado:
proteger a los presuntos autores de los delitos de competencia de la
CPI que estén relacionados con el curso de los procesos penales en

las jurisdicciones nacionales.

El tratadista Fabian Novak (2000) considera que:

Lo importante en esta primera circunstancia es destacar la conexion
entre el elemento de situacion y el elemento de intencién o elemento
subjetivo. La decision adoptada, tanto para adelantar el juicio o para
suspenderlo, obedece al proposito de sustraer a la persona de su
responsabilidad penal. La alusion a los procesos no es para obligar a
establecer un elemento normativo dentro del procedimiento de

admisibilidad, sino para establecer un elemento de situacién que
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debe aparecer en conexion con la intencion de sustraer al procesado

de su responsabilidad. (p. 48).

2. “Que haya habido una demora injustificada en el juicio que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencién de hacer comparecer
a la persona de que se trate ante la justicia” (Secretaria de la Asamblea
de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 20).
Para Héctor Olasolo (2005), parte del concepto de “demora
injustificada” proviene del concepto de “plazo razonable”, el mismo que

ha sido desarrollado por la jurisprudencia de la CIDH y del TEDH.

Segun la jurisprudencia de la CIDH, el concepto de plazo razonable es
aplicable a toda indole de procedimientos pero, sobre todo, al proceso
penal. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Genie
Lacayo (1997) afirmé que el plazo razonable entrafia una razonabilidad
de los términos para las investigaciones y los juicios penales, de
manera que den satisfaccion tanto a los derechos de los procesados,
como también a los derechos de las victimas y las finalidades que el

estado y la sociedad buscan en el proceso penal.
De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, la CIDH?® ha elaborado un
test sobre la razonabilidad de los plazos procesales que implica el
examen de tres elementos:

— La complejidad del asunto.

— La actividad procesal del interesado; vy,

— La conducta de las autoridades publicas.

La jurisprudencia europea ha afiadido un cuarto elemento que es el
andlisis de la importancia del litigio para el interesado. Este se refiere a

la demora que es incompatible con la intencion de hacer comparecer a

% La CIDH fue creada en 1979 es un érgano judicial autdnomo de la Organizacion
de Estados Americanos. Se encarga de la aplicacion e interpretacion de las
disposiciones establecidas en la Convencion Americana de los Derechos Humanos
y de otros tratados relacionados con la materia.
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la persona ante la justicia. Estos dos supuestos aparecen redactados
de manera acumulativa; en la primera parte, se trata de un hecho que
se constata en el transcurso del proceso penal; exactamente es una
demora en el juicio, lo que esta ligado a una valoracion que tendra que
hacerse del comportamiento de los operadores de justicia, y que debera
tener como consecuencia “una falta de intencion de actuar de acuerdo
con las exigencias de una genuina administraciéon de justicia” (Cherif
Bassiouni 2011, p. 45).

Me sumo al criterio del profesor Héctor Olasolo, (2005) quien sefiala
que una demora injustificada viola la obligacion general del estado de
tomar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos
humanos consagrados en diversos instrumentos juridicos
internacionales de derechos humanos, como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, la Declaracibn Americana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Las demoras injustificadas y el incumplimiento de la obligacion de
realizar los procedimientos judiciales dentro de un plazo razonable
deben entenderse en el contexto de un conjunto de obligaciones de los
Estados. Se trata de la obligacion de dar efectividad a los derechos y
deberes establecidos en el Derecho Internacional, la obligacion de
otorgar un recurso judicial efectivo y el acceso a la justicia y el deber de
investigar, enjuiciar y castigar las graves violaciones a los derechos
humanos. El término “demora injustificada” conlleva el derecho de los
estados a explicar cualquier retraso ante la Corte; pero, finalmente, la

Corte es quien tiene la decision final.

3. “Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustanciado de
manera independiente o imparcial y haya sido o esté siendo
sustanciado de forma en que, dadas las circunstancias, sea
incompatible con la intencion de hacer comparecer a la persona de que
se trate ante la justicia” (Secretaria de la Asamblea de los Estados
Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 20). El primer elemento
de este supuesto es la valoracion que debe hacerse del proceso o los

procesos penales nacionales, es decir, que no esté siendo o no haya
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sido sustanciado de manera independiente e imparcial. Al respecto es
importante mencionar los principios sobre la independencia de los
jueces, que se encuentran recogidos en el documento de la ONU,
originado en el Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre
Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, celebrado en
Milan, del 26 de agosto al 6 de septiembre del 1985. Este documento
contiene principios que garantizan la imparcialidad de un proceso y que
sirven a la CPI para el andlisis de un caso en el que se presume no se

ha obrado con imparcialidad.

En la norma 51 de las RPP, se establece que la Corte podra tener en
cuenta las informaciones del estado donde se muestre que sus
tribunales relnen las normas y estandares internacionales para un
enjuiciamiento independiente e imparcial. El segundo elemento es de
caracter, también, valorativo; se refiere a la intencién de no hacer
comparecer a la persona ante la justicia. El profesor Pedro Pablo
Camargo (2007) cita como ejemplo de este supuesto el caso de la
Suprema Corte de Justicia de Chile en las investigaciones y juicios
contra el ex dictador Augusto Pinochet.

La CPI, al evaluar el desenvolvimiento de los procesos penales
nacionales sobre una situaciébn sometida a su consideracion para
determinar la falta de disposicion, debe tomar en cuenta las normas y
criterios elaborados en los tratados y en los organismos internacionales
sobre la materia. Como corresponde a una Corte de excepcion, su
decisién de admision debe basarse en la ocurrencia de fendmenos
variados y complejos que atentan contra el debido proceso y que
guardan relacién con la falta de disposicién del estado para procesar a

los presuntos responsables.

Para Corcuera y Guevara (2007), las circunstancias que determinan la
falta de disposicion de un Estado se caracterizan por aludir a elementos
relacionados con la voluntad de los estados y, por lo tanto, a
comportamientos que se entienden como intencionados y a elementos
de situacién que se pueden constatar en la marcha de los procesos en

las jurisdicciones nacionales.
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2.6.3. Lafaltade capacidad

Para el tratadista Juan Luis Gomez Colomer (2004), la “incapacidad del
Estado” para investigar o llevar a cabo un enjuiciamiento puede guardar
relacién con la jurisprudencia del TEDH y de la CIDH sobre el derecho a la
tutela judicial efectiva; en este caso, por la inexistencia o inoperatividad de

los sistemas judiciales nacionales.

El numeral 3 del Art. 17 del ER desarrolla el concepto de incapacidad de un

estado para investigar o enjuiciar a través de las siguientes circunstancias:

— Carencia de una administracion de justicia en el estado que

adelanta las actuaciones.

— Colapso total o substancial.

— La imposibilidad de hacer comparecer al acusado o de disponer de

las pruebas y de los testimonios necesarios.

— No estar en condiciones de llevar a cabo el juicio por otras razones.

El colapso de la administracion de justicia implica dos cuestiones: una de
tiempo y otra de gravedad. El tratadista Salvatore Zappala (2004) sefiala
gue el colapso se da cuando una administracién de justicia vigente entra en
una situacion de infuncionalidad; pero puede todavia persistir parte de un
aparato de justicia, sin embargo, en el momento en que la situacién es
valorada por la Corte, ya no funciona. Se trata de una situacion en la que
hay imposibilidad de obtener unos resultados procesales tangibles, como la
obtencion de las pruebas y lograr la comparecencia del acusado. Esta

situacion tiene relaciéon con los niveles de reestructuracion del estado.

La otra cuestiébn es que el colapso debe ser total o sustancial, es decir,
grave. El colapso total supone infuncionalidad general; abarca a todo el
sistema de administracion de justicia, mientras que el colapso substancial no
es total; pero afecta a la mayor parte de las funciones judiciales principales.

Entre el colapso total y el sustancial hay una diferencia de grado.
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Cuando se presenta dicha situacion, la administracién de justicia no existe o
ha colapsado y ha perdido funcionalidad y eficacia, desde el nivel central del
estado hasta los niveles regionales. Incluye situaciones como la de la guerra
civil o la de desastres naturales que llevan al colapso del Gobierno y de la
administracién de justicia del estado. De esto se deduce que el colapso
puede ser ocasionado por los hechos: un colapso fisico del sistema de
justicia se da cuando no existen estructuras, mientras que un colapso
intelectual se presenta ante la ausencia de los operadores de justicia y, Si

los hay, estos no son imparciales.

Tres son los asuntos presentados ante la CPI, a finales del 2005, que
revelan la incapacidad de los estados de enjuiciar a presuntos responsables
de crimenes internacionales. Estos casos corresponden a la Republica
Democrética del Congo, a Uganda y a la Republica Centroafricana. Los
asuntos fueron referidos directamente a la CPl por los Estados que
consideraron que los juicios de esos criminales ante sus propios tribunales

serian imposibles.

Para el tratadista Pedro Pablo Camargo (2007), en los supuestos de
admisibilidad es dificil determinar el umbral; pero, probablemente, se lo
alcance cuando el niumero de casos exceda a los que el sistema judicial
pueda tratarlos ordinariamente. Ademas, como lo sefiala Jorge Sosa Meza
(2004), existe la dificultad de que se califique como incapaces a los estados
con presupuestos limitados para sus administraciones de justicia. Otra
dificultad puede surgir en las relaciones de cooperacion con los estados en

esa situacion.

El apartado “d” faculta a la CPI a considerar otros aspectos de la situacion
de la administracién de justicia en un estado colapsado. Algunos tratadistas
han sefalado que caben situaciones como la falta de personal capacitado
para llevar a cabo los juicios, entre otras razones. En efecto, para que la CPI
pueda activar su competencia, es necesario que se verifigue, mediante un
examen riguroso, que efectivamente se ha cumplido con uno de los
supuestos de admisibilidad. De esto se infiere que los conceptos de la “falta
de disposicion” y “la incapacidad” son fundamentales para el procedimiento
de admisibilidad; pues no todas las actuaciones de los sistemas nacionales

impiden la activacion de la jurisdiccién de la CPI.
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Después del andlisis sobre las normas relativas a la admisibilidad e
inadmisibilidad de un caso ante la CPI, es importante indicar que la decision
final sobre la admisibilidad siempre sera tomada por una de las SCP de la
CPI, teniendo como base los fundamentos y la valoracién realizada por la

fiscalia durante la investigacion.
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Conclusiones

La jurisdiccion es uno de los principios basicos del ER que, junto a la
competencia y a los supuestos de admisibilidad e inadmisibilidad, permiten a
la CPI conocer una situaciébn en la que se ha cometido un crimen
internacional y, consecuentemente, enjuiciar a los presuntos responsables.
La jurisdiccion de la CPI se encuentra caracterizada por tres especies

distintivas a saber: la jurisdiccion voluntaria, universal y la complementaria.

1. La jurisdiccion voluntaria: Implica una manifestacion por parte de

los estados en la que estos aceptan la jurisdiccién de la CPI.

2. La jurisdiccién universal: Es un principio que permite el
juzgamiento de los responsables del cometimiento de crimenes
internacionales sin que sea necesario ningun tipo de vinculo entre el
lugar del cometimiento del crimen, la nacionalidad de la victima o del
presunto responsable. Este principio tiene como Unico fundamento la
naturaleza del crimen y se encuentra consagrado en varios
convenios e instrumentos internacionales asi como en los

ordenamientos juridicos de los distintos Estados.

3. Lajurisdiccién complementaria: Otorga una preferencia tutelada a
las jurisdicciones nacionales para que sean estas las encargadas de
juzgar a quienes cometen crimenes internacionales en su territorio o
el responsable sea uno de sus nacionales. Este principio implica un
reconocimiento y respeto a las jurisdicciones estatales, Unicamente
cuando los sistemas de justicia de un estado no puedan o no quieran
llevar a cabo un enjuiciamiento. Seré la CPI la encargada de conocer
el caso, es decir, esta actla de manera subsidiaria cuando se han
cumplido con los requisitos de admisibilidad de una situacion ante la
CPI.

En cuanto a la admisibilidad, el inciso primero del Art. 17 del ER establece
cuatro supuestos para declarar inadmisible una situacion ante la CPI: El
estado se encuentra investigando o enjuiciando, el estado investigd, sin

embargo, no interpuso accion penal; el estado considerd que el juicio no fue
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compatible con la intencion de hacer comparecer al responsable y el asunto

no es de gravedad suficiente.

En los tres primeros supuestos de inadmisibilidad, se pone a prueba el
compromiso de los Estados en el respeto de los derechos humanos, por ello
las investigaciones y enjuiciamientos que se lleven a cabo por parte de los
sistemas de justicia nacionales, deben ser realizados de una manera seria y

eficaz.
El tercer principio basico de la CPI es su competencia que se divide en

razon del tiempo, persona, lugar y materia. Este Ultimo contempla los delitos

de lesa humanidad, crimenes de guerra, genocidio y agresion.
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CAPITULO 1l

EL CRIMEN DE GENOCIDIO

Introduccioén

En este capitulo, se revisara el primer crimen de competencia de la CPI, el
genocidio, considerado como una de las violaciones mas graves al DIH. En
la primera parte, se hace referencia a la evolucion del concepto del crimen,
se parte de las colaboraciones de Raphael Lemkin y las del TMIN;
finalmente, se hace un analisis de la Convencién Internacional para la
Prevencién y Sancién del Genocidio de 1948, resaltando sus normas mas

importantes.

En la segunda parte, se analizan los elementos constitutivos del crimen de
genocidio: destruccién total o parcial, grupo racial, étnico, religioso, nacional,
grupo como tal y la intencion especifica. Se recurre a la doctrina
internacional y a la jurisprudencia del TPIR, especialmente a la sentencia
emitida en el caso de Jean Paul Akayesu. En la tercera seccion, se explica
cada uno de los elementos de las conductas constitutivas del crimen de
genocidio, basandose en los EC y en los valiosos criterios emitidos por el
TPIR.

Finalmente, se hace una breve referencia al caso de Jean Paul Akayesu,
gue constituye un hito en la justicia internacional, por ser la primera
sentencia en la que se condena a un individuo por haber cometido

genocidio.
3.1. Evolucion del concepto de genocidio en el Derecho Internacional

El crimen de genocidio no es un fendmeno nuevo.”* Esta presente a lo largo

de la historia en muchos pueblos y culturas, que empezaron a destruirse

#* Jean Paul Sartre sefialé que el vocablo genocidio puede ser nuevo, pero no, el
fenémeno.
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entre si, especialmente, cuando surgen los diferentes grupos étnicos. La
comunidad internacional reaccioné al finalizar la Segunda Guerra Mundial,
cuando se conocieron los devastadores resultados dejados por la

maquinaria de exterminio nazi.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), (2010) define al
crimen de genocidio como el “exterminio o eliminacion sistematica de un
grupo social por motivo de raza, de religion o de politica” (p. 337). De
manera equivoca, se ha sostenido que el crimen de genocidio tiene como
finalidad dar muerte a los miembros de un grupo protegido; como se vera
mas adelante, este crimen no exige ni una sola muerte, lo importante es la

intencion de destruir al grupo.

El TPIR en el caso de Jean Kambanda (1998) definié al genocidio como:

Un conjunto de actos consistentes en la privacion de cualquiera de
los derechos elementales de la persona humana, realizado con el
propédsito de destruir total o parcialmente una poblacién, en razén a
sus vinculos raciales, nacionales, o religiosos, o bien realizar actos
lesivos de los derechos individuales definidores de la existencia de
un grupo nacional, étnico, racial o religioso, con el propdsito de

destruirla total o parcialmente. (parr.16).

La autoria del vocablo genocidio se la atribuye al jurista polaco Raphael
Lemkin, quien definié las conductas de barbarie y vandalismo, en 1930, con
el objetivo de que sean consideradas como delicta iuris gentium (delitos en
contra del Derecho de Gentes) e introducidas en las legislaciones de
diferentes paises. Posteriormente, en 1944, una de las conductas antes
sefialadas (barbarie) adopté un nuevo nombre denominado el crimen de
genocidio, el mismo que aparecid, por primera vez, en el prefacio de su obra
denominada “Axis Rule in Occupied Europe”. Lemkin sefial6 que el vocablo
genocidio proviene de la palabra griega, genos que significa: raza, tribu y el

vocablo latino cide, que significa matar. Este término ha sido objeto de
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varias criticas por ser considerado contrario a las reglas generalmente

aceptadas de la etimologia.

Fue, finalmente, en su obra denominada “Le crime de génocide” cuando
Lemkin (2009) estableci6 el concepto de dicho crimen, al sefialar: “el que,
participando en una conspiracion o conjura con vistas a la destruccién o
debilitamiento de un grupo nacional, racial o religioso, comete un ataque
contra la vida, la libertad o la propiedad de los miembros de tal grupo, es
culpable de un crimen de genocidio” (p. 55). Con esta definicién, Lemkin
buscaba que el término genocidio sea utilizado para describir la destruccion
de una nacion o grupo étnico. Destruccién que no necesariamente debe ser
inmediata, sino que supone un plan altamente organizado que conlleva
acciones encaminadas a destruir las caracteristicas esenciales® de la vida
del grupo étnico o nacion. Para Lemkin, el genocidio esta compuesto por
dos fases: la primera, la destruccion de la identidad del grupo, y la segunda,

la imposicién de la identidad del opresor.

Lemkin, también, propuso que los presuntos autores del crimen de genocidio
debian ser juzgados en el estado en el cual lo habian cometido o en el cual
habian sido capturados; pero debido a los inconvenientes que presentaban
estas dos opciones, planteé la idea de la creacion de una Corte
Internacional, que pudiera juzgar a los responsables del crimen con
independencia de su cargo. Apoy6 la idea de que tanto los que ordenan

como los que ejecutan actos de genocidio debian ser castigados.

En suma, Lemkin establecio, por primera vez, el concepto de crimen de
genocidio, el mismo que ha sido considerado por varios tratadistas como
amplio. Su objetivo es proteger la existencia de grupos de variada indole:
religiosos, politicos, nacionales, etc. Lemkin, ademas, propuso la creacion
de una convencion que sancionara el genocidio tanto en tiempo de paz

como de guerra.

Cuando se elaboro el Estatuto del TMIN, los Paises Aliados se percataron

de que el crimen de genocidio no estaba incluido en el crimen de guerra, ni

% Segun Lemkin, la destruccion de las caracteristicas del grupo o nacién se logra
por medio de la desintegracién de sus instituciones politicas, religiosas, culturales,
etc.
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en los delitos contra la paz, sin embargo, si constaba bajo la denominacion
de crimen de lesa humanidad,?® lo que permitid establecer sus primeros
lineamientos. Los individuos responsables del exterminio de los judios
fueron juzgados por el TMIN, por haber cometido crimenes de lesa
humanidad, mas no por genocidio®. Las sentencias emitidas por este
Tribunal colaboraron para el establecimiento del crimen de genocidio como
un tipo autbnomo en la Convenciéon Internacional para la Prevencion y

Sancion del Genocidio de 1948 y, posteriormente, en el ER.

El crimen de genocidio fue objeto de discusion ante el Tribunal y, debido a
las falencias de este ultimo, la Secretaria General de las Naciones Unidas
encomendd la elaboracién de un proyecto de Convencion Internacional
sobre el Genocidio a Rafael Lenkim, Donnedieu de Vabres y Vespasiano

Pella.

Gracias a los trabajos realizados por Rafael Lemkin, que fueran discutidos
por la AGNU, se aprob6 la Convencion Internacional para la Prevencion y
Sancién del delito de Genocidio de 1948, mediante la resolucién del 9 de
diciembre de 1948, por medio de la cual se reconoci6 al genocidio como un
crimen de Derecho Internacional. La mencionada Convencion entré en vigor
el 2 de enero de 1951.

% El crimen de genocidio fue identificado con el crimen de lesa humanidad, pues los
dos sancionaban actos de barbarie, sin embargo, es importante recalcar que ambos
crimenes son totalmente distintos, tanto en sus elementos como en los intereses
que protegen.

%" El término genocidio fue utilizado en la acusacién y en los discursos de apertura
de los juicios de Nuremberg.

% La Convencion Internacional sobre la prevencién y sancién del Genocidio fue
reconocida por la Corte Internacional de Justicia como ius cogens en varios fallos vy,
especificamente, en la Opinidon Consultiva del 28 de mayo de 1851, en las que se
reconoce que los principios que constan en la Convencién son vinculantes.
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3.2. Convencion Internacional para la Prevencion y Sancién del delito
de Genocidio de 1948

Por medio de la Convencion, se reconoce, por primera vez, al delito de
genocidio como un crimen internacional. Ha sido considerado como un
tratado que codifica el Derecho Consuetudinario por la ClJ y cuyos principios
tienen caracter universal, por lo tanto, obligan a todos los estados
independientemente de cualquier vinculo convencional. La CIJ afirmo,
también, en su opinibn consultiva del 28 de mayo de 1951, que la
prohibicién del crimen de genocidio tiene caracter de norma ius cogens,?
es decir, debe ser aceptada imperativamente y no admite acuerdo en

contrario, pues refleja un valor fundamental de la humanidad.

La Convencion Internacional para la Prevencion y Sancién del Genocidio de
1948, en su Art. 2, define al genocidio como “cualquiera de los actos
mencionados a continuacion, perpetrados con la intencién de destruir total o

parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

1. Matanza de los miembros de un grupo;

2. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del

grupo;

3. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que

hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;
4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;
5. Traslado de nifios del grupo a otro grupo por la fuerza”. (parr. 4)
De esta definicibn se desprende que la Convencion tiene por objetivo:

castigar el delito de genocidio como un crimen bajo el Derecho Internacional,

gue implica la negacién del derecho de que grupos de seres humanos

# para los internacionalistas, una norma de ius cogens, es imperativa, de orden
superior, que no puede dejar de ser cumplida por parte de los Estados; aunque
existe un acuerdo para ello. Las normas de ius cogens son reconocidas por la
comunidad internacional y reflejan valores fundamentales para la humanidad. Para
modificar una norma de ius cogens, es necesario que exista otra de igual valor.
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existan. Esta definicion es universalmente aceptada y ha sido incorporada
de manera idéntica en los Estatutos del TPIY, TPIR y ER de la CPI, en los
que no causo controversia alguna al momento de su adopcion, pues es el
resultado del consenso de la mayoria de los paises que participaron en la
Conferencia de Roma de 1998.

La Convencion se divide en dos partes: la primera, se refiere a la
prevencién; comprende mecanismos que permiten la aplicacion preventiva
de la Convencion. Para Chalk y Jonassohn (2010), no se trata de establecer
si un hecho es 0 no un genocidio sino identificarlo como una amenaza, ante
la cual se debe actuar. La doctrina imperante ha sefialado que el problema
de la aplicacion de los mecanismos de prevencion es diplomético, pues los
estados no aplican la disposicion que sefiala la Convencion: para combatir el
delito de genocidio es indispensable la cooperacion internacional. La
segunda, se refiere a la sancién, cuando sefiala que es punible no
Unicamente el genocidio sino, también, la asociacion para cometer
genocidio; la instigacién directa y publica a cometer genocidio; la tentativa
de genocidio y la complicidad en el genocidio y cualquier persona que los
cometa sean estos gobernantes, funcionarios o particulares seran

castigados.

Con el objetivo de asegurar el castigo del crimen de genocidio, se han

previsto dos caminos:

1. Los Estados Partes deben asegurar la aplicacion de las normas de la
Convencion, asi como establecer sanciones adecuadas para

castigar a las personas culpables.

2. De acuerdo con el Art. 3 de la Convencion, las personas acusadas
de genocidio pueden ser juzgadas ya sea por el tribunal del estado
en cuyo territorio se cometio el crimen, o bien a través de la CPI,
siempre y cuando los Estados Partes hayan reconocido su

jurisdiccioén.

