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Presentacion

El Aporte de Iberoamérica a la Corte Penal
Internacional

SILVIA A. FERNANDEZ DE GURMENDI
Magistrada de la Corte Penal Internacional

En 1967, el Presidente Charles de Gaulle se negé a acoger en suelo francés
al Tribunal Russel, jurado no gubernamental presidido por Jean-Paul Sartre,
creado para juzgar la intervencion militar de los Estados Unidos en Vietnam. Al
hacerlo argument6 que “la justicia de cualquier tipo, en principio y ejecucion
emana del Estado™.

Treinta anos después, se adoptaba el Estatuto de Roma para establecer una
institucion internacional con competencia para investigar y juzgar a los autores
individualmente responsables de crimenes internacionales. Adriaan Bos, con-
ductor de los trabajos preparatorios para establecer la Corte Penal Internacio-
nal manifestaria, poco después de la Conferencia de Roma, que “la adopcion del
Estatuto de Roma significa que, en lo que respecta a los crimenes mdas graves, la sociedad
internacional se ha convertido en una comunidad internacional. Una comunidad que ya
no acepta la impunidad por tales crimenes y que considera a sus perpetradores como indivi-
dualmente responsables por sus acciones™.

Desde la creacion de la Corte Penal Internacional en 1998, otros autores se
han también referido a la nueva institucion como realizacién de un modelo de
comunidad internacional con evocaciones implicitas o explicitas a enfoques del
sistema internacional derivados del ideal cosmopolita. Desde esta perspectiva, la
Corte significaria una gran innovacion, una verdadera revolucion, con potencia-
lidad para aportar cambios importantes en el sistema internacional interestatal®.

Efectivamente, la Corte Penal Internacional es una institucion que tiene por
vértice al individuo, sea como victima o como perpetrador y ha sido creada para
defender valores comunes de la humanidad con independencia de los Estados.

Citado por Adriaan BOS, “The International Criminal Court: Recent Developments”, en
HEBEL et al (eds.), Reflections on the International Criminal Court, TMC Asser Press, The
Hague, April, 1999, p. 44.

2 Ibid.

Ver, por ejemplo, A. CASSESSE, “A big step forward for international justice”, Crimes of
War Project Magazine, December 2003.
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Sin embargo, lejos de poder prescindir de ellos, la Corte es una emanacion
de los Estados, el Derecho a ser aplicado por los jueces fue redactado y adoptado
por sus representantes y la investigacion y juzgamiento de los crimenes de su
competencia depende de manera fundamental de la cooperacion estatal. Por
ello, la contribucion sostenida de Estados y grupos de Estados es esencial para
el funcionamiento eficaz de la Corte. El aporte de Iberoamérica fue muy impor-
tante en la etapa de gestacion de la Corte y continda siendo esencial en su fase
operacional actual.

Cabe recordar que fue el Presidente de Trinidad y Tobago, Patrick Robinson,
quien dio el puntapié inicial de creacion del tribunal en 1989, al exhortar al Se-
cretario General a establecer una corte para combatir el narcotrafico*. Comenzo
asi el derrotero que culminé ocho anos después con la adopcion del Estatuto de
Roma.

Para liderar y promover el proceso a favor de una rapida creacion de una
corte penal internacional, se cre6 un grupo de paises afines o “like minded” e
integrado inicialmente por una veintena de paises. Gradualmente, el grupo fue
creciendo y diversificando su composicion hasta quedar integrado en la Confe-
rencia de Roma con mas de 60 paises de todas partes del mundo, incluyendo a
Espana, Portugal, Argentina, Brasil, Costa Rica, Chile y Venezuela. Numerosos
otros paises de América Latina apoyaban la creacion de la Corte aunque no inte-
graran formalmente el grupo. Con el tiempo, casi todos los paises de Iberoamé-
rica decidieron unirse a la institucion mediante la ratificacion o adhesion del
Estatuto de Roma, incluyendo Espana y Portugal y todos los paises de América
del Sur, buena parte de los paises de América