Uno de los temas controvertidos es el de los grupos protegidos, que han
sido considerados por varios tratadistas como de corto alcance. Estos

grupos estan conformados por los de caracter nacional, étnico, racial y
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religioso; se ha excluido a los de caréacter politico, econémico y cultural,
pues en los trabajos preparatorios de la Convencién, se dejé claro que la
proteccion se dirige Unicamente a los grupos estables y a los que se

pertenezca por nacimiento.

Una de las caracteristicas mas importantes que presenta la Convencion es
gue el crimen de genocidio puede ser cometido tanto en tiempo de paz
como de guerra, asi lo indica el Art. 1 de la Convencion; no puede ser
considerado bajo ningun concepto un delito politico, asi como tampoco
requiere para su consumacion, hechos masivos o0 sistematicos. La
convencién posee una particularidad importante, que es no restringir el delito
de genocidio a la matanza de los miembros de un grupo, sino que

comprende otras conductas.*

El tema de los autores del crimen de genocidio ha sido muy discutido; varios
doctrinarios han sefalado que este delito puede ser Unicamente cometido
por los estados 0 sus agentes, pues imaginar que sea cometido por una sola
persona resulta muy dificil, lo que supone la existencia de una organizacion.
Esta opinidn es contraria a la establecida en la Convencién, que afirma que
el delito de genocidio puede ser cometido tanto por individuos particulares

como por funcionarios del estado.

En cuanto a los problemas de interpretacion de la Convencion, cabe indicar
gue estos deben ser resueltos por la ClJ. Hasta la presente fecha, esta se
ha pronunciado Unicamente respecto de las reservas a la Convencion, en la
Opinion Consultiva de 1951. Es importante mencionar que la sentencia del
caso Akayesu de 1998 constituye la primera interpretacion jurisprudencial
del concepto del delito de genocidio contenido en la Convencién

Internacional sobre la Prevencién y la Sancién del Genocidio.

% Entre las conductas que contempla la Convencién Internacional sobre la

Prevencion y Sancion del Genocidio de 1948, en su Art. 3, tenemos: lesiones graves
a su integridad fisica o mental y el sometimiento intencional del grupo a condiciones
de vida que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial.
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3.3. El genocidio y el Estatuto de Roma

El crimen de genocidio ha sido considerado como la violacibn mas grave a
los derechos humanos, por ello, el ER, en su Art. 5, lo considera como el
primero de su competencia. Se encuentra definido en su Art. 6 de manera
idéntica a la establecida en la Convencién Internacional para Prevencién y
Sancion del Genocidio de 1948, Estatuto del TPIY y del TPIR.

Es importante indicar que la CPI puede determinar la responsabilidad penal
de una persona que participa en el crimen de genocidio a través de la
instigacion directa y puablica a que se cometa dicho crimen, de acuerdo con
el Art. 25 literal e) del ER.

En la actualidad, la CPI no ha emitido ninguna decision en la que se haga
una interpretacion jurisprudencial de los elementos del crimen de genocidio;
sin embargo, los tribunales penales ad hoc, especialmente el TPIR, a través
de la SPI, han desarrollado cada uno de los elementos del crimen de

genocidio de manera muy clara.

3.3.1. Destruccion en todo o en parte

Respecto a este elemento, se han planteado varias teorias: La primera,
alude al aspecto cuantitativo del crimen y lo considera como un delito fin.
Para que se configure el crimen de genocidio, es necesario que la
destruccion de los miembros del grupo sea masiva y efectiva. Al respecto el
TPIR en el caso Laurent Semanza (2003) afirm6 que no existe un umbral
numérico de victimas para determinar cuando existe o no genocidio. Sin
embargo, el mismo Tribunal en el caso Clement Kagishima y Obed
Ruzindana (1999) concluyé que, al momento de establecer la intencién de
destruir en todo o en parte al grupo, no es necesario demostrar que el autor
del genocidio pretendia aniquilar absolutamente a todos, sino que lo
importante es poder establecer que fue mas alld de la eliminacion de un
namero imperceptible de miembros del grupo. De esto se infiere que es
necesario que el numero de victimas sea sustancial, es decir, que implique
una cantidad significativa de miembros del grupo, lo que trae como
consecuencia una debilitacién de su existencia. El TPIY en el caso Radoslav

Brdanin (2004), respecto a la sustantividad, afirmé que “el requisito de
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sustantividad captura la caracteristica definitoria del genocidio como un
crimen de proporciones masivas y el impacto destructivo de la parte atacada
en la sobrevivencia general del grupo al mismo tiempo” (parr. 965).

La segunda teoria fue propuesta por el TPIY, segun el cual el crimen de
genocidio se configura asi exista una sola muerte, siempre y cuando, el
autor haya tenido la intencién de destruir al grupo. Este criterio fue acogido
por el TPIR en el caso Jean Paul Akayesu (1998) al sefialar que, en el delito
de genocidio es necesario que cualquiera de los actos mencionados en su
definicibn sean cometidos con la intencion especifica de destruir "en su
totalidad o en parte" a un grupo nacional, étnico, racial o religioso. De esta
manera, se descalifica que el delito de genocidio sea un delito resultado,

sino mas bien, lo cataloga como un delito intencién.

La tercera teoria hace referencia al elemento cualitativo descrito por
Benjamin Whitaker, en 1985. Para él, un crimen de genocidio debe implicar

la muerte de altos dirigentes del grupo, ya sean estos politicos o religiosos.

En cuanto a la expresion “en todo o en parte”, contenida en la definicion del
crimen de genocidio, el TPIY en el caso Ridislav Krstic*! (2004) sefial6 que
la intencién de destruir solo parte del grupo debe referirse a una parte
sustancial del mismo, es decir, un nimero considerable de individuos del

grupo. Nuevamente se hace referencia al elemento cuantitativo.

El criterio antes mencionado es apoyado por la opinion de importantes
juristas como la de Rafael Lemkin (2009), para quien la expresion "en parte"
contiene un requisito de sustancialidad. Esto implica una serie de

consideraciones utiles:

1. La magnitud numérica de las personas afectadas debe ser analizada

con relaciébn al tamafio general de todo el grupo, para poder

* Radislav Krstic no fue acusado de haber tenido la intencién de destruir a todo el
grupo nacional de los musulmanes bosnios, sino solo una parte de ese grupo. Este
criterio fue confirmado, también, en el caso Jelisic y Sikirica.
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determinar si el nimero de individuos atacados constituye una parte

sustancial del mismo.

2. El 4rea de actividad y control de los presuntos responsables de
genocidio deben ser considerados, pues la actividad de los
genocidas se vera limitada por la oportunidad que se les presento.

Es importante indicar que las mencionadas consideraciones no son unicas ni
determinantes y deben ser analizadas en el contexto de cada caso en
particular. Se podria concluir con mi inclinacion por la teoria que sefiala que
la intencion es lo importante en el crimen de genocidio, mas no el resultado

gue se pueda obtener.

3.3.2. Grupo nacional, étnico, religioso o racial

Este elemento hace referencia a los llamados grupos protegidos los que, de
acuerdo con la Convencién Internacional para la Sancion y Prevencion del
Genocidio de 1948, con el TPIY y con el TPIR son los de caracter religioso,
étnico, racial y nacional. La eleccién de estos grupos no fue una decisiéon
sencilla, pues se esbozaron diversas opiniones al respecto. El TPIY hizo una
interpretacion de los trabajos preparatorios de la Convencién. Sefial6 que:
los grupos protegidos debian ser las minorias nacionales, ya que intentar
diferenciar cada uno de los grupos mencionados con base a criterios
cientificos objetivos, seria incompatible con el propdsito de la Convencién y
del ER. Por su parte, el TPIR en los casos Sylvestre Gacumbitsi y Simon
Bikindi (2004, 2008) sefiala que el crimen de genocidio es concebido en
contra de grupos estables, permanentes, a los cuales se pertenece desde el
nacimiento. Para el mismo Tribunal, los cuatro grupos incluidos en la
definicion de genocidio comparten un criterio en comun: “la pertenencia a
ellos no parece cambiable porque pertenecen a él autométicamente, por
nacimiento, de manera continua y, comunmente, irremediable” (Akayesu,
1998, parr. 511).

La identificacion de los grupos protegidos, también, ha sido un tema
debatido; sin embargo, gracias a la jurisprudencia internacional, se han
establecido criterios objetivos y subjetivos para llevar a cabo esta tarea. El

criterio objetivo sefiala que el grupo debe ser identificado como una realidad

86



social, estable y permanente, consecuentemente, “las personas
pertenecientes al grupo lo son de nacimiento y la herencia es la norma de

transmision de su membrecia” (Aptel, 2002, p. 86).

El criterio subjetivo® hace referencia a que los miembros del grupo estan
conscientes de su pertenencia y se identifican con él. La jurisprudencia
internacional ha preferido este criterio por adecuarse mas a la estructura del
crimen de genocidio y, ademas, porque este implica que el autor percibe a
sus victimas como pertenecientes al grupo que intenta destruir. Asi lo sefialé
la SPI del TPIR en el caso George Rutaganda (1999). Sin embargo, este
criterio no puede aplicarse sin prescindir del objetivo, pues de serlo asi,

podria identificarse como protegido a un grupo que no lo es.

En cuanto a la definicion de los grupos protegidos, la Il SPI del TPIR en el
caso Juvenal Kajelijeli (2003), afirmdé que no existe una definicion
internacionalmente aceptada de los grupos protegidos; por ello, estos deben
ser analizados de acuerdo con el contexto histérico, social, cultural y politico
del caso. A pesar del criterio expuesto, sefalaré algunas definiciones
propuestas por algunos tratadistas e importantes instituciones juridicas. La
Cl1J, en el caso, Friedrich Nottebohm, (Liechtenstein vs. Guatemala), (1955)
considera que el grupo nacional es un “conjunto de personas que comparten
un vinculo juridico basado en la ciudadania comun, junto con la reciprocidad

de deberes y derechos” (parr. 14).

Antes de definir al grupo étnico, es necesario conocer qué se entiende por
etnia. EI DRAE (2010) afirma que se trata de “una comunidad humana
definida por afinidades raciales, lingtisticas y culturales” (p. 293). El grupo
religioso “es un grupo de personas que pertenecen a una religion” (CICR,
2005, p. 22). EI DRAE (2010) define a la religion como un “conjunto de
creencias acerca de la divinidad, y, de normas y practicas como la oracion y

el sacrificio que las acompanan” (p. 607).

%2 E| criterio subjetivo fue utilizado por primera vez, por el TPIY, en el caso Jelisic, al
afirmar que la utilizacién de criterios objetivos en la identificacién de un grupo era
peligroso, pues estos son excluyentes y exclusivos. A pesar de que este criterio ha
sido aceptado ampliamente, se ha argumentado que la subjetividad podria
identificar a un grupo que objetivamente no lo es, es decir, que el autor considere a
unas personas como pertenecientes a un grupo, cuando ellas no tienen vinculacion
con este, o cuando el grupo que identifica el autor, no esta protegido por la norma.
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El TPIR en el caso Athanase Seromba (2006) considera que el grupo racial
se basa en “rasgos fisicos hereditarios, a menudo se identifica con una
region geografica, con independencia de la diversidad linglistica, cultural y

nacional” (parr. 45).

3.3.3. Grupo “como tal”

Este elemento sefiala que el bien juridico protegido es de caracter colectivo.
Lo que se intenta precautelar es la existencia de los grupos establecidos en
la definicibn del crimen de genocidio. La Resolucién 96 (I) de 11 de
diciembre de 1946 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, con
acierto, sefnalé que: “en el crimen de genocidio, lo que se niega es la
existencia de grupos humanos y no propiamente de los individuos como
tales, sino en cuanto pertenecen al grupo” (parr. 9). Sin embargo, se debe
reconocer que para la existencia de un grupo, es necesaria la presencia de
los individuos que lo conforman, por ello la doctrina internacional ha

afirmado que los miembros del grupo son titulares secundarios del derecho.

Por su parte, el TPIY afirmé que “la victima final del genocidio es el grupo, a
pesar que su destruccidon necesariamente requiera la comision de crimenes
contra sus miembros, esto es, contra individuos que pertenezcan a ese
grupo” (Brdanin, 2004, parr. 234). En suma, los actos que constituyen
genocidio se cometen contra individuos pertenecientes a cualquiera de los
grupos protegidos por la definicion del crimen de genocidio, de tal manera,

gue la victima es el grupo y no solo los individuos miembros.

3.3.4. Intencidn o dolo especifico

Se refiere a la parte subjetiva del crimen de genocidio, que requiere de dos
elementos: la intencion y el conocimiento. Para Kai Ambos (2005), el
conocimiento o mens rea, en este crimen, consiste en que “el autor sepa
gue la victima que €l ha escogido es miembro de un grupo e identifique la
destruccién del grupo como su fin” (p. 98). El conocimiento implica la
existencia de dolo, el mismo que puede ser de tres clases: directo, indirecto
y eventual. Para el profesor Pedro Pablo Camargo (2007), el Unico dolo
admisible en este crimen es el dolo directo, pues “la destruccidn del grupo,

sin importar si es en todo o en parte, es el objetivo principal del autor, por lo
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tanto, el Unico nivel de dolo admisible en esta parte del elemento subjetivo,

es el dolo directo” (p. 175).

El crimen de genocidio se distingue de los demas crimenes porque requiere
de una intencién especial o dolus specialis. La | SPI del TPIR (1999) en el
caso Rutanga afirmo que:

El dolo especifico es. . . requerido como elemento constitutivo de
algunos crimenes y exige que el autor tenga la intencién de causar el
resultado imputado. En este sentido, el dolo especifico es
constitutivo de un delito intencional que se caracteriza por una
relacion psicoldgica entre el resultado fisico o material y el estado

mental del autor. (parr. 523).

Ademas, la misma Sala sostiene que:

Es posible deducir la intencién genocida inherente a un acto por el
contexto de perpetracion de otros actos reprensibles
sistematicamente dirigidos contra el mismo grupo, si estos actos
fueron perpetrados por los mismos autores o por otros. Los
factores, como la escala de las atrocidades cometidas, su caracter
general, en una regién o un pais, o también el hecho deliberado de
elegir sistematicamente a las victimas debido a su pertenencia a un
grupo particular, excluyendo los miembros de otros grupos,
permiten inferir a la Sala, la intenciébn del acto en particular.

(Rutanga, 1999, pérr. 309)

Con relacion al tema antes mencionado, la SPI del TPIR, especificamente
en el caso Akayesu, (1998) afirm6 que la intencién de los autores del
genocidio en Taba (Ruanda) era destruir para siempre al grupo Tutsi; para
lograr este propdsito, optaron por cortar los tendones de Aquiles de los

heridos con el fin de que estos no pudiesen huir.
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De los comentarios emitidos por el TPIR, se infiere que en el crimen de
genocidio no importa el numero de victimas, es decir, su resultado; pues se
consuma cuando se realiza cualquiera de los actos que lo constituyen,
siempre y cuando se cometan con la intencion de destruir al grupo. Algunos
tratadistas como Lirola y Martinez (2001) lo han considerado como un delito
“peligrosista”, puesto que los actos a través de los cuales se consume el

crimen son el comienzo de la realizacion de la accion genocida.

3.4. Actos que constituyen el crimen de genocidio

La CPI, en la definicién del crimen de genocidio, enumera cada una de los
actos que lo constituyen; utiliza un sistema de enumeracion taxativo, con el
objetivo de impedir interpretaciones extensivas, que podrian ocasionar
problemas al momento de catalogar una conducta como constitutiva o no, de
genocidio. Para que las conductas constituyan genocidio, deben ser
perpetradas con la “intencién de destruir total o parcialmente a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso” (Secretaria de la Asamblea de Estados
Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 9). Estos actos han sido

reprobados en el ambito internacional.

Las conductas que constituyen un genocidio de acuerdo con el ER son:

— La matanza;

— Lesidn grave a la integridad fisica o mental;

— Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que

hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

— Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

— Traslado de nifios del grupo a otro grupo por la fuerza.

Antes de explicar cada una de las conductas sefialadas anteriormente, es
importante mencionar que la definicion internacional del crimen de genocidio
distingue dos categorias: la primera, es el genocidio fisico, al cual se hace

referencia en las conductas 1, 2 y 3. La segunda, es el genocidio bioldgico,
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considerado en las conductas 4 y 5. El ER no incluye el genocidio cultural
gue, de acuerdo con Jerry Fowler (2003), es aquel que se comete “con la
intencién de impedir a los miembros del grupo utilizar su idioma, practicar su

religién o realizar las actividades culturales propias del grupo” (p. 215).

3.4.1. El genocidio fisico

De acuerdo con el tratadista José Manuel Sanchez (1999), el genocidio
fisico implica “actos que causan la muerte de miembros de los grupos
protegidos o dafos a su salud o integridad fisica” (p. 41), es decir, se refiere
a actos que tienen como proposito la destruccion directa de los miembros de

los grupos protegidos, como una forma de exterminio.

3.4.1.1. Matanza de los miembros del grupo

Este acto es considerado como la modalidad genocida por excelencia,
debido a que implica la destruccién de todos y cada uno de los miembros del
grupo, sin embargo, es suficiente que se haya producido una sola muerte®
para la consumacion del delito, cuando se ha cumplido el elemento subjetivo
en el autor. Los EC sefialan que el primer elemento de esta conducta es que
el autor haya dado muerte a una 0 mas personas, que deben ser miembros
de un grupo nacional, étnico, racial o religioso determinado. El tratadista
Pedro Pablo Camargo (2007) define al grupo como “una pluralidad de

personas que forman parte de un conjunto” (p. 175).

Hay que indicar que los EC exigen que los grupos tengan caracter ya sea
nacional, étnico, religioso o racial. Los miembros de los grupos, antes
mencionados, son victimas del delito de genocidio y contra ellos esta dirigida
la matanza, que tiene su destruccién como fin dltimo. Son victimas no por
ser individuos en si, sino por su pertenencia al grupo considerado como
protegido. Es importante anotar que se discuti6 mucho respecto de cuales
eran los grupos considerados como protegidos por el genocidio. Al respecto,

existieron opiniones divididas; pero, finalmente, se lleg6 a la conclusiéon de

% Algunos tratadistas afirman que el término “matanza” es incompatible con la
muerte de un solo miembro del grupo, pues este vocablo es mas amplio que el de
asesinar. Sin embargo, se ha reconocido que es suficiente una sola muerte para
gue el crimen de genocidio se consuma.
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gue debian ser considerados como tales, aquellos grupos que tengan la

particularidad de ser permanentes y estables.

34.1.1. Lesion grave alaintegridad fisica o mental de los miembros

del grupo

Esta conducta ha sido criticada por varios tratadistas, al plantear el problema
de hacerla compatible con la voluntad de destruir al grupo, pues se ha
considerado que el lesionar gravemente a los miembros de un grupo, no
puede tener como resultado la destruccion total o parcial del grupo, que es

el elemento subjetivo que requiere este crimen.

Para Alicia Gil Gil (2008), “esta modalidad debe entenderse como una
anticipacion a la tutela penal respecto de la matanza del grupo, pues, aun
cuando el tipo subjetivo exige un dolo de matar, el tipo objetivo se conforma
con un resultado de lesiones, es decir, una frustracién del las intenciones del
sujeto activo” (p. 110). En palabras de la misma autora, se castiga como
delito la tentativa de matanza a los miembros del grupo. En suma, esta
conducta requiere que el autor infrinja lesiones graves fisicas como
mentales a los miembros del grupo; respecto de las lesiones fisicas la SPI
del TPIR en el caso Kayishema y Ruzindana (1999), afirmé que estas se
refieren a un dafio que afecte seriamente la salud fisica de las victimas,
cause desfiguracién y lesiones graves a los érganos externos, internos y a
los sentidos. El dafio mental grave se refiere a un deterioro menor o
temporal de las facultades mentales. No es indispensable que estas sean
irremediables o permanentes, pero si deben poner “en peligro la
continuacion de una vida normal y la integridad de la existencia saludable
del grupo en todo o en parte” (TPIR, Akayesu, 1998, parr. 503). Se trata de
lesiones que dificulten la supervivencia de los miembros del grupo y que

estén encaminadas a su destruccion.

Los EC sefalan que esta conducta puede incluir actos de tortura,
violaciones, violencia sexual o tratos inhumanos o degradantes, pero no esta
necesariamente limitada a ellos. Lo importante en esta conducta es que el
autor actué con la intencion de destruir al grupo, asi obtenga como

resultado, lesiones graves.
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34.11. Sometimiento intencional del grupo a condiciones de

existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o parcial

Esta conducta fue reconocida expresamente por el TPIR (2000) en el caso
Alfred Musema cuando sefalé que:

Los medios de sometimiento intencional del grupo a condiciones de
vida que hayan de acarrear su destruccion, total o parcial, incluyen,
inter alia, someter a un grupo de personas a una dieta de
subsistencia, expulsion sistematica de las casas y reduccion de los

servicios médicos esenciales, por debajo del minimo”. (parr. 335)

Mediante esta conducta, se reconocié que la destruccién del grupo es
posible no Unicamente de manera directa, a través de la muerte de sus
miembros; sino, también, de manera indirecta, al impedir al grupo que
sobreviva. En este sentido, el autor somete coercitivamente al grupo a
condiciones inhumanas, que pueden incluir la privacion de recursos
indispensables para su supervivencia: alimentos, medicinas, etc. La
imposicion de estas condiciones debe estar encaminada a causar la
inminente destruccion fisica, ya sea de manera total o parcial del grupo y no
como ocurria en las conductas anteriores, que iba dirigida a sus miembros,

considerados individualmente.

3.4.2. Genocidio bioldgico

El genocidio bioldgico ha sido definido como “la imposicion de medidas que
impiden la perpetuacién del grupo; niegan la posibilidad de existencia de
generaciones futuras; tiene el propésito de hacer desaparecer al grupo
mediante su extincion” (Gil, 2008, p. 82). Entre las medidas que se utilizan
para lograr este tipo de genocidio, de acuerdo con la tratadista Casilda
Rueda (2001), esta la esterilizacion forzada, la mutilacion sexual, la
separacion de los miembros del grupo de acuerdo con el sexo y la

prohibicién del matrimonio.
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34.21. Imposicién de medidas destinadas a impedir nacimientos

en el seno del grupo

Estas medidas pueden ser fisicas o psicoldgicas. El autor coercitivamente
impone al grupo medidas para impedir su renovacion, tales como: la
castracion, esterilizacion, aborto, vasectomia forzosa, ligacion de trompas,
dispositivos intrauterinos, etc. El término coercitivo es de suma importancia,

pues, excluye la imposicion de politicas de control de natalidad voluntarias.

En Ruanda, para impedir el nacimiento de nifios Tutsis, se asesinaron a
cientos de mujeres embarazadas, inclusive, a mujeres Hutus que se habian
casado con Tutsis. Estos actos encontraron su justificacién en el proverbio
ruandés: “cuando una serpiente se envuelve alrededor de una calabaza, no
hay otra solucion que romperla”. Asi se entendia que la serpiente eran los

Tutsis y la calabaza representaba al nifio que estaba por nacer.

Respecto a la violacion como medida para impedir nacimientos en el seno
del grupo, el TPIR, en el caso Akayesu (1998), se pronuncié de la siguiente

manera:

En sociedades patriarcales, donde la pertenencia al grupo es dictada
por la identidad del padre, un ejemplo de medida destinada a
obstaculizar los nacimientos en el seno del grupo, es el caso en el
gue, durante una violacién, una mujer de un grupo es prefiada por un
hombre de otro grupo con la intencién de que nazca un nifio que no

pertenece al grupo de la madre. (parr. 507).

3.4.2.2. Traslado forzoso de nifios del grupo a otro grupo

El primer elemento de esta conducta es que el autor haya trasladado por la

fuerza® a una o mas personas del grupo, a otro. Estas personas deben ser

% De acuerdo con los EC, la expresion “por la fuerza” no se limita a la fuerza fisica,
sino que puede incluir la amenaza de la fuerza o la coaccién, como la causada por
el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion sicoldgica o el abuso
de poder, contra esa 0 esas personas o contra otra o aprovechando un entorno de
coaccion.
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menores de 18 afos; los EC sefialan que el autor debe conocer o ha debido
saber que las personas trasladadas son menores de 18 afios, esto como
segundo elemento de dicha conducta. EI TPIR, en el caso Michel
Bagaragaza (2009) afirmd que esta conducta no pretende Unicamente
sancionar el acto del traslado forzoso de menores de edad, sino también,
los actos de violencia y trauma que pueda causar esta conducta en las

victimas.

3.5. El caso de Jean Paul Akayesu

En 1994, la muerte de Juvénal Habyarimana y Cyprien Ntaryamira,
presidentes de Ruanda y Burundi respectivamente, desencadené en Kigali,*®
una serie de enfrentamientos de origen politico y étnico, que se extendieron
a varias zonas del territorio ruandés.*® Para ese entonces, Akayesu era
burgomaestre del Municipio de Taba, desde abril de 1993 a junio de 1994.
Entre sus principales funciones, estaban la de mantener el orden publico en
su municipio, y la de ejecutar las leyes y reglamentos. Tenia total autoridad

sobre la policia municipal y sus gendarmes.

Mientras Akayesu se desempefiaba como burgomaestre del Municipio de
Taba, en esta localidad, se suscitaron masacres de gran magnitud en contra
de los Tutsis, quienes se dirigian a Taba a buscar refugio; pero, ahi, las
mujeres fueron victimas de actos de violencia sexual, que eran cometidos
por mas de un agresor (miembros de la milicia Hutu) que las deterioraron
tanto fisica como psicolégicamente. Al final de junio de 1994, cerca de 2000
Tutsis fueron asesinados en Taba. Akayesu conocia muy bien las masacres
que se estaban cometiendo en su Municipio, inclusive presencié algunos
homicidios y violaciones a mujeres Tutsis. Facilitd el cometimiento de estos
crimenes. El Fiscal del TPIR, Richard Goldstone, consideré que la presencia
de Akayesu en el momento del cometimiento de estos actos y la falta de
adopcion de medidas tendientes a sancionarlos e impedir que estos se

siguieran cometiendo, lo convierten en instigador del crimen de genocidio.

% Kigali es la capital nacional de Ruanda, situada en el centro del Pais. Fue el
escenario de los enfrentamientos entre los Tutsis y los Hutus en 1994,

% El territorio ruandés estaba dividido en 11 prefecturas y, a su vez, se subdividian
en municipios que estaban dirigidos por burgomaestres, elegidos por el presidente.
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Una vez instituido el TPIR, Akayesu fue detenido en Zambia el 10 de octubre
de 1995; posteriormente, se lo trasladé al TPIR. El fiscal de este Tribunal lo
acuso de 15 cargos, entre los que constaban, los siguientes:

1. Genocidio.

2. Complicidad en el genocidio.

3. Crimenes de lesa humanidad (exterminio, tortura, asesinato,

violacion, otros actos inhumanos).

4. Instigacion publica y directa a cometer genocidio.

5. Violaciones del Art. 3, comun a los Convenios de Ginebra.

Después de un largo proceso, el Tribunal dicté sentencia el 2 de septiembre
de 1998, en la que encontré6 a Akayesu culpable de nueve de los quince
cargos que se le imputaban. Esta sentencia constituye un hito, pues es la
primera condena internacional de genocidio. Ademas, se reconoce por
primera vez a la violacion sexual como un acto constitutivo de genocidio, al
afirmar que la violacién sexual es la invasion fisica de naturaleza sexual,
cometida en una persona bajo circunstancias coercitivas. La invasion, antes
sefialada, no necesita de un contacto fisico, sino que puede incluir actos que

no requieran la penetracion.
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Conclusiones

El crimen de genocidio no es un fenédmeno nuevo, esta presente a lo largo
de la historia, en muchos pueblos y culturas. Raphael Lemkin fue el primero
en establecer una definicién del crimen de genocidio; posteriormente, el
TMIN lo incluyé en su Estatuto bajo la denominacién de crimenes de lesa
humanidad, lo que permitié establecer sus primeros lineamientos. Luego, se
cred6 la Convencidén Internacional para la Prevencién y Sancion del
Genocidio de 1948. La definiciobn de crimen de genocidio establecida en la
Convencion es universalmente aceptada y ha sido incorporada de manera
idéntica en los Estatutos del TPIY, TPIR y ER de la CPI.

De acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, especialmente
del TPIR y de la doctrina internacional, son elementos del crimen de

genocidio:

1. Destruccion, en todo o en parte: No es necesario una multiplicidad
de victimas basta que exista una sola muerte, siempre y cuando el
autor haya tenido la intencién de destruir al grupo. Lo importante en

el crimen de genocidio no es el resultado, sino la intencion.

2. Grupo nacional, étnico, religioso o racial: La identificacion de
estos grupos protegidos debe hacerse a través de la aplicacion del
criterio objetivo, segun el cual el grupo debe ser identificado como
una realidad social, estable y permanente, y del subjetivo, por el que
los miembros del grupo estan conscientes de su pertenencia y se
identifican con él. No existe una definicion internacionalmente

aceptada de los grupos protegidos.

3. Grupo “como tal”: El bien juridico protegido es de caracter
colectivo. Lo que se intenta precautelar es la existencia de los
grupos protegidos, mas no de los miembros considerados

individualmente.

4. Laintencién o dolo especifico: El crimen de genocidio se distingue
de los demés crimenes porque requiere de una intencion especial o

dolus specialis, que es la intencién de causar el resultado imputado.
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CAPITULO IV

EL CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

Introduccién

En este capitulo, se revisara el segundo delito de competencia de la CPI, la
lesa humanidad, considerado como uno de los crimenes internacionales
mas graves porque atenta contra la humanidad entera y por el que la
comunidad internacional exige sancién. Se hace referencia a su evolucion
historica, desde sus remotos inicios hasta llegar a su definicién actual, que
se encuentra contenida en el Art. 7 del ER. Ademas, se analiza cada uno de
los elementos que forman parte de los actos que se cometen en el contexto
de un ataque generalizado o sistemético, los cuales dejan de ser crimenes
comunes y se convierten en actos constitutivos del delito de lesa humanidad
gue, por su amplitud y gravedad, son considerados inhumanos y atentatorios
contra los derechos fundamentales de los seres humanos.

Al final del capitulo, se recurre a los EC y a la jurisprudencia internacional
para explicar los elementos constitutivos del delito de lesa humanidad: el

ataque, la generalidad, la sistematicidad y la poblacién civil.

4.1. Evolucion histérica del concepto del crimen de lesa humanidad

Los crimenes de lesa humanidad han existido desde épocas remotas, en las
gue los seres humanos empezaron a organizarse en grupos sociales:
gentilicia, la tribu, la familia y, posteriormente, la nacion y el estado. Al
transcurrir el tiempo, la humanidad tuvo que enfrentar conflictos sociales,
guerras entre etnias y grupos religiosos. Pero, sin duda, es en el siglo XX,
en el que frecuentemente se viola los derechos humanos, como resultado de
acontecimientos gravisimos: la Primera, Segunda Guerra Mundial, el
exterminio de los armenios por los turcos, entre otros. Ante estos

acontecimientos y, especificamente, al finalizar la Segunda Guerra Mundial,
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la comunidad internacional exigié una respuesta para impedir que esto

continte.

El término lesa humanidad proviene del latin: “laesus”, que significa dafiar u
ofender, y “humanitas- atis”, naturaleza humana. La expresion lesa
humanidad se refiere a un crimen que entrafia gravedad; los actos que lo
constituyen son crueles y despiadados, afectan la esencia misma de la
especie humana; pues atentan contra sus derechos fundamentales: la vida,

la dignidad, la integridad y la libertad.

ElI TPIY, en el caso Drazen Erdemovic (1996), indic6 que:

Los crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que
dafan a los seres humanos al golpear lo mas esencial para ellos: su
vida, su libertad, su bienestar fisico, salud y su dignidad. Son actos
inhumanos que, por su extensién y gravedad, van mas all4 de los
limites de lo tolerable para la comunidad internacional, la que debe
necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa
humanidad, también, trascienden al individuo porque, cuando el
individuo es agredido, se ataca y se niega a la humanidad toda. Lo
que caracteriza esencialmente al crimen de lesa humanidad es el

concepto de la humanidad como victima. (parr. 28).

Para la mayoria de doctrinarios, el surgimiento del concepto de lesa
humanidad se debe al hecho de que la categoria del crimen de guerra fue
considerado insuficiente, ya que solo se aplicaba a los actos que afectaban
a combatientes enemigos sin considerar a las victimas que eran del mismo
pais o de los Estados Aliados. Ademas, es una respuesta a la necesidad de
proteger a toda la humanidad de actos que lesionen el nucleo de sus

derechos fundamentales.

El concepto de crimen de lesa humanidad aparecid, por primera vez, aunque
no de manera técnica, en la Convencion sobre los Usos y las Leyes de

Guerra Terrestre, firmado en La Haya, en el afio de 1907. Especificamente,
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en la denominada clausula Martens, se manifiesta que, mientras no exista
un Cdédigo completo sobre las leyes de guerra, todos los pueblos del mundo
estan amparados por los principios del Derecho de Gentes, por las leyes de
humanidad y por las exigencias de la conciencia publica.

De acuerdo con el tratadista Pedro Pablo Camargo (2007), la expresion fue,
posteriormente, utilizada en 1913, en la Declaracion de los Gobiernos de
Francia, Rusia y Gran Bretafia para denunciar la violacion de los derechos
humanos que se habia cometido en contra de los armenios. En 1919,
también, fue utilizada en el informe de la “Comision sobre la responsabilidad
de autores de la guerra, y sobre la aplicaciéon de penas por la violacion de
las leyes y costumbres de guerra”, en la que se concluyé que los alemanes
habian violado las mas elementales leyes de la humanidad. Es necesario
indicar que no se hace referencia a las leyes y costumbres de la humanidad

en ninguno de los Tratados de Paz de la Primera Guerra Mundial.

Fue, finalmente, en 1945, al finalizar la Segunda Guerra Mundial, cuando el
concepto de lesa humanidad empieza a ser definido por primera vez y
aparece en forma independiente en el Estatuto del TMIN. Es importante
mencionar que la definicién de crimen de lesa humanidad, contemplada por
el Estatuto del TMIN, en su Art. 6, inciso ¢,* reconoce dos categorias para

este crimen:

1. Actos inhumanos: asesinato, esclavitud, deportacion y exterminio,

entre otros.

3 El Estatuto del TPIN, en su Art. 6 (c), sefiala que: “El Tribunal establecido por el
Acuerdo aludido en el Articulo 1 del presente para el enjuiciamiento y condena de
los principales criminales de guerra del Eje Europeo estara facultado para juzgar y
condenar a aquellas personas que, actuando en defensa de los intereses de los
paises del Eje Europeo, cometieron los delitos que constan a continuacion, ya fuera
individualmente o como miembros de organizaciones:

Cualesquiera de los actos que constan a continuacién son crimenes que recaen
bajo la competencia del Tribunal respecto de los cuales habrd responsabilidad
personal:

(c) Crimenes contra la humanidad: A saber, el asesinato, la exterminacion,
esclavizacioén, deportacién y otros actos inhumanos cometidos contra poblacion civil
antes de la guerra o durante la misma; la persecuciéon por motivos politicos, raciales
o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o
en relacion con los mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacion
interna de pais donde se perpetraron. El estatuto de Nuremberg.
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2. Persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos.

Estas dos categorias fueron reconocidas en el acta de acusacion de los
principales criminales asi como en su respectiva sentencia. Para algunos
doctrinarios, dicha definicion fue considerada ambigua y de libre
interpretacion para los jueces que debieron imponer penas a los acusados

alemanes.

La Ley N° 10 del Consejo de Control Aliado para Alemania, en su Art. 2,3
también, establecié lo que debera entenderse como crimen de lesa
humanidad. A pesar de que el Acuerdo de Londres y la Ley, antes
mencionada, forman parte del mismo cuerpo legal, sus definiciones del

crimen de lesa humanidad presentaban varias diferencias.*

La profesora Claude Roberge (1997) afirm6 que es evidente que en esos
momentos no se habia aun establecido una definicion exacta de los
crimenes de lesa humanidad, aunque lo que si estaba claro era que estos
forman parte de la categoria de crimenes internacionales. Posteriormente,
gracias a la labor realizada por la CDI, el concepto de lesa humanidad
adquirié absoluta autonomia, en el primer proyecto de Cdodigo de Crimenes
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad en 1954. Al existir la posibilidad
de que este delito se cometa al margen de una guerra, permitio que el TPIY
y TPIR dictaran varias sentencias como en el caso Radomir Kovac,
Dragolijub Kunarac y Zoran Vukovic (2002), en las que se actualizé el
concepto de crimen de lesa humanidad en ese sentido. También, consta en

los principios de Nuremberg como un crimen internacional junto al crimen de

BEIAr. 2dela ley N° 10 del Consejo de Control establece lo que se entendera por
crimenes de lesa humanidad: “Atrocidades y delitos que comprendan, sin que esta
enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, el exterminio, la esclavizacion,
la deportacion, el encarcelamiento, la tortura, las violaciones u otros actos
inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, o las persecuciones por
motivos politicos, raciales o religiosos, violen 0 no estos actos las leyes nacionales
de los paises donde se perpetran”.

% Entre algunas de las diferencias tenemos que el Art. 2 de la Ley N° 10 incluye
conductas consideradas como crimenes de lesa humanidad, pero aclara, “sin que
esta enumeracion tenga caracter limitativo”, con lo cual se establece que los
crimenes enumerados dentro del mismo articulo se establecen de manera
ejemplificativa, en cambio, en el articulo 6 del Acuerdo, no se hace esa
consideracion. Otra diferencia consiste en que el articulo 2 de la Ley No. 10 no hace
referencia a que los crimenes pudieran cometerse antes o después de la guerra,
como si lo hace el Art. 6 del Acuerdo de Londres.
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guerra, genocidio y contra la paz, asi como en los Estatutos de los TMIN y

TPIR, en los que se supone la existencia de un conflicto armado.

En el periodo comprendido entre 1986 y 1998, el proyecto del Cédigo de
Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad fue objeto de muchos
debates hasta su formulacion definitiva en 1996. Se incluyé una de las
definiciones mas completas del delito de lesa humanidad, a criterio de la
mayoria de doctrinarios; pero sufrié varias modificaciones hasta llegar a la

definicion contenida en el ER.

En suma, la esencia del crimen de lesa humanidad obedece a la necesidad
de reconocer gue existen normas de convivencia civilizada que deben ser
respetadas en todo momento y por todos los individuos, dada la importancia
de los derechos que estan en juego. Todos los Estados de la comunidad
internacional tienen la obligacion de respetarlos, como lo afirman las
resoluciones 2583 (XXIV) de 1969 y 3074 (XXVIII) de 1973 de la AGNU, el
delito de lesa humanidad exige una rigurosa investigacién dondequiera y

cualquiera que sea la fecha en que se haya cometido.

4.2. El crimen de lesa humanidad y el Estatuto de Roma

El crimen de lesa humanidad se encuentra contemplado en varios
instrumentos internacionales como el Estatuto del TMIN, del TPIY, del TPIR
y del Cédigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de
1996; pero, sin duda alguna, el que mayor importancia tiene en la actualidad
y al cual nos referiremos para explicar el delito en cuestion, es el ER que,
junto al documento denominado los EC, tienen como finalidad permitir la

correcta interpretacion de los delitos de competencia de la CPI.

El ER, en su Art. 5, otorga competencia a la CPI respecto del crimen de lesa

humanidad, a su vez, el mismo Estatuto, en el Art. 7, define a este delito:

Se entendera por crimen de lesa humanidad cualquiera de los actos
siguientes: a) asesinato; b) exterminio; c) esclavitud; d) deportaciéon o
traslado forzoso de poblacién; e) encarcelacién u otra privacion

grave de la libertad fisica en violacion de normas fundamentales de
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derecho internacional; f) tortura; g) violacion, esclavitud sexual,
prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, -culturales,
religiosos, de género u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexion
con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte; i) desaparicion
forzada de personas; j) el crimen de apartheid; k) otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la
salud mental o fisica. Cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque. (Secretaria de la Asamblea de

Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 7).

El hecho de que el delito de lesa humanidad esté contemplado en el ER
implica la confirmaciéon de que este es un crimen internacional, tal como lo
afirmé la CDI (1998) de las Naciones Unidas: “La violacién grave y en gran
escala de una obligacion internacional de importancia esencial para la
salvaguardia del ser humano, como las que prohiben la esclavitud, el
genocidio y el apartheid es un crimen internacional” (p. 35). Su naturaleza y
los elementos que lo componen se encuentran regulados por el DPI que
busca, a través de su tipificacién, resguardar el nucleo de derechos
fundamentales de los cuales somos titulares todos los seres humanos. Por
lo tanto, no existe la posibilidad de que la violacién de derechos humanos
pueda quedar en la impunidad, sino que, por el contrario, todos los estados
estan en la obligacion de juzgar y condenar a los autores de dichas
violaciones. Esto constituye una norma imperativa del Derecho Internacional

gue pertenece al Derecho de Gentes.
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Para algunos tratadistas, la amplitud de la definicibn de crimen de lesa
humanidad ha hecho necesario que el ER, en su Art. 7, inciso segundo,
establezca el alcance de los términos que se utilizan con el objetivo de evitar
trabas en la interpretacion y, de esta manera, facilitar el trabajo de los
operadores de justicia.

4.2.1. Actos que constituyen el crimen de lesa humanidad

El crimen de lesa humanidad esta constituido por varios actos, los mismos
que, cuando se cometen dentro de un determinado contexto (ataque
generalizado o sistematico en contra de una poblacion civil), dejan de ser
crimenes comunes y se convierten en crimenes de lesa humanidad. Estos
actos han recibido la categoria por parte del Derecho Internacional en
importantes convenios, instrumentos internacionales, estatutos de tribunales
internacionales, etc. Entre estos tenemos: El Cédigo de Crimenes contra la
Paz y la Seguridad de la Humanidad (1996), Estatuto del TMILO (1946), Art.
6 (c) del Estatuto del TMIN, Ley No. 10 del Consejo del Control Aliado
(1946), Art. 5 del Estatuto del TPIY, Art. 3 del TPIR y en el Art. 7 del ER.

El cometimiento de uno solo de los actos que a continuacion se detallan es
suficiente para que se produzca un crimen de lesa humanidad; esta
afirmacion fue corroborada por la Sala de Cuestiones Preliminares del TPIY
en el caso Stalisnav Galic (2003), en el que se consideré que un solo acto
cometido por un perpetrador en el contexto de un ataque generalizado o
sistemético contra la poblacion civil trae consigo responsabilidad penal
individual, y el perpetrador no necesita cometer numerosas ofensas para ser

considerado responsable. (parr. 649).

Antes de iniciar con la explicacion de cada uno de los actos que constituyen
crimenes de lesa humanidad, hay que sefialar que estos pueden ser
cometidos en el marco o no de un conflicto armado; esto permite que el
crimen de lesa humanidad adquiriera una importante autonomia, pues antes

se encontraba ligado al crimen de guerra.

Entre los actos que constituyen el crimen de lesa humanidad estan:

104



4.2.1.1. Asesinato

De acuerdo con la definicion dada por el DRAE (2010), el asesinato es “la
accion de matar a una persona alevosamente 0 por precio O por
premeditacién” (p. 55). El ER afirma que, en este delito, es necesario que el
autor haya dado® muerte a una o mas personas, sin embargo, no es
necesario que el asesinato se cometa en contra de una gran cantidad de
ellas. Las victimas de este delito deben ser civiles, es decir, no deben tener

el caracter de combatientes.

De acuerdo con el Codigo de Crimenes de 1996, la definicion de asesinato,
como crimen de lesa humanidad, incluye asesinatos extrajudiciales que, de
acuerdo con el profesor Cherif Bassiouni (2008), son matanzas ilegales y
deliberadas, llevadas a cabo por orden de un gobierno o con su complicidad
0 consentimiento. En el mismo sentido, se pronunci6 la CIDH en el caso
Almonacid Arellano y otros vs. Chile, (2006) en el que se confirmé que la
ejecucion extrajudicial del Sefior Almonacid Arellano constituyé un crimen de
lesa humanidad; puesto que para 1973, afio de la muerte del Sefior
Almonacid, el cometimiento de un crimen de lesa humanidad, como el
asesinato extrajudicial, en el contexto de un ataque generalizado o
sistemético contra la poblacion civil, constituia ya, en este entonces, una

violacién a una norma ius cogens.*

4.2.1.2. Exterminio

El exterminio es un crimen antiguo, que se dio a conocer a nivel mundial con
el atentado de los nazis en contra de los judios, durante la Segunda Guerra
Mundial. El ER tipifica al exterminio como “la imposicion de condiciones de
existencia destinadas deliberadamente, a causar la destruccién de parte de
una poblacion” (Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte
Penal Internacional, 2011, p.10). De esta definicion antes mencionada se

desprende que el exterminio se dirige contra un gran numero de personas, a

9 El documento denominado “Elementos de los Crimenes” sefiala en su nota 7 que
la expresion “dado muerte” puede ser intercambiable con “causado la muerte”.

*1 En el mismo sentido se pronuncié la CIDH en el caso Kolk y Kislyiy vs. Estonia, al
sefialar que los mencionados individuos habian cometido crimenes de lesa
humanidad en 1949; a pesar de que sus actos eran considerados legales por su ley
doméstica.
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quienes se les impone intencionalmente condiciones de existencia que estan
encaminadas a causar su destruccion; por ejemplo: la privacion de alimentos
y medicinas o un ataque nuclear en el que su radiacion llega hasta una
poblacién, causandoles la muerte. De acuerdo con la nota 8 de los EC, la
accion de matar por parte del que comete el exterminio puede ser directa o

indirecta.

Para algunos tratadistas, el exterminio se dirige a personas que no
comparten caracteristicas comunes o cuando se mata a algunos miembros
de un grupo, pero no a otros. El TPIR, en el caso Emmanuel Ndindabahizi
(2004) considera que el exterminio puede estar compuesto por uno o varios
actos, lo que contribuye a que se dé muerte a un gran nimero de personas,

siendo esta caracteristica la diferencia con el delito de asesinato.

4.2.1.3. Esclavitud

El ER define a la esclavitud como “el ejercicio de los atributos del derecho
de propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio
de esos atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y nifios”
(Secretaria de la Asamblea de Estados Partes de la Corte Penal
Internacional, 2011, p. 10). A pesar de que este delito se encuentra
contemplado en varios instrumentos internacionales, esta es la primera vez

en gue se establece la jurisdiccién universal para este delito.

De acuerdo con los EC, es necesario que el autor ejerza sobre una o0 mas
personas alguno de los atributos que confiere el derecho de propiedad:
venderlas, comprarlas, prestarlas o imponerles algun tipo de privacion de
libertad. Estos atributos se encuentran, también, contemplados en la
Convencion suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud de 1956, como
por ejemplo: la reduccién de una persona a una condicién servil. En la nota
11 de los EC, se sefiala que dentro de este delito se considerara el trafico de

personas, en particular de mujeres y nifos.

4.2.1.4. Deportacion o traslado forzoso de poblacién

El ER define a este delito como “el desplazamiento de las personas

afectadas, por expulsion u otros actos coactivos, de la zona en que estan
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legitimamente presentes, sin motivos autorizados por el derecho
internacional” (Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte
Penal Internacional, 2011, p.10). Se trata de un crimen en el que una o
varias personas que se encontraban legitimamente en una determinada
zona que, por lo general, es el lugar donde habitualmente viven con su
familia, son deportadas o trasladadas a la fuerza a otros lugares. También,
es hecesario que el autor esté consciente de esta legitimidad. El
desplazamiento puede ser ocasionado ya sea por un conflicto interno,
internacional o por organizaciones al margen de la ley. Un ejemplo es la
situacion que se vive en nuestro vecino pais, Colombia, donde los grupos
paramilitares han provocado el desplazamiento de miles de campesinos que
habitaban las zonas en las que estos operaban. Los EC, en su nota 13,
sefalan que la expresién “la fuerza” no se limita a la fuerza fisica sino,

también, a la amenaza o a la coaccion.

4.2.15. Encarcelamiento

Es la privacion de la libertad fisica de una persona en la que se violan
normas fundamentales de Derecho Internacional. En este delito, es
necesario que el autor haya llevado a cabo una detencion ilegal o arbitraria
mediante la cual ha privado de la libertad fisica a una 0 mas personas. Esta
privacion debe ser de tal gravedad que constituya una violacion a las
normas fundamentales del Derecho Internacional. Por ejemplo, las
violaciones de las normas relativas al debido proceso, la toma de rehenes y
las condenas dictadas sin previo juicio, conductas que estan sancionadas
por los Convenios de Ginebra de 1949, ademas, el autor debe ser

consciente de las circunstancias que determinan la gravedad de la conducta.

4.2.1.6. Tortura

El delito de tortura tiene sus origenes en la Antigledad. Fue utilizado en la
época de la Inquisicion de la Iglesia Catdlica como mecanismo para obtener
confesiones de los herejes y asi poderlos condenar a la hoguera. El ER
define a la tortura como el acto de “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 entendera por

tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven Unicamente de sanciones
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licitas 0 que sean consecuencia normal o fortuita de ellas” (Secretaria de la
Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011,
p.10). De esta definicion se desprende que es necesario que el autor tenga

bajo su custodia o control*

a una o varias personas y que a estas les infrinja
dolores o sufrimientos fisicos 0 mentales; estos no pueden ser el resultado
de la imposicion de castigos legitimos; un ejemplo son las detenciones

legales.

La TEDH en el caso Aydin vs. Turquia (1997) indicé que la acumulacion de
actos de violencia fisica y mental son constitutivos del delito de tortura; por
su parte, el TPIY, en el caso Dragan Nikolic (2005), consideré que la tortura
por medio de la violacién sexual constituye una de las formas mas graves de

este delito.

Para Maria Torres Pérez (2008), la Convencién contra la tortura y otros
tratos, penas crueles, inhumanos o degradantes, de 1984, en su Art. uno®,
limita el delito de tortura a los actos cometidos en el ejercicio de funciones
publicas, mientras que el ER lo amplia al sefialar, en el parrafo 2 de su Art.
7, que el término tortura puede ser de aplicacion mas amplia en virtud de

otros instrumentos internacionales.

La jurisprudencia internacional ha sefialado en varios casos que la
prohibicion del delito de tortura ha alcanzado el status de norma de ius
cogens; consecuentemente, este principio no puede ser derogado por

ningun tratado internacional. Ademas, faculta a todos los Estados de la

*2 E| tratadista Pedro Pablo Camargo establece la diferencia entre custodia y

control. Cuando un carcelero o una autoridad se encarga del cuidado de una
persona detenida en tanto que mientras bajo control significa que una persona
ejerce sobre otra un dominio de facto o merced a su fuerza o autoridad.

*3 Convencién contra la tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, de
1984; Articulo 1 “A los efectos de la presente Convencion, se entendera por el
término "tortura" todo acto por el cual se infrinja intencionadamente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, con el fin de obtener de
ella o de un tercero informacidn o una confesion, de castigarla por un acto que haya
cometido, o se sospeche que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razén basada en cualquier tipo de discriminacion,
cuando dichos dolores o sufrimientos sean infringidos por un funcionario publico u
otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a instigaciébn suya, o con su
consentimiento o aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores o
sufrimientos que sean consecuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas.”
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comunidad internacional a ejercer la jurisdiccion universal respecto a este
crimen. Hay que indicar, también, que a través del ER se establece, por

primera vez, una jurisdiccion internacional para este delito.

4.2.1.7. Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada,
embarazo forzado, esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de

gravedad comparable

El ER ha tipificado seis formas de violencia sexual que constituyen crimenes
de lesa humanidad, con el objetivo de que estos actos tan despreciables no
se cometan y asi se proteja a la poblacién civil, especialmente a las mujeres

y a los nifios.

— Violacién: En el DIH no existe un instrumento internacional que
defina el término violacién, sin embargo, el TPIR da luces al respecto
en el caso Akayesu (1998) indicando que es “una invasion fisica de
caracter sexual cometida contra una persona bajo circunstancias
coercitivas” (parr. 597). De acuerdo con el ER y con los EC, para que
se configure este delito, es necesario que “el autor haya invadido* el
cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado
la penetracién, por insignificante que fuera, de cualquier parte del
cuerpo de la victima o del autor con un 6rgano sexual o del orificio
anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo”
(Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal
Internacional, 2011, p. 233). La invasion a la que se hace referencia
en lineas anteriores debe producirse mediante coercién que puede
manifestarse a través de la fuerza fisica, amenazas, extorsion,
intimidacién, etc. En suma, la violacién es un acto reprochable que
atenta en contra de la integridad fisica y dignidad de las personas,
causa enormes dafios y sufrimientos, tanto fisicos como

psicologicos. (TPIY, Zejnil Delalic “Celebici Camp”, 2001)

— Esclavitud sexual: Este acto fue considerado crimen de lesa

humanidad por primera vez en la sentencia emitida por el TPIY en el

“El concepto de invasion de acuerdo al ER y a los EC, es utilizado en sentido
amplio para que resulte neutro en cuanto al sexo.
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caso Dragan Zelenovic “Foca” (2007), con el cual se deja atras la
idea de que la violacion de las mujeres es inherente a la guerra.
Debido a la complejidad de este delito, el ER reconoce que sus
autores podrian ser dos o méas personas. En este delito, es
necesario que el autor realice el mismo acto que se requiere en la
esclavitud, es decir, ejercer uno o varios de los atributos del derecho
de propiedad sobre una persona, incluido el trafico de personas, en
particular de las mujeres y nifios; pero con el objetivo de que las

victimas realicen uno o mas actos de naturaleza sexual.

De acuerdo con el tratadista Pedro Pablo Camargo (2007), la
esclavitud sexual es una nueva modalidad, que no estaba
contemplada en la Convencién suplementaria sobre la abolicién de la
esclavitud, la trata de personas y las instituciones y practicas

analogas a la esclavitud de 1956.

Prostitucion forzada: En este delito, el autor induce a una o mas
personas a que cometan actos de naturaleza sexual, mediante el
uso de la fuerza o aprovechando un entorno de coaccién o la
incapacidad de una persona de dar su consentimiento genuino;
busca obtener ventajas pecuniarias o de otro tipo. El ER y los EC
han tipificado este delito para evitarlo como consecuencia de los

conflictos armados, especialmente internos.

Embarazo forzado: El ER, en su Art. 7, inciso 2, sefiala que se
entendera por embarazo forzoso “el confinamiento ilicito de una
mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la
intencion de modificar la composicion étnica de una poblacién o de
cometer otras violaciones graves del Derecho Internacional. En
ningn modo, se entenderd que esta definicion afecta a las normas
de derecho interno relativas al embarazo” (Secretaria de la
Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional,
2011, p. 11). Para la tratadista Maria Torres Pérez (2008), en este
delito hay que tener presente dos elementos: el primero es el
confinamiento de una o mas mujeres. De acuerdo con el Diccionario
de la DRAE, por confinamiento se entiende el “desterrar a alguien

obligandolo a residir en un lugar determinado” (2011, p. 161). El
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segundo, el mencionado confinamiento debe tener como objetivo la
modificacion de la composicion étnica de la poblacién o el

cometimiento de alguna infraccion grave del Derecho Internacional.

— Esterilizacion forzada: En este delito, el autor priva a una 0 mas
personas de su capacidad de reproduccion biolégica por medios
ilicitos. Esta conducta no puede tener justificaciébn en un tratamiento
médico de la victima o victimas ni puede haberse llevado a cabo con

su libre consentimiento.*

— Violencia sexual: De acuerdo con los EC, se considera que el autor
haya realizado un acto de naturaleza sexual contra una o mas
personas o haya hecho que esa 0 esas personas realizaran un acto
de naturaleza sexual por la fuerza o mediante la amenaza,
aprovechando un entorno de coaccidon o la incapacidad de las
personas de dar su libre consentimiento. EI TPIY en el caso
Zelenovic (2007) afirm6 que la violencia sexual no se limita
Unicamente a los actos de esta naturaleza. Es importante que el acto
de violencia sexual sea de una gravedad comparable a los crimenes
mencionados anteriormente y que el autor tenga conocimiento de las

circunstancias del hecho que determinan la gravedad.

4.2.1.8. Persecucion de un grupo o colectividad con identidad
propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,

culturales religiosos o de sexo

El ER, en su Art. 7, inciso 2, define a este delito como “la privacion
intencional y grave de derechos fundamentales en contravencién del
derecho internacional en razén de la identidad del grupo o de la colectividad”
(Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal
Internacional, 2011, p. 10). En este delito, el autor priva a una 0 mas
personas gravemente de su libertad violando sus derechos fundamentales,
gue se encuentran plasmados en el Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos de las Naciones Unidas de 1966.

** En la nota 21 de los Elementos de los Crimenes se establece que el “libre
consentimiento” no incluye el consentimiento obtenido mediante engafio.
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El autor actGa en contra de las personas que se sienten identificadas con un
determinado grupo o colectividad. Las razones por las cuales se comete
este crimen son politicas, raciales, nacionales, étnicas, culturales, religiosas
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo
al Derecho Internacional, pero que no se encuentran especificados por el
ER. Estos dos elementos han sido reconocidos por el TPIY en el caso
Momcilo Krajisnik (2009). En este crimen es indispensable su relacion con
cualquiera de los crimenes ya antes mencionados o con los delitos que son

competencia de la CPI.

4.2.1.9. Desaparicion forzada de personas

Este delito, para algunos tratadistas, fue una invencion de Adolph Hitler,
guien emiti6é el llamado Decreto de Noche y Niebla, en 1941, mediante el
cual se secuestré a miles de personas sin dar a conocer su paradero. La
CIDH en la sentencia del caso Veldzquez Rodriguez vs. Honduras (1987),
afirmé que este delito no tiene como Unico propdsito producir la desaparicion

de personas sino, también, causarles un estado de desesperacion y temor.

El ER define a este delito, en su Art. 7, parrafo 2, literal i, como “la
aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacién sobre la
suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado” (Secretaria de la Asamblea de
los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p.11). Este delito
es considerado una forma compleja de violacion de los derechos humanos
por lo que los EC, en su nota 23, reconoce que en la comision de este delito

participan normalmente mas de un autor.

El tratadista Kai Ambos (2007) considera que en este delito se prevé dos

conductas delictivas a saber:
1. La aprehension, la detencién o el secuestro de personas por un

estado 0 una organizacion politica, 0 con su autorizacion, apoyo o

aguiescencia.
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2. La negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacion sobre
la suerte o el paradero de esas personas, con la intencion de
dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

Los elementos de este delito de acuerdo con las dos conductas delictivas ya

mencionadas son;

1. Que el autor sea consciente de que la aprehensién, detencion o
secuestro de una o varias personas ira precedido del curso normal
de los acontecimientos de una negativa*® a reconocer la privacién de
libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa

persona o personas.

2. La aprehension, detencién o secuestro debe haber tenido lugar en
nombre de un estado o de una organizacién politica o con su

autorizacion o aquiescencia.

3. Que el autor tenga la intencién de dejar a sus victimas o personas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.*’

4.2.2. El crimen de apartheid

Este crimen fue declarado como de lesa humanidad en la Convencion
Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid de
1973, asi como en el ER que lo define asi: “actos inhumanos cometidos en
el contexto de un régimen institucionalizado de opresién y dominacion
sistematicas de un grupo racial sobre uno o mas grupos raciales y con la
intencién de mantener ese régimen” (Secretaria de la Asamblea de Estados
Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p.11). En este delito, es
necesario que el autor cometa uno o0 mas actos inhumanos que se
encuentran comprendidos en el Art. 1 del ER, en el contexto de un régimen
institucionalizado de opresion y dominacion sistematica de un grupo racial

sobre uno 0 mas grupos raciales, con el objetivo de mantener ese régimen.

“*® El elemento detencion se cumplird si es que la negativa ha tenido lugar, segin la
nota 27 de los Elementos de los Crimenes.

*" Ni el ER ni los EC han llegado a definir lo que se entendera por un “periodo
prolongado”
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Se ha sefalado que este delito, tal como lo define el ER, se encuentra
limitado a la circunstancia de ser cometido dentro de un ataque generalizado
o sistemético, dirigido contra una poblacion civil, mientras que, en la
Convencion Internacional sobre la Represion y el Crimen de Apartheid de
1973, es amplio.

4.2.2.1. Otros actos inhumanos de caracter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente

contra la integridad fisica o la salud mental o fisica de la poblacién civil

En este delito, el autor provoca a sus victimas grandes sufrimientos que
atentan gravemente contra su integridad fisica o la salud mental fisica
mediante un acto inhumano que puede ser cualquiera de los comprendidos
en el Art. 7 del ER. Es necesario que el autor tenga conocimiento de las

circunstancias de hecho que determinan el caracter del acto (inhumano).

4.3. Elementos del delito de lesa humanidad

De acuerdo con la doctrina y la jurisprudencia de la CIDH, el TPIY, la CPI,
las normas del ER y los EC, cuatro son los elementos que configuran el
delito de lesa humanidad:

1. Ataque.

2. Sistematico o generalizado.

3. Contra una poblacién civil.

4. Con conocimiento de dicho ataque.
4.3.1. Ataque

El ER no da muchas luces sobre lo que se debe entender como ataque, sin
embargo, la Sala de Primera Instancia del TPIY en el caso Mirolad Krnojelac
(2004) lo defini6 como “una linea de conducta que implica la comision
multiple de actos violentos de conformidad con la politica de un estado o de
una organizacion de cometer ese ataque o promover esa politica” (parr. 54).

El alcance del primer término al cual se refiere la definicion antes
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mencionada (linea de conducta) no esclarece del todo el asunto; a pesar de
esto, se podria decir que es una estructura que establece los
comportamientos y procedimientos dentro del ataque, desde su inicio hasta
su final. Por su parte, Kai Ambos (2005) sefiala que el ataque debera
interpretarse como “una sucesion de acciones y omisiones violentas que
persiguen el arribar directamente y, de la manera méas rapida, a su punto
final”. (p. 98)

Respecto a la comisién multiple de actos que constituyen el delito de lesa
humanidad, en ningln instrumento internacional se ha establecido el nimero
de actos considerados como una multiplicidad, sin embargo, existe una
opinion generalizada por parte de los doctrinarios del DPI: los actos deben
dirigirse en contra de varias personas, a pesar de que el nimero de victimas
sea pequefio e incluso se puede tratar de un solo caso, pero de

caracteristicas extraordinarias.

De acuerdo con la jurisprudencia emitida por el TPIY, especificamente en
los casos Tihomir Blasikc, Dario Kordic y Kunarac (2004, 2001, 2002) no es
necesario que las conductas que constituyen el crimen de lesa humanidad
tengan el caracter de generalizado o sistematico, sino que, por el contrario,
es el ataque el que debe poseer cualquiera de estas dos caracteristicas. Es
sumamente importante que esto se tenga claro; pues de lo contrario, ello
podria provocar grandes confusiones. Si en un determinado estado, se han
dado conductas que constituyen un crimen de lesa humanidad: violaciones
sexuales ocurridas de manera generalizada o sistematica, estas no
representan mayor problema; pero, en el caso de que hubiesen ocurrido
violaciones aisladas, junto a otros actos: las torturas, también, aisladas, se
podria incurrir en el error de sumar estos actos y considerarlos en conjunto

como un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil.

Respecto al tercer elemento al que se refiere la comisién mdultiple de actos,
debe llevarse a cabo conforme la politica de un estado o de una
organizacion, de cometer ese atague o promover esa politica, la SA del
TPIY ha afirmado en la sentencia del caso Blasikc (2004) que un plan o
politica no es elemento del crimen de lesa humanidad, aunque puede ser
relevante para demostrar que el ataque fue dirigido en contra de una

poblacién civil y que fue generalizado o sistematico. Finalmente, se sefiala
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gue existe un ataque ya sea en tiempos de paz o de guerra, por accién u
omision, y se ejercita violencia por parte de policias, militares,

administrativos, entre otros.

4.3.2. Lasistematicidad y generalidad

Los términos sistematicidad y generalidad han sido introducidos en el
concepto de crimen de lesa humanidad con el objetivo de excluir los actos
aislados de esta categoria de crimenes y asi mantener la idea de que este
delito atenta contra la humanidad entera. Estos términos no se encuentran
definidos en ningun instrumento internacional, sin embargo, existe amplia
jurisprudencia internacional en la que se hace referencia a ellos con mucha
claridad. Se ha afirmado que sus elementos guardan estrecha relacién, pues
“‘un ataque generalizado dirigido contra un gran numero de victimas, tiene
como base una determinada forma de planificacion y organizacién” (TPIY,
Blasikc, 2004, pérr. 207).

Para que un acto sea catalogado como de lesa humanidad, no se requiere
gue en el ataque concurran las dos caracteristicas (sistematico o
generalizado), sino Unicamente una de ellas, asi lo dej6 sentando el TPIR en
el caso Bangilishema (2001), cuando afirmé que se exige una de las dos
caracteristicas para no reducir el nimero de casos que pueda conocer la
justicia internacional; pero hay que reconocer que en caso de la
concurrencia de las dos caracteristicas seria mas contundente la posibilidad

de que se trate de un delito de lesa humanidad.

4.3.2.1. Sistematicidad

La sistematicidad es el elemento cualitativo del ataque, ha sido definida en
varios casos resueltos por el TPIR, especificamente en el caso Akayesu
(1998). Se la defini6 como algo “prolijamente organizado y que sigui6é un
patron regular de acuerdo con un objetivo politico comun que utilizé recursos
publicos o privados sustanciales” (parr. 580). De esta definicion se deprende
gue la sistematicidad implica la existencia de un ataque que ha sido
minuciosamente planeado o concebido, previo a la comision de los delitos,
cuya naturaleza es organizada; por lo tanto, excluye hechos aislados. Al

respecto la CPI, en su decision de confirmacién de cargos en el caso
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Katanga y Ngudjolo Chui (2008), sefial6 que la sistematicidad implica la
improbabilidad de crimenes de manera esporadica y que se dirige a un
objetivo politico especifico.

De acuerdo con el TPIY, los elementos de este delito son:

1. Laexistencia de un objetivo politico, de un plan bajo el cual se lleva
a cabo el ataque o de una ideologia para destruir, perseguir o

debilitar a una comunidad

El ER, en su Art. 7, inciso 2, sefiala expresamente que el ataque debe
darse de conformidad con la politica de un estado o de una organizacion
de cometer actos inhumanos o promover esa politica. El Diccionario de
la DRAE (2010) afirma que una politica de estado implica la manera en
gue se conduce un asunto o cémo se emplean ciertos medios para
alcanzar un fin determinado. Se podria entender que el incentivar un
atague en contra de una poblacion civil es una politica de estado, que
tiene como finalidad destruir o debilitar a un grupo de personas con
alguna caracteristica en comun y en la cual debe existir un nexo entre
los actos que constituyen el ataque y el objetivo politico. La politica de
estado se materializa mediante un plan preconcebido en el cual se
precisan los detalles para alcanzar el objetivo pretendido. Un ejemplo de
politica de estado es la que impuso el régimen nazi en contra de los

judios.

El TPIY, en el fallo del caso Dusko Tadic (1999), ha sefalado que una
politica de estado implica el cometimiento de un delito de naturaleza

colectiva. Segun el fallo del caso antes citado:

La razon por la cual los crimenes de lesa humanidad escandalizan la
conciencia de la humanidad. . . se debe a que ellos no son actos
aislados como tampoco fortuitos, sino el resultado de un intento
deliberado contra una poblacion civil. Tradicionalmente, esta
condicion fue interpretada para significar que debe existir alguna

politica para cometer estos actos. (p. 35).
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Con el fallo anterior, también, se refuerza la idea de que la
sistematicidad excluye la posibilidad de que se den, dentro del ataque,
actos aislados asi como su repeticion accidental. Los EC, en su nota 7,
seflalan que la politica que tuviera una poblacién civil como objeto del
ataque se ejecutara mediante la accién del estado o de la organizacion.
Cuando se habla de estado, se hace referencia a la participacion de
instituciones como la Policia Nacional o las Fuerzas Armadas, asi como,
también, a las unidades de operaciones especiales o paramilitares que

actian con fondos gubernamentales.

De acuerdo con la sentencia del caso Krnojelac (TPlY, 2003) no es
indispensable que la planificacién o politica sea declarada expresamente
ni tampoco esté sefialada de manera clara ni precisa; sino que se la

puede inferir de una serie de eventos, entre ellos:

1. Las circunstancias historicas generales y el trasfondo politico,

dentro de los cuales los actos punibles son llevados a cabo.

2. El contenido general del programa politico, plasmado en los
escritos y discursos de los autores y las autoras.

3. La propaganda mediatica.

4, El establecimiento e implementacién de estructuras militares
auténomas.

5. Ofensivas militares coordinadas y repetidas, y

6. La escala de los actos violentos perpetrados, en particular

asesinatos, violaciones, torturas, detenciones arbitrarias.

2. La perpetracion de un acto criminal a gran escala contra un
grupo de civiles o la reiterativa y continua comisién de actos

inhumanos vinculados el uno al otro.

En la primera parte de este elemento, se hace referencia al caracter

generalizado del ataque. Al respecto se podria adelantar algo al

118



sefalar que no es un requisito indispensable el hecho de que se trate
de una gran cantidad de victimas, ya que se podria considerar un
namero menor, siempre y cuando el ataque se halle desarrollado
dentro un plan metddico. Un ejemplo de delito de lesa humanidad
sistematico, en el que no existi6 gran namero de victimas, es la
ejecucion extrajudicial del Arzobispo salvadorefio Oscar Romero en
1980, que fue considerada como uno de los crimenes mas

horripilantes del siglo XX.*®

En la segunda parte, se hace alusién a la necesidad de que los actos
cometidos estén vinculados entre si, es decir, se hayan llevado a
cabo de acuerdo con un plan preconcebido, excluyendo la posibilidad
de que estos ocurran de manera casual. En cuanto a su continua
comision, la CDI de la ONU, en el reporte de su sesién 48, establecio
gue el término sistematico conlleva la persecucién de un objetivo
politico y que la implementacion de este plan u objetivo pudiera

derivar en la repetida y continua comisién de actos inhumanos.

3. La disposicion y el uso de considerables recursos publicos o

privados, sean éstos militares o de otra indole

La jurisprudencia internacional no es muy clara en cuanto a este
elemento; pero, sin embargo, se podria afirmar que los recursos
publicos a los que se refiere, no pueden reducirse Unicamente al
dinero; aunque este es considerado un recurso por excelencia, sino,
también, a los bienes del estado ya sean estos muebles o inmuebles
gue pueden contribuir para la ejecucién del plan metédico. Por
ejemplo: las instalaciones militares en las cuales se realicen torturas;
en este caso, es evidente que se esta destinando un recurso publico

(bien inmueble) para que en él, tenga lugar el delito de tortura.

4. Implicacion de autoridades de alto nivel politico y/o militar en la

definicién y establecimiento de un plan metddico

8 Otro ejemplo puede ser el asesinato del hiingaro, lider politico- religioso, Imre
Nagy, en 1956, por parte de autoridades soviéticas. En este caso, el acto no tenia
caracter masivo, pero la sistematicidad se reflejé en la intimidaciéon a la poblacién
civil.
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Si bien este elemento sefiala que se requiere que en el ataque
intervengan autoridades de alto nivel, sin embargo, no se puede
llegar al extremo de pensar que Unicamente seran las de mas alta
jerarquia. Esta afirmacion ha sido ratificada por el TPIR en los fallos
de los casos Kayishema y Akayesu (1999, 1998). Por lo tanto, se
trata de la intervencion de autoridades que tengan la posibilidad de
tomar decisiones, de idear un plan y de ejecutarlo. En la sentencia
del caso Kordic (2001), se afirmd que la sola participacién de una
persona en la planificaciéon de un delito de lesa humanidad, lo hace
penalmente responsable de esta. Se requiere que la participacion en
la planificacién o creacién del plan criminal sea sustancial, es decir,

formularlo o sustanciarlo.

4.3.2.2. Generalidad

La generalidad es el elemento cuantitativo del ataque, alude a la cantidad de
victimas de este, lo que requiere que sean varias. El TPIR en el caso
Musema sefald que el término “generalizado” se refiere a “un ataque
llevado a cabo sobre un area geografica extensa o un ataque en un area
geogréafica pequefa, pero dirigido contra un namero extenso de civiles”
(péarr. 204). A pesar de que, en diversos fallos internacionales, se ha
confirmado que la naturaleza del ataque generalizado entrafia que esté
dirigido contra una cantidad considerable de personas, aun no se ha
establecido ni en la doctrina ni en la jurisprudencia internacional, un nimero
referencial de victimas, que pueda servir para catalogar si un ataque es
generalizado o no. En el fallo del caso Blasikc (2000), con claridad, el TPIY
establecio que el tema de la multiplicidad de victimas no puede ser tratado
de manera objetiva, pues “no existe un numero umbral a partir del cual esta

constituido un delito de lesa humanidad generalizado” (parr. 207).

Por otro lado, el profesor Peter Burns (2007), sefialé que, si bien el término
generalizado esta vinculado con la escala del ataque y el niumero de
victimas, como resultado de una serie de actos inhumanos, puede, también,
implicar un solo acto que tenga un efecto amplio. En el mismo sentido, se
pronuncié Doudou Thiam, Relator Especial de la CDI de la ONU, citado por

Ramiro Garcia Falconi (1996) al sefialar que:
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Un acto inhumano cometido contra una sola persona podria
constituir un crimen contra la humanidad si se situara dentro de un
sistema o0 se ejecuta, segun un plan, o si presenta un caracter
repetitivo que no deja ninguna duda sobre las intenciones de su
autor. . . Un acto individual que se inscribiera dentro de un conjunto
coherente y dentro de una serie de actos repetidos e inspirados por

el mismo mavil: politico, religioso, racial o cultural. (parr. 19)

Hay que reconocer que, en la actualidad, no existe ni un solo caso, en el
gue un Tribunal Penal Internacional haya resuelto que un solo acto es
considerado como generalizado, sin embargo, existen cortes nacionales y
regionales, como la CIDH en la que si se ha aplicado el criterio antes
mencionado. Por ejemplo, en el caso Almonacid Arellano, y otros vs. Chile®.

4.3.3. Poblacion civil

El ER, en su Art. 7, sefiala que el atague debe dirigirse en contra de la
poblacion civil, es decir, esta debe ser el objetivo principal del ataque; se
refiere al sujeto pasivo del crimen, lo que significa que las personas

atacadas deben ser civiles y constituir una poblacion civil.

Los términos civil y poblacion civil han sido definidos en el Art. 50 del
Protocolo | de 1977, adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, de la

siguiente manera:

1. Es persona civil cualquiera que no pertenezca a la categoria de
prisionero de guerra o a las fuerzas armadas. En caso de duda
acerca de la condicion de una persona, se la considerard como

civil.

2. La poblacion civil comprende a todas las personas civiles.

9 En el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, se trat6 de un solo acto
(ejecucion extrajudicial), que tuvo una sola victima.
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3. La presencia entre la poblacion civil de personas, cuya condicion
no responda a la definicibn de persona civil, no priva a esa

poblacion de su calidad de civil.

En el fallo del caso Kunarac (TPIY, 2002), el término poblacion fue
entendido como un grupo de personas que poseian rasgos distintivos que
los convertian en objetivos del ataque; por otro lado, en el caso Tadic (TPIY,
2000), se dio énfasis al reconocer que el elemento poblacién implica delitos
de naturaleza colectiva, en los que el autor comete un crimen contra sus
victimas no por sus caracteristicas particulares, sino por el hecho de su

pertenencia a la poblacion civil.

De acuerdo con la jurisprudencia del TPIY, el concepto de poblacion civil
debe ser tomado en sentido amplio, sin restricciones, con el objetivo de
proteger los derechos fundamentales de las personas. Ademas, no es
suficiente la calidad de civil de las personas que sufrieron el ataque, sino se
debe reafirmar el caracter particular de poblacién. También, es importante
establecer una definicibn de combatiente y no combatiente; estos términos
se encuentran, también, definidos en el | Protocolo Adicional de los
Convenios de Ginebra de 1977.

- Son combatientes los miembros de las fuerzas armadas que son
parte de un conflicto y los miembros de organismos paramilitares
0 servicios armados incorporados a las fuerzas armadas, con
excepcion del personal sanitario o religioso. Dichos miembros no
son civiles porque forman parte del ejército, pero no son
combatientes porque su misién no es combatir. También, son
combatientes las poblaciones de un territorio que, al acercarse al

enemigo, se levantan contra él en forma espontanea.

- No son combatientes los individuos civiles que constituyan la
poblacion civil. Ni tampoco los civiles que acompafian a las
fuerzas armadas, sin formar parte integrante de ellas, como por
ejemplo: los miembros civiles de las tripulaciones de aviones
militares, corresponsales de guerra, los periodistas en su mision
profesional. De lo afirmado, se concluye que la poblacion civil es

un grupo colectivo de personas que no son miembros de las
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fuerzas armadas, ni tampoco combatientes y que es esta
caracteristica (ser no combatientes) la que les hace ser victimas

del crimen de lesa humanidad.

4.3.4. Conocimiento de dicho ataque

Antes de iniciar con la explicaciébn de este elemento, es necesario indicar
gue el Estatuto de la CPI contempla la existencia de dolo en el autor como
una exigencia tipica en cada uno de los crimenes de su competencia, es

decir, deben ser cometidos con intencién y conocimiento.

El Art. 30 del ER sefiala que:

Elemento de intencionalidad. 1. Salvo disposicion en contrario, una
persona sera penalmente responsable y podra ser penada por un
crimen de la competencia de la Corte Unicamente si actia con
intencién y conocimiento de los elementos materiales del crimen. 2. A
los efectos del presente articulo, se entiende que actla
intencionalmente quien: a) En relacién con una conducta, se propone
incurrir en ella; b) En relaciébn con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se producira en el curso normal de
los acontecimientos. 3. A los efectos del presente articulo, se
entiende por "conocimiento", la conciencia de que existe una
circunstancia o se va a producir una consecuencia en el curso normal

de los acontecimientos. Las palabras "a sabiendas" y "con
conocimiento" se entenderan en el mismo sentido. (Secretaria de la
Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional,

2011, p.12)

De acuerdo con los EC, el “conocimiento” hace referencia al hecho de que
al autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque

generalizado o sistematico contra una poblacion o que haya tenido la
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intencion de que la conducta fue parte de un ataque de ese tipo; sin
embargo, este elemento no significa que se requiere prueba de que el autor
tuviera conocimiento de todas las caracteristicas del ataque ni de los
detalles precisos del plan.

El delito de lesa humanidad implica dos elementos: uno de ellos es el
intelectual, conocimiento o dolo; para explicarlo, se recurre a la doctrinay a
la jurisprudencia internacional. El tratadista Peter Burns (2007) sefiala que
guien comete el delito de lesa humanidad, lo hace con el objetivo de llevar a
cabo graves violaciones a los derechos humanos, que causan dafio a una

poblacion civil, he aqui el dolo.

El profesor Eugenio Zaffaroni (2007) sefala, por su parte, que el dolo “es la
voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos
del tipo objetivo necesarios para su configuracion. . . a fin de cometer un
delito” (p. 105). Por lo tanto, se podria decir que el dolo es el fin o la
intencion de cometer un delito. EI TPIY, en el caso Vidoje Blagojevic y

Dragan Jokic (2007) y otros, se pronuncid de la siguiente manera:

El mens rea, dolo peculiar, en realidad solo exige que se sepa que
los actos que se van a cometer son delitos punibles o contra iure y
causan un dafio a la poblacién civil. . . No requiere que la persona
procesada esté identificada con la ideologia, politica o plan por el
cual se perpetraron los delitos masivos, ni siquiera que los apoye.
Basta con que él o la acusada, a sabiendas, tomé el riesgo de
participar en la implementacion de la ideologia, politica o plan”. (parr.

345)

De dicho, fallo se infiere que la fiscalia debera probar que el
procesado aceptod ejecutar las acciones que le encomendaron y que
estas provinieron de su colaboracién con quienes idearon el plan
para cometer delitos de lesa humanidad; pero, sobre todo, que

contribuyd con el delito mediante acciones internacionales o por
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rehusarse a tomar medidas necesarias para evitar su cometimiento.
Zaffaroni (2007) al respecto ha afirmado que el dolo se distingue “por

el saber y el querer del acto o la omision prohibida” (p. 114).

El TPIR, en el caso Semanza (2003), afirm6 que el acusado debe haber
actuado con conocimiento amplio del contexto del ataque y que los actos
gue ejecutd formaban parte del mismo, ademas, que el acusado no siempre
tiene que compartir el propdsito del ataque. El Art. 30, inciso primero del ER,
sefiala que para establecer la responsabilidad penal, es necesario de la
concurrencia tanto de la intencion como del conocimiento de los elementos

materiales del crimen.

4.3.5. Laintencién

De acuerdo con el Art. 30, inciso segundo del ER, se actla intencionalmente
cuando en relacion con una conducta se propone incurrir en ella. De esto se
desprende que la conducta del autor debe ser voluntaria y orientada a
causar un resultado determinado. La persona acusada debe estar
consciente de la “posibilidad substancial” de que su accién u omision derive
en un acto punible. EI TPIY en el caso Fatmir Limaj, Haradin Bala, Isak
Musliu (2007), se ha puesto énfasis en recalcar que el alto grado de
intencién requerida por parte de la persona acusada se relaciona con el
requisito de cierto grado de conocimiento del contexto en el que se realizan

los actos delictivos.

La doctrina, también, ha desarrollado el concepto de motivo; para el
tratadista William Schabas (2006), el motivo puede ser significativo al
momento de comprobar la culpabilidad o inocencia de la persona acusada,
ya que no se puede concluir que alguien tuvo la intencion de cometer un
delito si no tenia motivos para hacerlo. Por su parte, la jurisprudencia
internacional sefialé que el motivo que condujo a cometer el acto punible es
irrelevante: si la persona actué en conocimiento del contexto, no importan
los motivos por los que lo hizo; cabe indicar que personalmente comparto

con el criterio emitido.
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4.3.6. El conocimiento

El ER, en su Art. 30, inciso tercero, sefiala que se entiende por conocimiento
la conciencia de que existe una circunstancia. Para el tratadista Pedro Pablo
Camargo (2007), el término circunstancia puede ser interpretado de dos
maneras: 1. La perpetracion de un delito y 2. La conciencia de la existencia
de una realidad factica externa, y la comprensioén del valor de su propia
actuacion dentro de esta. La perpetracion del delito se refiere a lo asimilado
sensorialmente por parte de quien actla y esta relacionado con la llamada
actualizacién de conocimientos, que significa lo que resurge en la mente de
guien va actuar al momento de hacerlo o en los instantes previos. Para
Eugenio Zaffaroni (2007), el conocimiento es actualizado cuando se piensa

en lo que se va a hacer, cuando uno se percata de lo que esta haciendo.

La existencia de una realidad factica externa no requiere que quien perpetre
el delito tenga conocimiento de que el ataque es sisteméatico o generalizado
para que se cumpla con el requisito de conocimiento. El TPIY en el caso
Vujadin Popovic (2010) plantea que se puede determinar que una persona
tuvo o no conocimiento por medio del contexto del ataque, de los factores
histéricos, de las circunstancias politicas dentro de las cuales tuvieron lugar
los actos punibles, sus funciones cuando fueron cometidos los delitos, su
responsabilidad dentro de la jerarquia politica o militar, del alcance y de la
gravedad de lo perpetrado.

4.3.6.1.El aspecto volitivo (el querer)

El elemento intelectual del dolo lleva al autor a relacionarse con el hecho y
ello tiene que ver con la actuaciéon de la voluntad.”® Existen tres tipos de
dolo: inmediato, mediato y eventual. El primero (el inmediato) implica que la
voluntad sea igual o exacta al cumplimiento del tipo, es decir, que el sujeto
activo quiere consumar el delito. Por ejemplo, apagar cigarrillos sobre la piel
de una persona con el objetivo de obtener de ella determinada informacion.
El dolo mediato es la voluntad en la accidon que provoca el resultado de un

ilicito, a causa del modo en que se lleva a cabo.

* La teoria de la autoria mediata es una creacién de la Moderna Ciencia Penal
Alemana, Su origina con Cristoph Carl Stiibel en la primera mitad del siglo XIX, y el
mayor avance sobre ella se produjo en 1963, con Claus Roxin en su obra
denominada “Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal’.
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El profesor Eugenio Zaffaroni (2007) sefala que:

Los medios elegidos deben ser abarcados por la voluntad tanto
como el fin mismo: el ejemplo clasico es la bomba colocada en un
avidn para matar a un pasajero y cobrar su seguro, respecto de las
muertes de los otros pasajeros y de la tripulacion. De alli que,
también, se lo haya llamado dolo de consecuencias necesarias.
(pérr. 237).

El dolo eventual contiene la voluntad de utilizar ciertos medios, sin importar
si el resultado final redunda en un acto tipico. Ejemplo: cuando agentes de
policia propinan golpes desmedidos a una persona en la cabeza,

ocasionando su muerte.

En sintesis, cuando se menciona el conocimiento de un ataque, se hace

referencia a dos factores:

1. El aspecto cognoscitivo: Con intencion de incurrir en una
conducta penada y de ocasionar su consecuencia, y con
conocimiento de las circunstancias facticas que rodean al hecho y

a sus consecuencias.

2. El aspecto volitivo: Querer y buscar por todos los medios lo
establecido en el tipo penal, como resultado, de manera

inmediata, mediata o eventual.

Este ultimo elemento guarda estrecha relacion con la teoria de la autoria
mediata, a través de un aparato organizado de poder,> teoria elaborada por
Claus Roxin en 1963, por la necesidad de que el Derecho Penal se adapte a
las nuevas formas de delincuencia. Para Roxin, a diferencia de las formas
clasicas de autoria mediata, en las que se instrumentaliza una persona, en
esta, lo que se instrumentaliza es el aparato organizado de poder, en el que

se requiere de su funcionalidad. Para ello, es necesario de tres elementos:

®! Para Claus Roxin, los aparatos organizados de poder surgen a partir de los

delitos cometidos por el Tribunal del Reich.
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1. El dominio de la organizacion en forma verticalizada (autores de

escritorio).

2. La fungibilidad del ejecutor (desde la éptica del autor mediato, es el
aparato), y

3. La actuacion de estos supuestos en organizaciones al margen de la
legalidad.

Roxin afirma que el autor mediato debe pertenecer a un aparato organizado
de poder; es una figura capaz de dirigir, segln su conveniencia, a grandes
masas y encaminarlas al cometimiento de graves crimenes; es quien tiene el

dominio del hecho, a través del dominio de la voluntad del otro.

Respecto del ejecutor inmediato, ya no se habla de él como instrumento
coaccionado o equivocado. Se indica que poco importa su identidad porque
la actividad realizada por el aparato organizado de poder es independiente a
la de sus miembros. Con relacibn a quién ejecuta el delito, se ha
incorporado el criterio de la fungibilidad, que significa que si alguno de los
individuos que se encuentran al servicio del autor mediato, no cumple con
las 6rdenes por él impartidas, cualquier otro, de forma inmediata, se
encargara de hacerlo. Roxin sefiala que al ejecutor se le debe agregar la
disponibilidad considerablemente elevada al hecho del ejecutor material que
conlleva una predisposicion del ejecutor, el mismo que se encuentra
altamente preparado para perpetrar el delito. En suma, esta teoria permite
imputar un hecho delictivo no solo a quien lo ejecuta materialmente, sino,
también, a quien, sin intervenir directamente, tiene el dominio del hecho,

valiéndose de otra persona a la que utiliza como instrumento.

En cuanto a la responsabilidad, la doctrina y la jurisprudencia internacional
han sefialado que la conducta del “hombre de detras” sera calificada de
autoria por ser él, quien tiene el dominio del hecho; aunque no haya actuado
en él directamente. La doctrina tradicional sostuvo que el ejecutor inmediato
no es responsable “cuando ha obrado sin libertad, cuando actda sin dolo,
cuando obra sin la intencién o cualidad determinada y cuando el agente

inmediato estaba obligado a ejecutar el acto por deberes del servicio o por
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disposicion legal” (Aboso, 2006, p. 28).°* Es decir, se basa en la coaccion o
error del ejecutor. Sin embargo, autores modernos afirman que la
irresponsabilidad del ejecutor inmediato constituye una barrera que impide
delimitar el campo de la autoria mediata. Roxin considera que el ejecutor
inmediato es plenamente responsable, pues no es coaccionado ni engafiado
ni queda exento de responsabilidad por ser un engranaje cambiable de la
organizacion delictiva.

*2 En el mismo sentido, se expresan Mezger y Mir Puig.
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Conclusiones

El crimen de lesa humanidad ha existido desde épocas remotas y surgio
debido a que la categoria del crimen de guerra fue considerado insuficiente;
estd plasmado en varios instrumentos internacionales que lo reconocen
como un crimen internacional. La esencia de este delito obedece a la
necesidad de reconocer las normas de convivencia civilizada existentes que
deben ser respetadas por todos los individuos, dada la importancia de los

derechos que estan en juego.

El crimen de lesa humanidad estad constituido por varios actos, los mismos
gue, cuando se cometen dentro del contexto de un ataque generalizado o
sistemético en contra de la poblacién civil, dejan de ser crimenes comunes y
se convierten en crimenes de lesa humanidad, entre algunos de estos actos

estan: el asesinato, la tortura, el exterminio, la esclavitud ente otros.

La jurisprudencia y la doctrina internacionales han sefialado que cuatro son
los elementos del crimen de lesa humanidad: el ataque, la sistematicidad o
generalidad, ir en contra de una poblacién civil, con conocimiento de dicho
ataque. Este implica una estructura que establece sus comportamientos y
sus procedimientos, desde su inicio hasta su final, mediante la cual se
cometen multiples actos que constituyen el crimen de lesa humanidad; el

atague puede darse ya sea en tiempos de paz o de guerra.

La sistematicidad es el elemento cualitativo del ataque, conlleva la evidencia
de que este ya ha sido minuciosamente planeado o concebido, previo a la
comision de los delitos, cuya naturaleza es organizada y trae consigo la

persecucion de un objetivo politico.

La generalidad es el elemento cuantitativo del ataque; se refiere a la
cantidad de victimas que este provoca. Aln no se ha establecido ni en la
doctrina ni en la jurisprudencia internacionales, un namero referencial de
victimas, que pueda servir de referente para considerar si un ataque es 0 no

generalizado.

La poblacion civil ha sido considerada como un grupo de personas que

poseen rasgos distintivos que los convierten en el objetivo del ataque. La
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condicion de civil se refiere a cualquiera que no pertenezca a la categoria de
prisionero de guerra o a las fuerzas armadas; en el caso de que existiere
duda acerca de la categoria de una persona, se la considerara un civil. El
concepto de poblacién civil debe ser tomado en sentido amplio, sin
restricciones, con el propdsito de proteger los derechos fundamentales de

seres humanos.

Conocimiento de dicho ataque es el elemento que condiciona al autor para
gue actué con conocimiento e intencién, es decir, con dolo. El conocimiento
implica dos aspectos: 1. El cognoscitivo que considera la intencion de
incurrir en una conducta penada, con conocimiento de las circunstancias
facticas que rodean al hecho y a sus consecuencias y 2. El volitivo que
busca como resultado lo establecido en el tipo penal, de manera inmediata,

mediata o eventual.
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CAPITULO V

El CRIMEN DE GUERRA

Introduccioén

En este capitulo, se revisara el tercer crimen de competencia de la CPI, el
crimen de guerra, considerado como uno de los crimenes internacionales
mas complejos: la violaciébn grave al DIH. La primera parte del capitulo
contempla las principales normas internacionales en las que se
establecieron, por primera vez, el crimen de guerra: Acuerdo de Londres de
1945 y los cuatros Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
Adicionales de 1977; con relacién a estos, se hace el analisis de cada uno

de ellos y se profundiza en el &mbito de su proteccion.

En la segunda parte, se estudian cada uno de los elementos constitutivos
del crimen de guerra, explicados a la luz de los tratados de DIH pertinentes,
la doctrina y jurisprudencia internacional, sus elementos: el conflicto armado,
el interno, el internacional y el nexo entre la conducta y el conflicto armado.
Finalmente, se analizan las cuatro categorias de crimenes de guerra que
contempla el ER, de acuerdo con el Derecho de Ginebra y de La Haya; en
cada una de ellas se explican las principales conductas que constituyen los

crimenes de guerra y sus elementos.

5.1. El Acuerdo de Londres de 1945, para el juzgamiento de los

criminales del Eje Europeo

Como ya se menciond en capitulos anteriores, el Acuerdo de Londres de
1945 fue establecido por las Potencias Vencedoras de la Segunda Guerra
Mundial, con el objetivo de sancionar a los criminales de guerra del Eje
Europeo, cuyos delitos no tuviesen una ubicacion geografica determinada.
Constituye el primer intento de juzgar a quienes cometian violaciones a las

leyes o usos de la guerra®. En el Art. 6 del Reglamento del Acuerdo de

*3 Con esta denominacién se conocié por primera vez a los crimenes de guerra.
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Londres de 1945, aparece, por primera vez, la denominacion de crimenes
de guerra junto a los crimenes contra la paz y crimenes contra la
humanidad. En el Estatuto del TMIN, el crimen de guerra comprendia actos
como el asesinato o maltrato de prisioneros de guerra o de personas que

estén a bordo de naves en los mares, el asesinato de rehenes, etc.

5.2. Infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario en
los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de
1977

El DIH> es una rama del Derecho Internacional Publico, que surgié hace
aproximadamente 150 afos, pretende establecer los ordenamientos
juridicos internacionales referentes a los conflictos armados nacionales e
internacionales. Tiene como objetivo restringir el uso de determinados
métodos y medios de guerra y proteger a las personas que no participan en
ella; se aplica en caso de existir un conflicto armado internacional. El DIH
estd formado por dos fuentes principales: el Derecho de Ginebra y el
Derecho de La Haya. El primero de ellos protege a las victimas de un
conflicto armado sea este nacional o internacional y el segundo se encarga

de la regulacion de las hostilidades de la guerra.

Los Convenios de Ginebra®™ de 1949 y sus dos Protocolos Adicionales de
1977, relativos a la proteccién de las victimas de los conflictos armados, son
instrumentos internacionales que surgieron frente a la necesidad de proteger
a las victimas civiles de la guerra; posteriormente, la proteccion se extendid
al personal sanitario, a los miembros de las organizaciones humanitarias, a
los militares heridos o a los enfermos, los naufragos, los prisioneros de

guerra, etc. Existen cuatro Convenios de Ginebra y estos son:

1. Convenio | de Ginebra: Protege a los heridos y a los enfermos de
las fuerzas armadas en campafia. Pretende salvaguardar la
integridad del personal médico y religioso, asi como sus respectivas

unidades. Consta de 64 articulos y posee dos anexos.

** Al Derecho Internacional Humanitario suele llamarsele “derecho de la guerra” o el
“derecho de los conflictos armados”.

° Los Convenios de Ginebra de 1949 se denominan asi porque todas las etapas
mas importantes de su desarrollo se dieron en dicha ciudad. La mayoria de los
estados del mundo son signatarios de estos Convenios.
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2. Convenio Il de Ginebra: Hace referencia a los heridos, a los
enfermos y a los naufragos de las fuerzas armadas en el mar; regula
especificamente la guerra maritima. Consta de 63 articulos y un

anexo.

3. Convenio lll de Ginebra: Considera el trato a los prisioneros de
guerra; consagra el principio de que los prisioneros deben ser
liberados y repatriados, una vez que cese el conflicto; ademas,
sefala las condiciones y los lugares en los que pueden ser
capturados. Puso énfasis en el trabajo de los prisioneros. Consta de

143 articulos y posee cinco anexos.

4. Convenio IV de Ginebra: Contempla la proteccion de personas
civiles y territorios ocupados. Establece las obligaciones que deben
cumplir las Potencias ocupantes con relacion a las personas civiles.

Consta de 165 articulos y tres anexos.

Dichos Convenios poseen articulos comunes (Art. 50 del Convenio de
Ginebra I, Art. 52 del Convenio de Ginebra Il, Art. 130 Convenio de Ginebra
lll, Art. 147 del Convenio de Ginebra IV) en los que se establecen las
llamadas “infracciones graves”,”® actos contrarios al DIH, considerados
crimenes de guerra siempre y cuando estos se cometan en contra de
personas y bienes protegidos por dichos Convenios y dentro del contexto de
un conflicto armado interno. El asesinato, tortura, tratos inhumanos y
experimentos biolégicos, deportacion o traslados ilegales, detencion ilegal,
obligar a una persona a servir en las Fuerzas Armadas de la Potencia
enemiga, privar a una persona de su derecho de ser juzgada regular e
imparcialmente, etc. son algunos de los ejemplos de infracciones graves

establecidas en los Convenios de Ginebra.

% | os cuatro Convenios de Ginebra, asi como sus Protocolos Adicionales, poseen

un articulo comudn que se refiere a las infracciones graves, y que sefalan lo
siguiente: Las infracciones graves son las que implican cualquiera de los actos
siguientes, si se cometen contra personas o0 bienes protegidos por el Convenio: el
homicidio intencional, la tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos
bioldgicos, infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atenten gravemente
contra la salud, la destrucciéon y la apropiacion de bienes no justificados por
necesidades militares y realizados de modo ilicito y arbitrario.
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Los dos Protocolos Adicionales de los Convenios de Ginebra surgieron en
consecuencia del incremento de los conflictos armados que se suscitaron
durante las dos décadas posteriores a la aprobacién de los Convenios de
Ginebra. El Protocolo | nace con la aparicion de nuevas formas de combate
y debido a que su normativa era obsoleta. Se aplica a los conflictos armados
internacionales; reafirma la prohibicion de ataques en contra de la poblacion
civil y ataques contra los bienes indispensables para su supervivencia y los
lugares de culto y el medio ambiente. Establece la obligacion de buscar a las
personas desaparecidas, etc. Consagra el principio de que los estados
tienen derecho a defenderse de los ataques de otros, sin embargo, los
medios y métodos no son ilimitados, por el contrario, existen restricciones.
Las violaciones a las disposiciones constituyen infracciones graves al DIH y

son crimenes de guerra.

El Protocolo Il de los Convenios de Ginebra se aplica a los conflictos
armados internos,”’ que “tienen lugar en el territorio de un Estado en el que
se enfrentan las fuerzas armadas de ese Estado con insurrectos que actdan
bajo un mando responsable y controlan parte del territorio nacional” (CICR,
1997, parr.11). Entre las novedades que se presentan estan: reglamentar el
desplazamiento forzado de la poblacién civil, reconocer la proteccion de los
heridos, enfermos, naufragos, del personal sanitario y religioso de la misién

médica, de las unidades y transportes sanitarios.

Los Protocolos | y Il representan un avance importante en la lucha por el
respeto del DIH; pero, a pesar de su importancia, no han alcanzado la
universalidad necesaria para que las partes de un conflicto respeten las
obligaciones que les imponen estos Protocolos. Es importante mencionar
gue en el 2005, se aprobd el Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, que

establece un emblema distintivo.

5.3. Crimenes de guerray el Estatuto de Roma

El ER, en su Art. 8, confiere a la CPI, la competencia con respecto a los

llamados crimenes de guerra: “en particular cuando se cometan como parte

" De acuerdo con el Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, no se consideran
como conflictos armados internos a los motines y a los conflictos de poca
intensidad.
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de un plan o politica, o como parte de la comisién en gran escala de tales
crimenes” (Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte
Penal Internacional, 2011, p. 13). Estos constituyen violaciones graves al
DIH,*® independientemente del tipo de conflicto de que se trate. Este
argumento fue establecido por el TPIY en el caso Dragoljub Kunarac,
Radomir Kovac and Zoran Vukovic (2001), quien sostiene que el concepto
de crimen de guerra se aplica no solo para los conflictos armados
internacionales, sino, también, para los conflictos armados internos. Para
Ernesto Orihuela (1998), el hecho de que se exija que los crimenes de
guerra se cometan dentro de un determinado contexto es una limitante, pues
los crimenes de guerra deben ser incluidos en el ER, sin que sea necesario

gue estos se cometan como parte de un plan o de una politica de estado.

5.3.1. Elementos constitutivos del crimen de guerra

De acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, el crimen de
guerra estad constituido por los siguientes elementos, que se detallan a

continuacion.

5.3.1.1. Conflicto Armado

El TPIY en el caso Tadic (1999) afirmd que existe un conflicto armado
cuando “se recurre a la fuerza armada entre Estados o existe violencia
armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre tales grupos dentro de un Estado” (parr. 69). Por su
parte la CICR considera que el conflicto armado es un enfrentamiento en el
gue intervienen grupos de diversa indole: regulares, guerrillas, de oposicion,
etc., los cuales utilizan diversos tipos de armas para causar destruccién en

sus adversarios.

Algunos tratadistas afirman que existe un conflicto armado cuando se deja
como resultado més de cien victimas al afio. Otros consideran que esta cifra
no es absoluta, por el contrario, es relativa en comparacion con la poblacion

total del pais, alcance geografico del conflicto armado, desplazamiento

®Enla terminologia tradicional, el crimen de guerra es considerado como infraccion
grave contra las leyes y costumbres de la guerra.
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forzado de la poblacion, etc. En este tipo de conflictos, si bien generalmente
se utiliza armamento bélico y el indice de victimas es del 90%, se debe tener
presente, también, el uso de armamento no convencional, el ataque suicida.
El conflicto armado es un factor importante en la decision del perpetrador,
pues incide en la forma como va ser cometido. La existencia de este en
opinién de la tratadista Juan Bautista Delgado (2000) determina la obligacién

ineludible de los estados de aplicar el DIH.

Las causas comunes por las que se inicia un conflicto armado son:

1. Poder politico: Se caracteriza por la debilidad del sistema

democratico y la lucha por el poder.

2. Existencia de un binomio-dependencia: Implica la existencia de
grupos que pueden ser mayoritarios 0 minoritarios, cuyas

reclamaciones se dirigen al poder politico.

3. Territorio y poblacion: Se considera los enfrentamientos
intercomunitarios, que buscan obtener determinados recursos
naturales; pues, se consideran al margen respecto de otras

comunidades.

Estas causas no aparecen de forma aislada sino se hallan interrelacionadas.
La CICR sefiala que: dentro de un mismo estado, puede existir mas de un
conflicto armado y que, en la, actualidad, la mayoria es de indole interna. El
DIH reconoce que existen dos clases de conflictos: el interno y el

internacional.

53111 Conflicto armado no internacional o interno (CANI)

Para el TPIY hay un conflicto armado interno “cuando se recurre a la
violencia armada extendida o prolongada entre autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o0 entre esos grupos, en el
territorio de un estado” (Tadic, 1999, parr. 76). De esto se desprende que lo
gue caracteriza a un conflicto armado interno es el involucramiento de
grupos armados con cierto grado de organizacion y con la capacidad de

planear y llevar a cabo operaciones militares permanentes. Las
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disposiciones fundamentales del CANI estdn contempladas en los siguientes

articulos:

— Art. 3, comun alos Convenios de Ginebra de 1949: Se aplica a un
conflicto interno que surja en el territorio de una de las Altas Partes
contratantes de los Convenios de Ginebra. No se debe confundir al
conflicto armado de caracter interno con los conflictos de menor
intensidad: disturbios interiores, motines, etc. El TPIY, en el caso
Limaj et. al, ha establecido lineamientos para determinar cuando un

conflicto armado es interno:

1. El conflicto bélico debe tener un nivel minimo de intensidad:
El profesor Pedro Pablo Camargo (2007) sefala que este debe
presentar “hostilidades por la fuerza de las armas y una
intensidad tal que, por lo general, el Gobierno tenga que emplear
a las fuerzas armadas contra los insurrectos en lugar de recurrir

unicamente a las fuerzas de policia. . .” (p. 125).

2. Los grupos no gubernamentales deben ser parte del
conflicto: Esto, siempre y cuando sus fuerzas armadas estén
debidamente organizadas y sean capaces de planificar, llevar a

cabo operaciones militares que se prolonguen en el tiempo.

— EI Art. 1 del Il Protocolo Adicional: Define al CANI como el
enfrentamiento que se desarrolla en el territorio de una Alta Parte
Contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes
0 grupos armados organizados que, bajo la direccién de un mando
responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal
que les permita realizar operaciones militares sostenidas vy
concertadas. Del andlisis, se desprende dos limitaciones con
relacion a la definicién establecida en el Art. 3 de los Convenios de
Ginebra. Este exige el control territorial por parte de las
organizaciones no gubernamentales, mientras que el Art 1 del
Protocolo Il se aplica Unicamente a los conflictos armados entre
fuerzas armadas estatales y las disidentes. El Art. 3 de la Convenios
de Ginebra se aplica, también, a conflictos que se suscitan entre

grupos armados no estatales.
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5.3.1.1.2. Conflicto armado internacional (CAl)

Se halla desarrollado en los Convenios de Ginebra de 1949.

— Art. 2, comUn a los Convenios de Ginebra de 1949: El presente
Convenio se aplicar4 en caso de guerra declarada o de cualquier
otro conflicto armado que surja entre dos o varias Altas Partes
Contratantes, aunque una de ellas no haya reconocido el estado de
guerra. ElI Convenio se aplicard también en todos los casos de
ocupacion total o parcial del territorio de una Alta Parte Contratante,

aungue tal ocupacién no encuentre resistencia militar. (parr. 35).

De lo que se infiere que un CAI tiene lugar cuando dos 0 mas
estados se enfrentan a través de la fuerza armada. No es necesaria
una declaracion de guerra. En un CAl se aplican las normas del DIH,
incluso si las hostilidades no son de caracter abierto. Es importante
mencionar que en este tipo de conflicto no se toma en cuenta la

intensidad y las razones del conflicto como si ocurria en el CANI.

Para Felipe Gomez Isa y Jaime Oraa Oraa, “existe un conflicto
armado internacional si una parte utiliza la fuerza de las armas
contra otra parte... No es suficiente el uso de la fuerza militar por
parte de personas o por grupos de personas” (2000, p. 40). La CPI
en el caso de Callixte Mbarushimana (2011) sefiala que “hay un
conflicto armado de caracter internacional si se da entre dos 0 més
estados; y si se extiende a la ocupacion total o parcial del territorio

de otro estado, con o sin resistencia armada” (parr. 78).

5.3.1.2. Nexo entre la conductay el conflicto armado

De acuerdo con los EC, un elemento comudn a los crimenes de guerra es la
existencia de un nexo entre la conducta y el conflicto armado, sea este
nacional o internacional. Al respecto la CPI en el caso de Thomas Lubanga
Dylio (2007) ha sefialado que es necesario que la conducta que constituye
crimen de guerra esté relacionada con los ataques que ocurren en el

territorio controlado por alguna de las partes que intervienen en el conflicto.
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5.3.2. Conductas que constituyen crimenes de guerra

El ER ha establecido cuatro categorias del crimen de guerra. Para el
tratadista David Rieff y Roy Gutman (2003), la eleccién de estos crimenes
se ha hecho en base a dos argumentos: 1. Las normas deben ser parte del
Derecho Consuetudinario, pues no todos los tratados de DIH que definen
crimenes de guerra son universalmente aceptados y 2. Las violaciones
acarrean responsabilidad penal individual bajo el Derecho Internacional
Consuetudinario. Cabe indicar que algunos estados impugnaron el caracter
consuetudinario de ciertas prohibiciones que estaban contenidas en el
Protocolo | de los Convenios de Ginebra. Algunas violaciones graves fueron
omitidas: los ataques desproporcionados y los perpetrados contra el medio
ambiente; que, en cambio, fueron incluidos en el ER en la su primera

revision.

5.3.2.1. Crimenes de guerraen los conflictos armados internacionales

El ER considera crimenes de guerra a los siguientes actos:

1. Infracciones graves a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y
sus Protocolos Adicionales, cometidos contra personas o
bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de

Ginebra respectivo

El ER se limita a transcribir las normas relativas a las “infracciones
graves”, establecidas en los cuatro Convenios de Ginebra. Los
Estados Partes estan obligados a adoptar las medidas necesarias
para asegurar que los individuos que cometan u ordenen la comisién
de infracciones graves tengan sanciones efectivas. Entre algunas de
las conductas que constituyen crimenes de guerra por violacion a

estos Convenios estan:

Respecto de las personas protegidas

— Homicidio intencional: En este crimen es necesario que el autor
haya causado la muerte a una o mas personas. Respecto de la

nacionalidad de la victima, los EC, en su nota 33, sefialan que el
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autor debe Unicamente saber que la victima pertenecia a la otra

parte del conflicto.

Sometimiento a experimentos bioldgicos: El autor debe haber
sometido a una 0 mas personas a determinados experimentos
biolégicos, sin el consentimiento de la victima; ademas, dichos
experimentos no deben obedecer a fines terapéuticos. Los EC
aclaran que el experimento debe poner la salud o la integridad

fisica 0 mental de las personas en grave peligro.

Tortura: El autor debe infringir intensos sufrimientos fisicos o
mentales a una 0 mas personas, con el objetivo de obtener una
confesién. Debe someter a castigos, intimidacion o ejercer accion

sobre ellas por cualquier razén basada en la discriminacion.

Obligar a un prisionero de guerra u otra persona protegida a
prestar servicio en las fuerzas de una potencia enemiga: El
autor obliga a una o mas personas, mediante amenazas o
hechos, a prestar servicio o actuar en las operaciones bélicas de

la potencia enemiga.

Privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra
persona de sus derechos a un juicio justo e imparcial: En este
crimen, el autor priva a una persona o mas, de las garantias
judiciales que le conceden los Convenios de Ginebra Ill y IV; el
primer Convenio establece normas sobre el trato de los
prisioneros de guerra y el segundo, sobre la proteccién de

personas civiles.

Respecto de los bienes protegidos

Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no
justificada por necesidades militares, a gran escala, ilicita y
arbitrariamente: El autor de este crimen se apropia a gran
escala o destruye de manera injustificada bienes muebles e

inmuebles que no le pertenecen.
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Violaciones graves a las leyes y costumbres de guerra aplicables
a los conflictos armados internacionales dentro del marco del

Derecho Internacional

Estos delitos estan tipificados en:

1. Convenio de La Haya del 18 de octubre de 1907, relativo a las leyes
y costumbres de guerra terrestre.

2. Declaracion de La Haya de 1983 sobre la prohibicion del uso de

balas expansivas.

3. Protocolo Adicional | del Convenio de Ginebra de 1977.

4. Protocolo Adicional de Ginebra de 1925 sobre la prohibicién del
empleo de gases asfixiantes, toxicos o similares y de medios

bacteriolégicos en la guerra.

Con estas declaraciones se pone en evidencia que el ER no incluye
solamente al Derecho de Ginebra, sino, también, al Derecho de La Haya,
gue nace a partir de la Declaracion de San Petersburgo de 1899. Determina
los derechos y obligaciones de las partes que intervienen en la guerra asi
como limita sus métodos y medios. Entre algunas de las violaciones a las

leyes y costumbres de guerra estan:

— Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacién o contra
civiles que no participan directamente en las hostilidades®: Aqui,
el autor lanza un ataque intencionalmente contra una poblacién civil®® o

contra civiles que no participan en la guerra.

— Dirigir intencionalmente atagques contra el personal, las

instalaciones, el material, las unidades o vehiculos de una misién

¥ De acuerdo con el tratadista Pedro Pablo Camargo, el término hostilidades se

refiere a las operaciones que lleva a cabo un estado en contra de otro en un
conflicto armado internacional.

% De acuerdo con el Art. 50 del Protocolo | de Ginebra de 1977, por regla general,
toda persona que no pertenezca a las fuerzas armadas es civil.
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de mantenimiento de la paz o de asistencia humanitaria de
conformidad con la carta de las Naciones Unidas, siempre que
tengan derecho a la proteccidén otorgada a civiles u objetos con
arreglo al Derecho Internacional de los conflictos armados: La
tipificacion de esta violacion protege a las misiones de asistencia de la
ONU, puesto que el autor intencionalmente ataca contra las personas y

los bienes de una misién asistencial.

— Atacar y bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas,
pueblos o edificios que no estén defendidos y que no sean
objetivos militares®: El Derecho de La Haya busca limitar los ataques
bélicos contra los objetivos militares y evitarlos contra las personas
civiles y sus bienes. Se pretende proteger a los pueblos, aldeas,
ciudades que no constituyen objetivos militares, pero que son el blanco
de los ataques criminales. Es un requisito que la poblacion no se
oponga a la ocupacion®.

— Traslado directo o indirecto, de parte de la poblacién civil al
territorio donde se halla la potencia ocupante o viceversa: Este
crimen es considerado como una infraccién grave al Protocolo | de
Ginebra de 1977. El autor traslada directa o indirectamente a parte de
su poblacién al territorio que se encuentra ocupando, y traslada parte o
a toda la poblacion del territorio ocupado fuera de él. Para Pedro Pablo
Camargo (2007), dicha violacion constituye traslado forzoso de

personas.

— Emplear veneno o armas envenenadas: Desde épocas primitivas,
estas armas fueron utilizadas contra el enemigo; se han perfeccionado
a través del tiempo y su uso se ha vuelto frecuente. Esto ha llevado a
su prohibicion, establecida en el Reglamento sobre las leyes y

costumbres de la guerra terrestre de La Haya. Son elementos de este

. pedro Pablo Camargo define al objetivo militar como: aquellos que por su

naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan eficazmente a la accion
militar o cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacién, ofrezca en las
circunstancias del caso una ventaja militar.

®2 De acuerdo con el Art. 43 del Reglamento de la Guerra Terrestre, se habla de
ocupacion cuando un Estado se encuentra bajo la autoridad del ejército enemigo.
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crimen: el autor que emplea una sustancia o arma que, al usarla expide
una sustancia toxica, capaz de causar un grave dafio a la salud o
provocar la muerte. Es importante mencionar que ni el ER ni los EC
establecen una lista de las sustancias consideradas venenosas, por lo
tanto, esta apreciacion queda a discrecionalidad del fiscal y de los
jueces de la CPI.

— Emplear balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo
humano, conocidas como “Dum- Dum”: El autor de este crimen
emplea balas que se abren y se aplastan en el cuerpo, que son
prohibidas por el DIH. Ademas, aquel debe tener conocimiento de las

propiedades y de la naturaleza de dichas balas.

— Reclutar o alistar a nilos menores de 15 afios en las fuerzas
armadas nacionales o utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades: Este crimen fue establecido, por primera vez, en el
Protocolo Il de Ginebra de 1977, segun el cual el autor debe conocer
gue sus victimas son menores de quince afios. Posteriormente, en el
afo 2000, se aprobo el Protocolo facultativo de la Convencion sobre los
derechos del nifio relativos a su participacion en los conflictos armados.
De acuerdo con la AGNU, se establece el compromiso de los Estados
Partes de impedir el reclutamiento de menores de 18 afios para sus

fuerzas armadas.

Es importante mencionar que los EC requieren que en estos actos

concurran tres elementos indispensables:

1. Las personas o0 bienes en contra de quienes se dirige el crimen
deben ser protegidos por cualquiera de los Convenios de Ginebra

de 1949 ®y sus Protocolos Facultativos.

2. El autor debe tener conocimiento de las circunstancias de hecho que

determinan la proteccion, para lo que se aplicara el Art. 30 del ER.

® Los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 protegen a distintas personas como a
sus bienes.
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3. Cada una de dichas conductas deben llevarse a cabo en el contexto
de un conflicto armado internacional y estar relacionadas con él. Los
EC no sefialan como requisito el andlisis juridico sobre la existencia

del conflicto y su caracter nacional o internacional.

5.3.2.2. Los conflictos armados internos

Dentro de este grupo de conflictos se consideran dos tipos:

1. Violaciones graves al Art. 3, comun a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, en caso de un conflicto armado interno.

2. Violaciones graves a las leyes y los usos aplicables en los conflictos

armados internos.

5.3.2.3. Violaciones graves al Art. 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, en caso de un conflicto armado no
internacional

El Art. 3 de los cuatro Convenios de Ginebra® contiene principios

fundamentales de DIH, que tienen el caracter de ius cogens y que se

8 Art. 3. Conflictos no internacionales: En caso de conflicto armado que no sea de
indole internacional y que surja en el territorio de una de las Altas Partes
Contratantes cada una de las Partes en conflicto tendra la obligacién de aplicar,
como minimo, las siguientes disposiciones:

1) Las personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, seran, en todas las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable basada en la raza, el color, la religién o la creencia, el
sexo, el nacimiento o la fortuna o cualquier otro criterio analogo.

A este respecto, se prohiben, en cualquier tiempo y lugar, por lo que atafie a las
personas arriba mencionadas:

a) Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio
en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y los suplicios;

b) La toma de rehenes;

c¢) Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes;

d) Las condenas dictadas y las ejecuciones sin previo juicio ante un tribunal
legitimamente  constituido, con garantias judiciales reconocidas como
indispensables por los pueblos civilizados.
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refieren a la proteccion de las personas que son parte de un conflicto
armado interno. Los crimenes contenidos en este articulo son considerados

como los mas graves, entre los cuales estan considerados los siguientes:

— Mutilacién: Que provoque una incapacidad permanente en sus
victimas: extirpacion de un érgano o amputacion de un miembro.
Este crimen no debe estar justificado por tratamiento médico alguno

ni contar con el consentimiento de sus victimas.

— Tratos crueles: Que infrinjan sufrimientos fisicos o0 mentales a sus
victimas. Estas deben ser civiles, personal médico o religioso, es
decir, individuos que no formen parte del conflicto; aspecto que debe

ser conocido por el autor del crimen.

— Ultrajes contra la dignidad personal, en particular, los tratos
humillantes y degradantes: Actos que atentan contra la dignidad
de sus victimas. Los EC sefialan que no es necesario que las
personas sean conscientes de la humillaciéon de la que son objeto;

ademas, se tendran en cuenta los aspectos culturales de la victima.

— Toma de rehenes: Captura, detencién o retencién a una o mas
personas, bajo amenaza. El autor tiene la intencion de obligar a un

estado a que actle o se abstenga.

5.3.2.4. Violaciones graves a las leyes y los usos aplicables

en los conflictos armados internos
Estos delitos estan tipificados en los siguientes instrumentos internacionales:
— Protocolo Adicional Il de la Convencion de Ginebra de 1949, que

hace referencia a la proteccion de victimas de los conflictos armados

internos. Este instrumento va mas alla del Art. 3 de la Convenciéon de

2) Los heridos y los enfermos seran recogidos y asistidos. Un organismo
humanitario imparcial, tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podra
ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto.
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Ginebra, puesto que busca garantizar la aplicacion de las normas

fundamentales del DIH.

— Convenio IV de Ginebra de 1949, relativo a la debida proteccion de

las personas civiles en tiempo de guerra.

— Regulaciones de La Haya de 1907.

La mayoria de las violaciones contempladas en esta categoria son similares
a las de los conflictos armados internacionales como a otras violaciones

graves, sin embargo, se podria mencionar lo siguiente:

— Matar o herir a traicién a un combatiente enemigo: El autor de
este crimen actia de forma deshonesta; engafia a sus victimas,
simulando protegerlas bajo las normas del DIH, para luego herirlas o
desaparecerles.

A pesar de que el ER establece las conductas que constituyen crimenes de
guerra, el tratadista David Rieff y Roy Gutman (2003), considera que dicho
Estatuto sefiala muy pocas disposiciones (especificamente, cuatro) entorno
al uso de determinadas armas®™. Aqui surge la dificultad entre algunos
estados para llegar a un consenso respecto de que las armas nucleares,
guimicas y biolégicas constituyen un crimen de guerra. Pese a las
discusiones prolongadas, estas no fueron incluidas en esa categoria. Para el
tratadista Pedro Pablo Camargo (2007), esto resulta ildgico; puesto que no
solo el uso de armas de destruccibn masiva ha sido condenado, sino,
también, su existencia. Este argumento fue reforzado por la Resolucion
1653 de la AGNU y por la opinién consultiva de 1996 de la ClJ, que declaran

su ilegalidad.

La lista de crimenes de guerra cometidos en un conflicto armado interno

incluye varios crimenes propios de los conflictos armados internacionales,

% El Estatuto de Roma, en su Art. 8, sefiala que constituyen crimenes de guerra: el
emplear veneno o armas envenenadas, gases asfixiantes, toxicos o similares o
cualquier liquido, material, o dispositivos analogos y balas que se expanden
facilmente en el cuerpo humano, como las balas “dum-dum”.
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sin embargo, la mitad de las disposiciones del Art. 8 del ER referente a
estos conflictos, no fueron incluidas en la seccion de los conflictos armados
internos. Segun el criterio de varios tratadistas, esto se debe a dos razones:
1. Por su naturaleza, algunas disposiciones son inaplicables a conflictos
armados internos y 2. Porque algunas disposiciones no alcanzaron el
estatus de Derecho Internacional Consuetudinario por lo que no se las
incluyeron. Esta (ltima opinion prevalecio, a pesar de que la Sala de
Apelaciones del TPIY (1995), en el caso Tadic afirmd que las normas que
prohiben el uso de determinadas armas son aplicables a los conflictos

armados.

La exclusion de algunas violaciones graves al DIH en el ER significa que los
estados deben respetar las obligaciones establecidas en los tratados

pertinentes que los obligan a reprimirlas.

Es importante mencionar que el ER establece la posibilidad de ampliar la
lista de armas de uso prohibido, consideradas como crimenes de guerra;
para ello es necesario que las armas que se pretenden incluir estén
completamente prohibidas por el DIH y que consten en un anexo del ER y
este sea ratificado por treinta paises. Para que las armas de destruccion
masiva, que estan expresamente prohibidas por los tratados, puedan ser
incorporadas en el ER como crimenes de guerra, es necesario que cumplan
el requisito antes mencionado, el mismo que es considerado por varios

tratadistas como una limitante.

El mayor logro de la Conferencia de Roma fue incluir dentro de los crimenes
de guerra a los cometidos durante los conflictos armados internos, esta idea
fue adoptada por la jurisprudencia del TPIR y del TPIY, la misma que
reconocié el caracter consuetudinario de la responsabilidad individual por

violaciones graves al DIH en los conflictos armados.
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Conclusiones

La denominacion de crimenes de guerra aparece, por primera vez, en el Art.
6 del Reglamento del Acuerdo de Londres; posteriormente fue definido en el
Estatuto del TMIN. Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
Adicionales constituyen una contribucion importante para prevenir y
sancionar el crimen de guerra. Estos Convenios tienen por propdsito la
proteccion de las victimas de los conflictos armados; poseen articulos
comunes en los que se establecen las llamadas “infracciones graves”,
definidas como actos contrarios al DIH y consideradas como crimenes de
guerra, siempre y cuando estos se cometan en contra de personas y bienes
protegidos por dichos Convenios y dentro del contexto de un conflicto
armado internacional. Respecto a los dos Protocolos Adicionales de los
Convenios de Ginebra, estos surgieron como consecuencia del incremento
de conflictos que se suscitaron en las dos décadas posteriores a la

aprobacién de los Convenios de Ginebra.

De acuerdo con los EC, con la doctrina y con la jurisprudencia internacional,

los elementos del crimen de guerra son:

1. Conflicto armado: Enfrentamiento en el que intervienen grupos de
diversa indole que utilizan varios tipos de armas para causar
destruccién en sus adversarios. El conflicto armado incide en la

forma en coémo la conducta va a ser cometida.

2. Conflicto armado interno: Enfrentamiento en el que existe violencia
armada prolongada entre las autoridades gubernamentales y los
grupos armados organizados o entre esos grupos en el territorio de
un estado. Lo constituyen: las violaciones graves al Art. 3, comun a
los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, en caso de un conflicto
armado no internacional y las violaciones graves a las leyes y los

usos aplicables en los conflictos armados internos.

3. Conflicto armado internacional: Dos 0 mas estados se enfrentan
acudiendo a la fuerza armada; no es necesario que se haga una
declaracién de guerra al respecto. Dentro de esta categoria estan:

Las infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949,
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cometidas contra personas o bienes protegidos por las disposiciones
del Convenio y otras violaciones graves a las leyes y usos aplicables
en los conflictos armados internacionales dentro del marco del

Derecho Internacional.

. Nexo entre la conducta y el conflicto armado: La conducta que
constituye crimen de guerra debe estar relacionada con los ataques
gque ocurren en el territorio que esta siendo controlado por alguna de

las partes que intervienen en el conflicto.
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CAPITULO VI

EL CRIMEN DE AGRESION

Introduccioén

El dltimo delito de competencia de la CPI, el crimen de agresion, sera motivo
de andlisis en el capitulo final del presente trabajo de investigacion. Cabe
destacar que dicho crimen ha sido recientemente definido en la Revision del
ER, en Kampala-Uganda, cuya normativa alin no esta vigente. En la primera
parte, se hace referencia al proceso de criminalizacién desde la época
anterior a la Segunda Guerra Mundial hasta llegar a su consolidacion en el
ER. En la segunda, se analiza la definicion del crimen de agresién y cada
uno de sus elementos: planificacién, preparacion, iniciacion o realizacion, el
liderazgo, la existencia de un acto de agresién y su naturaleza. En la tercera
parte, se explican las condiciones para el ejercicio de la competencia de la
CPI: la ratificacion de las enmiendas por parte de por lo menos treinta
Estados Partes y su declaracion afirmativa por el mismo nimero de Estados;

ademas la vigencia de sus disposiciones.

6.1. El proceso de criminalizacion de la agresion

El crimen de agresién no es un tema nuevo en el ambito del Derecho
Internacional, ya que la discusion en torno a la necesidad de su tipificacion
data de hace un siglo aproximadamente. Su tipificacion ha debido superar
grandes obstaculos; entre ellos, la resistencia de los paises poderosos a los
gue se les limitaria el derecho al uso de la fuerza. He aqui su proceso

diacrénico.

6.1.1. Antes de la Segunda Guerra Mundial

Los primeros intentos por codificar el crimen de agresion se remontan a las

Conferencias de Paz de La Haya, convocadas por el Zar Nicolas Il, en 1887
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® se estableci6

y 1907. En ellas se intentd prohibir el uso de la fuerza;®
mecanismos para la solucion pacifica de las controversias y se creo el
Tribunal Permanente de Arbitraje de La Haya, sin embargo, estos intentos
fracasaron; pues la mediacion no tenia caracter vinculante. No se logr6é que
el arbitraje sea obligatorio. En cuanto a la violacion de las leyes y
costumbres de guerra, se otorg6 a los estados la facultad de enjuiciar a los
nacionales que hubiesen transgredido dichas normas. Era evidente que, en
€s0s momentos, los estados no estaban dispuestos a renunciar a su ius ad
bellum,®” asi como tampoco a someterse a una instancia internacional para

ser juzgados por violaciones a las leyes y a las costumbres de la guerra.

Al finalizar la Primera Guerra Mundial, se celebra el Tratado de Versalles de
1919, mediante el cual se crea una Comisién encargada de determinar la
identidad de los autores de la guerra. La Comision, en su informe final,
determiné que Alemania, Turquia, Bulgaria y Austria habian llevado a cabo
la guerra mediante una politica de agresion y que el Jefe del Estado aleman
no podria ser acusado de haber cometido agresion porque este crimen
nunca antes habia sido juzgado, sin embargo, se dej6 claro que este debia
ser desaprobado y sancionado por la moral internacional. Para la tratadista
Salmoén Elizabeth, (2004) a través del Tratado de Versalles, se empieza a
desarrollar por primera vez, el concepto de responsabilidad penal por iniciar
una guerra de agresion con lo que se da paso al proceso de limitacion del

ius ad bellum.

En virtud del Tratado de Versalles, se crea la Sociedad de Naciones, que
tenia como finalidad la conservacion de la paz y la seguridad internacional.
Gracias a este organismo, la comunidad internacional empieza a concebir la

guerra de una manera distinta. En el Art. 10%® del Pacto de la Sociedad de

% El uso de la fuerza era considerado como una prerrogativa de los estados en ese
entonces.

®" El ius ad bellum es conocido como el “derecho de hacer la guerra”, principio del
Derecho Internacional, reconocido universalmente al finalizar la Primera Guerra
Mundial, para resolver conflictos entre los estados.

% pacto de la Sociedad de Naciones, Art. 10: “Los Miembros de la Sociedad se
comprometen a respetar y a preservar contra toda agresion exterior la integridad
territorial y la independencia politica existente de todos los Miembros de la
Sociedad. En caso de agresion, de amenaza o de peligro de agresion, el Consejo
determinara los medios para asegurar el cumplimiento de esta obligacion”.
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Naciones, se prohibe expresamente y se sanciona todo acto de agresion en
contra de la integridad territorial e independencia politica de los Estados
Miembros. A pesar de esta prohibicién, se incorpord una clausula en la que
se reconocia la posibilidad de recurrir a la guerra. Alli se sefialaba que, en
caso de existir divergencias entre los estados que pudieran poner en peligro
la paz y la seguridad internacionales, estas podian ser sometidas a arbitraje,
al arreglo judicial o al Consejo. Solamente después de tres meses de
haberse emitido los fallos por los respectivos 6rganos, se podria recurrir a la

guerra.

El proyecto de Asistencia Mutua® y el pacto de Briand Kellogg™ constituyen
un hito en el proceso de criminalizacion de la agresion, pues fueron los
primeros en considerarla como un crimen internacional. El pacto Briand
Kellogg reviste especial importancia, pues los estados que lo habian
ratificado se comprometian a renunciar a la guerra como un mecanismo
para la solucion de conflictos y, por el contrario, se comprometieron a
resolverlos Unicamente por medios pacificos. Consecuentemente, no se
podia llevar a cabo una guerra salvo que fuere bajo el fundamento de
legitima defensa. Para el tratadista Benjamin Ferencz (2009), el pacto fue
una gran iniciativa para el mantenimiento de la paz, pero garantizaba el

status quo.

6.1.2. Después de la Segunda Guerra Mundial

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, las potencias aliadas se rednen en
Londres, el 8 de agosto de 1945 y adoptan la decisién de crear el TMIN para
enjuiciar a los principales criminales del Eje Europeo, cuyos crimenes no
tuviesen una ubicacion geogréfica determinada. En el estatuto del TMIN, se

establecid que este tenia competencia para juzgar a quienes cometieran

® El proyecto de asistencia mutua fue firmado en septiembre de 1923. Intentd

definir a la nacién agresora, sin embargo, este proyecto fue rechazado debido a las
objeciones presentadas por Gran Bretafia que considerd al proyecto de caracter
regional.

" El pacto Briand-Kellogg fue firmado el 27 de agosto de 1928, por los Ministros de
Relaciones Exteriores de los Estados Unidos, Frank Kellogg y de Gran Bretafia,
Aristide Brand. Este Tratado recibid la ratificacion de 54 estados. Para algunos, este
Tratado adolecia de varias fallas, entre ellas, el hecho de no establecer sanciones
para quienes contravinieran sus disposiciones, ni tampoco para quien incurria en el
crimen de agresion.
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crimenes contra la paz. En el Art. 6, se lo define como el “planear, preparar,
iniciar o hacer una guerra de agresiébn o una guerra que viole tratados,
acuerdos o garantias internacionales o participar en un plan comiun o
conspiracibon para la perpetracion de cualquiera de los actos
indicados”(Cassese, 2009, p. 6). A pesar de que se discutia sobre la base
consuetudinaria de los cargos por guerra de agresion, los aliados decidieron
incluir el crimen contra la paz con el argumento de que forma parte del
Derecho Consuetudinario desde 1939. El TMIN emitié varias sentencias, en
las cuales se encontrd culpable a algunos funcionarios del régimen nazi por
haber cometido crimenes contra la paz, lesa humanidad y crimenes de
guerra. A pesar de esto, en ninguna de ellas se define lo que es una guerra

de agresioén; el Estatuto del TMIN tampoco lo contempla.

Posteriormente, se llevd a cabo otros procesos ante el TIMLO, el mismo que
aplicé los principios juridicos del TMIN. EI TMILO agregé la referencia a una
guerra de agresiéon declarada o no declarada a la definicion de los crimenes
contra la paz. Esta referencia se hizo porque Alemania habia iniciado varias
guerras sin previa declaraciébn, segun algunos tratadistas. Las
contribuciones del TMIN y del TMILO constituyen de base para las
proporcionadas por la CDI.

La ONU, creada el 26 de junio de 1945, mediante la firma de la Carta de las
Naciones Unidas, condena expresamente el crimen de agresion, en su Art.
2, inciso 4, al sefialar que “los miembros de la organizacion, en sus
relaciones internacionales, se abstendran de recurrir a la amenaza o al uso
de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politica de
cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los propésitos
de las Naciones Unidas”. (Organizacién de las Naciones Unidas, 1945, parr.
4).

La ONU trata de corregir los errores del pacto Briand-Kellogg por lo que
asigna la funcion de determinar “la existencia de toda amenaza a la paz,
quebrantamiento de la paz o acto de agresién al Consejo de Seguridad”
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2008, parr. 7). Asi mismo, lo facultd
para adoptar las medidas que creyere necesarias en el restablecimiento o
mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales. De acuerdo con el

grupo de trabajo sobre el crimen de agresion de la CPI, el Consejo de
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Seguridad, Unicamente en tres ocasiones, ha calificado el uso de la fuerza

por parte de un Estado como acto de agresion.”

Dos organismos de la ONU han intentado establecer una definicion del
crimen de agresion: el primero, la CDI que, en 1954, elaboré el primer
proyecto del Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la
Humanidad de 1956. En este se enumeraron las circunstancias que
constituian el crimen y se incluy6 la agresion y su amenaza. Posteriormente,
en 1996, se presentd una segunda versién del proyecto del Cadigo, en el
gue se establecié que, cuando una persona actle como lider u organizador,
participe activamente u ordene la planificacion, la preparacién e iniciaciéon o
realizacion de la agresién cometida por un estado, seria responsable del
crimen de agresion, sin embargo, esto no explicité su concepto. Para Robert
Heinsch (2010), el proyecto del Codigo de 1996 limit6 el crimen de agresion

al establecer la responsabilidad individual y no la de los estados.

El segundo 6rgano fue el Comité especial, nombrado por la AGNU, gracias
al cual se adopt6 la Resolucion 3314 de 1974, en la que se reconoce al
crimen de agresion como una violacién grave al Derecho Internacional.
Ademas, se define al crimen de agresiéon como “el uso de la fuerza armada
de un estado en contra de la soberania, de la integridad territorial o de la
independencia politica de otro estado o en cualquier otra forma incompatible
con la Carta de Naciones Unidas...” (Secretaria de la Asamblea de Estados
Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 76) Para algunos tratadistas,
esta definicibn no tiene caracter vinculante porque proviene de la AGNU.
Hace referencia a la conducta de los estados y no dice nada sobre la
responsabilidad individual, asi como tampoco establece cuales son los

elementos constitutivos del crimen.

6.2. El Estatuto de Romayy el crimen de agresion

En el afio de 1998, se llevé a cabo, en Roma, la Conferencia Diplomatica de

Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, en la que se decidi6 aprobar la

™ Los casos en los que el CS ha calificado el uso de la fuerza por parte de un
Estado como acto de agresién son Sudafrica contra Angola, Botswana, Lesotho,
Seychelles y otros estados de Africa meridional e Israel contra TGnez, y Rhodesia
del Sur contra Zambia, Mozambique, Angola y Botswana.
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creacion de un Tribunal Penal Internacional permanente, denominado la
CPI. Entre sus atribuciones estd condenar a los responsables del

cometimiento de los crimenes internacionales méas graves.

En el Art. 5,” inciso primero del ER, se consider6 que el crimen de agresion
es competencia de la CPI, junto a los de lesa humanidad, genocidio y
guerra; sin embargo, el de agresion no fue definido como los otros. También,
se establecidé que: “La Corte ejercerd competencia respecto del crimen de
agresién una vez que se apruebe una disposicion de conformidad con los
articulos 121 y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones
en las cuales lo hara. Esa disposicion ser4 compatible con las disposiciones
pertinentes de la Carta de las Naciones Unidas” (Secretaria de la Asamblea
de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 12). En la
mencionada disposiciéon, se evidencia la resistencia de algunos estados por
definir este crimen y, al mismo tiempo la posibilidad de que los estados

puedan acudir a la CPI en caso de ser agredidos.

En la Conferencia de Roma de 1998, se reconocié expresamente que el
crimen de agresion es uno de los mas graves en el ambito internacional.
Tiene la naturaleza particular de provocar consecuencias de igual o mayor
magnitud que las de otros crimenes. Ademas, se abordé el tema de la
competencia de la CPI respecto a este crimen. La AEP del ER nombré un
grupo de Trabajo Especial para que establezca la definicion del crimen de
agresion en el afio 2002. El grupo recogio las opiniones de todas las
naciones y presento el informe final de su labor ante la AEP en el afio 2009.
Aqui se propuso adoptar el Art. 8 (bis) y el Art. 15 (bis) que contienen la
definiciébn del crimen de agresién y las condiciones para el ejercicio de la

competencia, respectivamente.

2 Articulo 5.- Crimenes de competencia de la Corte

1. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte tendra
competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los
siguientes crimenes:
a) El crimen de genocidio;
b) Los crimenes de lesa humanidad;
c¢) Los crimenes de guerra;
d) El crimen de agresion.
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El 31 de mayo de 2010, se llevé a cabo en Kampala, Uganda, la primera
Conferencia de Revision del Estatuto de la CPI, en la que participaron los
Estados Partes del ER y otros, en calidad de invitados. En ella se abordé la
definicion y la jurisdiccion del crimen de agresion. Después de varios
debates, los Estados Partes aprobaron la Resolucion RC/Res. 6 del 11 de
junio de 2010, en la que se define al crimen, se establecen las condiciones
para el ejercicio de la competencia de la jurisdiccion y se especifican sus
elementos constitutivos. Su vigencia se daria con la ratificacion o aceptacion
de las enmiendas por parte de los 30 Estados Partes, con lo que la CPI

ejerceria su competencia después del 1 de enero de 2017.

Para la mayoria de tratadistas, la Revisibn de Kampala fue todo un éxito;
pues, los Estados Partes que participaron en ella reafirmaron su
compromiso con la CPI, sin embargo, existen discusiones respecto del
ejercicio de su jurisdiccion. La Corte podra enjuiciar a los autores del delito
de agresion, en funcion de una soélida base juridica creada por la voluntad
comun de los estados, y no como en NUremberg, por medio de la ley creada
ex post facto.

6.2.1. Ladefinicién del crimen de agresion

El crimen de agresion esta definido en el Art 8 (bis) del ER de la siguiente

manera:

1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un crimen
de agresion cuando, estando en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accion politica o militar de un Estado, dicha persona
planifica, prepara, inicia o realiza un acto de agresién que por sus
caracteristicas, gravedad y escala constituya una violacién

manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.

2. Alos efectos del parrafo 1, por acto de agresion se entendera el uso
de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier
otra forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. De
conformidad con la resoluciéon 3314 (XXIX) de la Asamblea General

de las Naciones Unidas, del 14 de diciembre de 1974, cualquiera de
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los actos siguientes, independientemente de que haya o no

declaracion de guerra, se caracterizara como acto de agresion:

a) La invasién o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado
del territorio de otro Estado, o toda ocupacién militar, aiin temporal,
gue resulte de dicha invasién o ataque, o toda anexion, mediante el

uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de é€l;

b) ElI bombardeo, por las fuerzas armadas de un Estado, del
territorio de otro Estado, o el empleo de cualesquiera armas por un

Estado contra el territorio de otro Estado;

c¢) El blogueo de los puertos o de las costas de un Estado por las

fuerzas armadas de otro Estado;

d) El ataque por las fuerzas armadas de un Estado contra las
fuerzas armadas terrestres, navales o aéreas de otro Estado, o

contra su flota mercante o aérea;

e) La utilizacion de fuerzas armadas de un Estado, que se
encuentran en el territorio de otro Estado con el acuerdo del Estado
receptor, en violacion de las condiciones establecidas en el
acuerdo o toda prolongacién de su presencia en dicho territorio

después de terminado el acuerdo;

f) La accion de un Estado que permite que su territorio, que ha
puesto a disposicion de otro Estado, sea utilizado por ese otro

Estado para perpetrar un acto de agresion contra un tercer Estado;

g) El envio por un Estado, o en su nombre, de bandas armadas,
grupos irregulares o mercenarios que lleven a cabo actos de fuerza
armada contra otro Estado de tal gravedad que sean equiparables
a los actos antes enumerados, 0 su sustancial participacion en
dichos actos (Secretaria de la Asamblea de Estados Partes de la

Corte Penal Internacional, 2011, p.p. 15-16).
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Esta definicion esta compuesta por dos parrafos: el primero define al crimen
de agresion y establece los parametros para determinar la responsabilidad
penal individual de quién lo comete. El segundo, define al acto de agresion y

enumera los actos que son considerados como tales.

6.2.2. Los elementos del crimen de agresion

De la definicion del crimen de agresion, se desprenden sus cuatro

elementos:

6.2.2.1. Planificacién, preparacion, iniciacion o realizacién

Este componente describe cuatro conductas con las que se configura el
crimen de agresiéon: la planificacion, la preparacion, la iniciacion o la
realizacion de un acto de agresion. Tienen por objetivo vincular a un
individuo (lider) con un acto de agresién. Los verbos utilizados se toman de
la definicion de crimen de agresién, que consta en el Art. 6, inciso primero

del Estatuto del TMIN. “librar una guerra” fue reemplazada por “realizacion”.

El elemento intencidn y conocimiento, y otras formas de participacion del
crimen de agresioén no constan en la definicion adoptada en la Revision de
Kampala, sin embargo, se concluye que las otras posibles modalidades de
comision no estan excluidas, segun algunos tratadistas. Respecto de la
intencién y del conocimiento, la discusion se enfocé en dos aspectos: 1. El
monista y 2. El diferenciado. El primero de ellos se refiere a que todas las
formas de participacion en el crimen deben estar legalmente reconocidas,
mientras que el segundo excluye la aplicacion de la tercera parte del ER,
referente a la complicidad aplicable a los otros crimenes; en virtud de este
se deberia incluir el elemento mental como una forma de participacion en la

definicion del crimen de agresion.

Finalmente, el grupo especial de trabajo decidié adoptar el enfoque
diferenciado, por lo que el crimen de agresion recibiria el mismo tratamiento
del resto de crimenes que son competencia de la CPI. En otras palabras, se
aplicarian los principios generales del Derecho Internacional, y el elemento
intencion de acuerdo con el Art. 30 del ER. Para la tratadista Maria Zapico

(2009), la eleccién del enfoque diferenciado “dota de consistencia al Estatuto

159



y permite identificar un tratamiento comin a los cuatro crimenes

consignados”. (p.41)

Los verbos utilizados en la definicion del crimen de agresion implican
actividades propias de un lider, sin embargo, la palabra realizacion generé
preocupacion, pues, se podia pensar que este hace referencia a los actos
gue ejecutan los subordinados en el ataque, sin embargo, se llegé a la
conclusion de que la definicién del crimen de agresion esta orientada a que

la CPI declare Unicamente la responsabilidad de los lideres.

6.2.2.2. El elemento liderazgo

Es una caracteristica particular del crimen de agresion; protege la soberania,
la integridad territorial o la independencia politica de un estado; se diferencia
del resto de crimenes en los que el centro es el ser humano aunque las
agresiones desencadenadas del crimen de agresién implican, también,

afecciones a la persona.

El grupo especial de trabajo, que analiza el crimen de agresion, establecid
gue los lideres de un estado son los Unicos autores de este crimen, puesto
gue son ellos los que poseen “las condiciones especiales”, para controlar o
dirigir efectivamente la accién politica o militar de un estado, como lo afirma
la tratadista Monica Zapico (2009). En el crimen de agresion, por lo tanto, su
requisito fundamental radica en el poder politico o militar que posee el autor,
en virtud del cargo que ejerce. Ademas, debe actuar con conocimiento e

intencién de acuerdo con lo establecido en el Art. 30 del ER.

George Kambanda, primer Ministro del Gobierno interino ruandés, tenia
control absoluto sobre las Fuerzas Armadas y los altos funcionarios civiles,
en 1994, al igual que Dario Kordic y Mario Cerkez, respecto de los cuales el
TPIY considerd que “el control efectivo emerge de la capacidad del superior
de dar 6rdenes a quienes se encuentren bajo su mando, no siendo

necesario que la orden se dé por escrito 0 en otra forma determinada”
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(2001, pérr. 388). Estos son ejemplos que plasman las “condiciones

especiales” de los lideres.”

Para algunos autores la restriccion es limitante ya que deja al margen a
otros posibles autores: los lideres econdmicos y religiosos. Para otros
tratadistas, constituye un retroceso de los logros alcanzados por los
tribunales ex post facto.

Los hechos ocurridos el 11 de septiembre de 2001 no podrian ser conocidos
por la CPI, pese a que se cumplan con los requisitos exigidos. Osama Bin
Laden no fue un lider politico, sino un lider terrorista, sin embargo, la razén
de esta limitacidbn encuentra su respuesta en la definicion del acto de
agresioén, en el que se requiere “el uso de la fuerza armada”, dirigida por los

lideres politicos o militares de un estado.

El elemento liderazgo se halla reforzado en el Art. 25, parrafo 3 bis del ER,
gue sefala: “por lo que respecta al crimen de agresion, las disposiciones del
presente articulo sélo se aplicaran a las personas en condiciones de
controlar o dirigir efectivamente la accion politica o militar de un Estado”.
(Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal
Internacional, 2011, p. 56).

6.2.2.3. La existencia de un acto de agresién

En el segundo parrafo del Art. 3 de la Resolucion 3314 (XXIX), se define al

acto de agresion como:

El uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad
territorial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con la Carta de las Naciones Unidas. De conformidad
con la resolucion 3314 (XXIX) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, del 14 de diciembre de 1974, cualquiera de los actos siguientes,
independientemente de que haya o no declaracibn de guerra, se

caracterizara como acto de agresion. . .

" Quedan excluidos como sujetos activos del crimen de agresion, las personas
particulares, pues estos no poseen una posicion de poder dentro de un estado.
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Esta definicion se basa en el Art.1 de la Resolucion 3314 (XXIX), lo que ha
generado varias criticas; la primera de ellas se refiere a que la mencionada
Resolucion fue creada exclusivamente para convertirse en una guia del
Consejo de Seguridad al momento de determinar si un acto constituye o no
un acto de agresion por parte de un estado. Sin embargo, el grupo especial
de trabajo concluy6 que este era el documento mas idéneo para ser la base
de la definicion del crimen de agresidn; pues el texto de la Resolucién liga a
la perfeccién la responsabilidad estatal y la individual, las mismas que estan
tratadas, tanto en el parrafo primero como en el segundo del Art. 8 bis,

respectivamente.

Un segundo aspecto muy discutido fue la lista de actos de agresion. Para
algunos, esta némina no era taxativa, pues la propia Resolucion 3314
(XXIX), en su Art. 4, sefiala que los actos de agresién que constan en ella no
son los Unicos, ya que el Consejo de Seguridad puede determinar otros de
acuerdo con la Carta de la ONU. También, se argumenté que esto permitiria
el desarrollo del Derecho Internacional, asi como contribuiria a evitar la
impunidad. Para algunos autores, el permitir incorporar otro tipo de actos
implicaria la violacién al principio de legalidad, establecido en el Art. 22 del
ER. Finalmente, se concluyé que la inclusion de nuevos actos de agresion
no violaria el principio de legalidad: “en el Derecho Internacional es posible
recurrir a normas consuetudinarias, que no necesariamente se encuentran

expresadas en un texto legal”’. (Robert Heinsch, 2010, p. 33)

Las férmulas abiertas que se plantean ya fueron adoptadas por el TPIY.
Este tiene competencia para juzgar a las personas que violasen las leyes o
costumbres de guerra e incluso se enumeran cinco conductas, sin embargo,
el mismo Tribunal sefala que estas no son exclusivas, sino que es posible
incluir a otras. Algo similar acontecié con el ER de la CPI, respecto del
crimen de lesa humanidad, cuando incluy6 una clausula abierta en el Art.7
en el que se sefala: “otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica” (Secretaria de la Asamblea de
Estados Partes de la Corte Penal Internacional, 2011, p. 10). Del andlisis se
desprende que incluir nuevas conductas en el crimen de agresion, es valido;

puesto que, en la practica, ha sido utilizado por los tribunales ad hoc.
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6.2.2.4. Naturaleza del acto de agresion: violacién manifiesta
ala Cartade la ONU

Este es el ultimo elemento del crimen de agresion; no se lo encuentra
establecido ni en la Resolucién 3314 (XXIX), ni en la carta de la ONU. La
presencia de este requisito ha sido considerada por algunos autores como
un filtro, que implica que no todo uso de la fuerza armada constituye un acto
de agresion, con lo que se evita que la CPI se ocupe de casos irrelevantes y
de aquellos que no tengan claridad en la identificacion del uso de la fuerza,
gue viola la carta de la ONU. La CIJ ha utilizado filtros en otros casos, por
ejemplo en el de Nicaragua y en el de las Plataformas Petroliferas. En estos
se exigid la presencia de un ataque previo al uso de la fuerza para que este
sea considerado como en legitima defensa. (Anexo 6-Ejemplos de
violaciones ala carta de la ONU)

Para el tratadista Benjamin Ferencz (2009), dicho elemento implica una
calificacion objetiva, al sefialar que la violacibn debe ser manifiesta. La
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su Art. 46, inciso
2, sefala que “una violacién es manifiesta si resulta objetivamente evidente
para cualquier Estado que proceda en la materia conforme a la practica
usual y de buena fe”. (Secretaria de la Asamblea de Estados Partes de la
Corte Penal Internacional). A pesar de que la Convencion de Viena da luces
sobre lo que se debe entender por “violacion manifiesta a la carta de la
ONU”, sigue siendo una expresion vaga, puesto que en la definicién del

crimen no se establecen ejemplos al respecto.

Otro tema controvertido es el de los elementos del acto de agresion, que
“por su caracter, gravedad y escala” constituye una violacion a la Carta de la
ONU. El elemento de la escala y la gravedad hacen referencia a la magnitud
del ataque armado, mientras que el de las caracteristicas es indeterminado y
quedaria a criterio del operador juridico de la CPI”. (Sean Murphy, 2010,
p.33)

Existe la duda en torno a saber si es necesario o no que concurran todos los
elementos antes sefialados. Esta se despeja en los “Entendimientos sobre
las enmiendas al ER de la CPI, relativas al crimen de agresién”, que

manifiestan lo siguiente: “se entiende que al determinar si un acto de
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agresion constituye o no una violacion manifiesta de la Carta de las
Naciones Unidas, los tres elementos deben tener la importancia suficiente
para justificar una determinacion de violacion manifiesta. Ninguno de los
elementos puede bastarse por si solo para satisfacer el criterio de violaciéon
manifiesta”. (Secretaria de la Asamblea de los Estados Partes de la Corte
Penal Internacional, 2011, p.78). Sin embargo, algunos tratadistas han
argumentado que la segunda parte de articulo da la posibilidad de

considerar Unicamente dos elementos; este argumento ha sido rechazado.

En sintesis, para que se configure un acto de agresién, es necesario que:

1. Exista un acto de agresion.

2. El acto de agresion debe ser manifiestamente violatorio a la carta de
la ONU.

3. El acto para ser considerado manifiestamente violatorio deberé reunir

tres elementos: caracteristicas, gravedad y escala.

6.3. Ejercicio de la competencia de la CPI respecto del crimen de

agresion

En la revision de Kampala, se establecieron las condiciones para el ejercicio
de la competencia de la CPI respecto del crimen de agresion, en el Art. 15
bis. En este, se establece que la CPI podra ejercer su competencia respecto
de un crimen de agresion, siempre y cuando este sea resultado de un acto
de agresién cometido por un Estado Parte, salvo que este haya hecho una
declaracién previa de que no acepta la competencia de la CPI. Esta no
podra ejercer su competencia respecto de un Estado No Parte del ER,
cuando el crimen de agresion se ha cometido por los nacionales de ese

Estado o en su territorio.

El fiscal de la CPI, antes de iniciar una investigacion, en la que cree que
existe fundamento razonable para considerar un crimen de agresion, debe
verificar si el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas determinado tal
situacion. Cuenta con el plazo de seis meses, contados a partir de la fecha

de notificacion por parte del fiscal; en el caso de que no se pronuncie al
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respecto, el fiscal deberd contar con la autorizacion de al menos la Sala de

Cuestiones Preliminares de la CPI.

En caso de que el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas sea el que
remita una situacion al fiscal, no es necesario que este haga una
determinacion respecto de si existié o no un acto de agresion, por lo tanto, el
fiscal podré iniciar una investigacion sin que sea necesario contar con la
determinacion ni con la aprobacion de la SCP, en el caso de que el Consejo
de Seguridad de las Naciones Unidas sea el que remite la situacion. De esto
se deduce que el Consejo de Seguridad juega un papel protagdnico

respecto del crimen de agresion.

6.4. La entrada en vigor de la definicion del crimen de agresion

Para que las disposiciones adoptadas en la Revision de Kampala entren en
vigor, es necesaria la ratificacion o aceptacién de las enmiendas de por lo
menos 30 Estados Partes del ER, y la adopcion de una decisién afirmativa,
después del 1 de enero de 2017. Por lo tanto, se tendra que transcurrir seis

afios para la CPI pueda ejercer su competencia.

En la revision de Kampala, surgié la interrogante de que con las
ratificaciones se comprometia a todos o Unicamente los estados implicados.
Al respecto, la tratadista Andrea Paulus (2010) sefiala que, mientras un
estado no acepte las enmiendas, la CPl puede ejercer su competencia
siempre y cuando el crimen sea cometido por sus nacionales o en el
territorio de ese Estado. Otros afirman que las enmiendas obligan a todos
los estados, ya que existe la posibilidad de rechazo a la competencia de la
CPLI.
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CAPITULO VII

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

7.1. Conclusiones

La CPI es el resultado de un arduo proceso juridico, que se inicié con el
establecimiento de Tribunales Internacionales ad hoc, los cuales se
convirtieron en un instrumento de lucha contra la impunidad; ha sido
catalogada como una de las ambiciones mas grandes del siglo XXI. La CPI
es el primer Tribunal Internacional de caracter permanente y judicial, que
tiene competencia para conocer los crimenes mas graves y de
trascendencia para la comunidad internacional, cometidos a partir del 2 de
julio de 2001.

Tres son los principios bésicos de la CPI que le permiten conocer una
situacion en la que se ha cometido un crimen internacional v,
consecuentemente, enjuiciar a los presuntos responsables: la jurisdiccion,
competencia, admisibilidad e inadmisibilidad. La primera se encuentra
dividida en: voluntaria, complementaria y universal. La segunda se divide en
razén del tiempo, la persona, el lugar y la materia. Esta ultima contempla al

genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion.

El crimen de genocidio ha sido permanente en la vida de muchos pueblos y
culturas. Raphael Lemkin fue el primero en establecer la definicién del
crimen de genocidio, la misma que fuera adoptada integramente por la
Convencion Internacional para la Prevenciéon y Sancion del Genocidio de
1948, el TMIN, el TIMLO y el ER de la CPI. De acuerdo con la jurisprudencia
de los tribunales ad hoc, especialmente del TPIR y de la doctrina
internacional, son elementos del crimen de genocidio: la destruccion, en
todo o en parte, el grupo nacional, étnico, religioso o racial, el grupo “como

tal”, la intencion o dolo especifico.

El crimen de lesa humanidad surgié debido a que la categoria del crimen de

guerra fue considerado insuficiente. La esencia de este crimen obedece a la
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necesidad de reconocer las normas de convivencia civilizada existentes que
deben ser respetadas por todos los individuos. La jurisprudencia y la
doctrina internacionales han sefialado que cuatro son los elementos del
crimen de lesa humanidad: el ataque, la sistematicidad o generalidad, e ir en

contra de una poblacion civil, con conocimiento de dicho ataque.

La denominacion de crimenes de guerra aparece, por primera vez, en el Art.
6 del Reglamento del Acuerdo de Londres; posteriormente, fue definido en el
Estatuto del TMIN. Los Convenios de Ginebra de 1949 y sus dos Protocolos
Adicionales de 1977 constituyen una contribucién importante para prevenir y
sancionar el crimen de guerra. De acuerdo con los EC, con la doctrina y con
la jurisprudencia internacional, los elementos del crimen de guerra son: el
conflicto armado, el conflicto armado interno, el conflicto armado

internacional y el nexo entre la conducta y el conflicto armado.

El crimen de agresiéon por mucho tiempo carecié de una definicion juridica,
pero en la primera Revisién del ER que se llevé a cabo en Kampala, en el
afo 2010, se llegd al consenso de la definicion del crimen de agresion y su
distincién frente al acto de agresion. Esto constituye un avance importante

en la criminalizacién de este delito considerado como pluri ofensivo.
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7.2.

Recomendaciones

Se debe emprender campafias de sensibilizacion a nivel mundial
sobre el funcionamiento y las ventajas que trae para la comunidad
internacional la adopcién del ER ya que, actualmente, la CPI ha
concentrado su trabajo en los problemas suscitados en paises
africanos, en los cuales aun existen gobiernos dictatoriales que usan

la violencia para mantenerse en el poder.

Se sugiere la conformacion de un cuerpo de policia especializado
gque sirva de apoyo y acate las disposiciones emitidas por la CPI.
Esto haria posible la aplicacién inmediata de su normativa; pues, hoy
en dia, su ausencia constituye una gran dificultad para la CPI porque

requiere de la cooperacion de la policia de los distintos estados.

Se debe estimular el desarrollo de la investigacion en torno al
funcionamiento de la CPI, pues la falta de ella, especificamente en
nuestro Pais, ha incidido en que a nivel universitario se desconozca
su materia, la misma que es fundamental dentro de la malla curricular
de los profesionales del Derecho. Para ello se sugiere crear espacios
de discusion y debate en torno a los crimenes de competencia de la
CPIl. Es, ademas importante que quienes se motiven por la
investigacion en torno a la CPl manejen los idiomas de trabajo:

francés, inglés, chino y ruso.

Una forma especifica de motivacién por la investigacién seria la
réplica del concurso internacional “Carlos Victor Garcia Moreno” a
nivel nacional, que permita a los estudiantes de pregrado y postgrado
vincularse con la teméatica del Derecho Penal Internacional. Urge que
las universidades del Pais reflexionen sobre la necesidad de
incorporar dentro de sus especialidades una referente al Derecho
Penal Internacional ya que en Ameérica Latina no existe. Sin
embargo, el cuencano que ha llegado al puesto de mayor nivel
dentro del Derecho Internacional es el Dr. Renan Villacis, cuya

trayectoria es un digno ejemplo a emular.
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ANEXOS

Anexo #1

Creacion de los Tribunales ad hoc

Tribunal ad-hoc

Fecha de
Creacion

Organo creador

Naturaleza

Tribunal Militar
Internacional de

Nuremberg

1945

Acuerdo de Londres
(Creado por las cuatro
potencias vencedoras de la

Segunda Guerra Mundial)

Internacional

Tribunal Militar
Internacional de
Tokio

1946

Acuerdo de Londres y el
Decreto emitido por el
comandante Douglas

MacArthur

Internacional

Tribunal penal
internacional para la

ex-Yugoeslavia

1991

Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas de
conformidad con el capitulo
VIl de la carta de las
Naciones Unidas
(Resolucion 827)

Internacional

Resolucién 808

Tribunal penal
internacional para

Ruanda

1994

Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas de
conformidad con el capitulo
VIl de la carta de las
Naciones Unidas
(Resolucién 955)

Internacional

Resolucién 955

Fuente: Elaborado por la autora.
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Anexo # 2

Cuadro comparativo de las competencias de los tribunales ad hoc

Competencia

Tribunal Penal
Internacional paralaex —
Yugoeslavia

Tribunal Penal
internacional para

Ruanda

Ratione
Materiae

Derecho de Ginebra: Art. 2 de los
Convenios de Ginebra de1949.

Derecho de la Haya: Art.3
Violaciones de normas y

costumbres de guerra.

Genocidio: Art. 4 de la Convencion
internacional para la prevencion y
sancién contra el genocidio de
1948, entro en vigor en 1951.

Crimenes de Lesa Humanidad: Art.
5 del Estatuto del Tribunal.

Genocidio:  Art. 2 de la
Convencion internacional para
la prevencion y sancién contra
el genocidio de 1948.

Crimenes de lesa humanidad:
Art. 3 comun a los Convenios de
Ginebray Art. 4 del Protocolo Il.

Ratione
Loci

Territorio de la antigua Yugoslavia

Territorio de Ruanda y Territorio
de los estados vecinos -
Burundi, Zaire, Uganda y

Tanzania.

Ratione

Personae

Cualquier persona natural incluso

jefes de Estado.

Cualquier persona natural

incluso jefes de Estados.

Ratione

Temporis

Desde el 1 de Enero 1991 hasta
una fecha que sera determinada por

el Consejo de Seguridad.

Desde el 1 de Enero de 1994
hasta el 31 de diciembre de
1994.

Fuente: Red de informacion juridica de Derecho Penal Internacional

Elizabeth Salmén Garrate- Profesora de Derecho Internacional Publico de la

Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pert

185



Anexo # 3

Bases para el ejercicio de la competencia de la Corte Penal

Internacional

Bases parala

competencia de la Corte
Penal Internacional

competencia y admisbilidad

Territorio Sujeto activo del crimen
Crimen des comendc;) en el Crimen es cometido por un
territorio de un Estado Parte naional de un Estado Parte.
Ejemplo Ejemplo
Crimenes cometidos en Posibles crimenes cometidos por
Afganistan a partir de abril de nacionales britanicos, espafioles o
2003. austrialanos en el territorio de Irak.
Con base en el territorio, la Con base en la nacionalidad la CPI podria
CPI podréa conocer de los conocer de los casos si rednen los demas
casos si es que se cumplen requisitos.
los demas requiitos de

Afganistan ratificé el ER el 10
de febrero de 2003, por lo
gue los crimenes se habrian
|| cometido en el territorio, de
un Estado parte. En este
suuesto, no importara a
nacionalidad del presunto
responsable

A pesar que Iral no ha ratificado el
ER, tanto en Gran Bretafia como
Espafa y Australia si son Estados
Partes, por lo que la CPI podra

conocer de los actos perpetrados

por nacionales de estos tres ultimos
paises alin cuando se cometieron

en teritorio Iraqui

Fuente: www.cinu.org.mx/temas/Derint/cpi.htm
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Anexo #4

Competencia en razoén del tiempo

¢,Cuando se deben de haber
cometido los crimenes para que la
CPIl pueda ejercer su competencia?

( )

Crimenes cometidos con posterioridad
al 1 de julio de 2002 en el territorio o por
nacionales de Estados que hayan
ratificado el ER con anterioridad a esa
fecha (entrada en vigor general del ER)

. J

4 )
Crimenes cometidos durante el periodo
que el Estado reconozca en una
declaracion especial; es decir, pueden
haber sido cometidos con anterioridad a
gue se realice de la declaracioén, pero
siempre con posterioridad al 1 de julio de

2002.
\ J

(Crimenes cometidos con posterioridad a )
la entrada en vigor del ER para un
Estado en particular,si dicho Estado
ratificé el ER después de la entrada en
vigor general del mismo, a menos que el
Estado acepte que la CPI conozca de
crimenes cometidos antes de su
ratificacion,pero nunca antes del 1 de
\ julio de 2002. )

( )

Crimenes cometidos con posterioridad al
1 de julio de 2002, sin importar la fecha
en la que el Estado haya ratificado el
ER, o siquiera si lo ha hecho, cuando el
CS remite la situacion.

\ J

Fuente: www.kas.de/wf/doc/kas_16956-544-4-30.pdf



Anexo #5

Impugnacion de la competencia de la CPI

( )

La persona acusada o la persona
en contra la que se haya dictado
orden de detencion o
comparecencia

\ J

( ) é )

EL Estado que tenga jurisidiccion
0 se encuentre realizando la
investigacion o el procesamiento

¢Quién puede impugnar la
competencia o admisibilidad?

\ J \ J

é )

El Estado cuyo consentimiento se
requiera de conformidad con una
declaracién ad- hoc para el
ejercicio de la competencoa de la
CPI (Articulo 12 del ER)

\ J

Fuente: Elaborado por la autora
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Anexo #6

Ejemplos de crimen de agresion

Tipo acto coercitivo

JViolael Art. 2.4
de la Cartade la
ONU?

¢ Constituye
crimen de

agresion?

Ejemplo

La prohibicion total o casi
total de comercio con otro

estado.

No

No

US Cuban Democracy
Act y US Sudan
Accountability &

Divestment Act.

Amenaza del uso de la

fuerza.

Si

No

Un buque de la
guardia costera
ordena que una
plataforma petrolera
abandone un area
maritima en disputa o

“las consecuencias

, ,96
serian suyas .

Uso de la fuerza armada que
no alcanza el nivel de un

“ataque armado”

Si

No

Un “incidente
fronterizo” que implica
un breve y forzado
cruce de frontera por
parte de algunos

soldados.

Uso de la fuerza armada que
no alcanza el nivel de
“ataque armado”, pero por
su caracter, gravedad y
escala es una violacion
manifiesta de la Carta de la
ONU

Si

Si

Bloqueo armado del
puerto principal de otro
estado para asegurar
concesiones

comerciales.
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Uso de la fuerza armada que
constituye un “ataque
armado”, pero por su

caracter, gravedad y escala

no es una violacion
manifiesta de la Carta de la
ONU

Si

No

Un Unico ataque aéreo
contra un bugue naval,
causando muertes y

dafos materiales

Uso de la fuerza armada que
constituye un “ataque
armado”, y que por su

caracter, gravedad y escala

constituye una violacién
manifiesta de la Carta de la
ONU.

Si

Si

La invasion de un

estado

Fuente: Coalition for the International Criminal Court

http://www.iccnow.org/?mod=aggression&lang=es
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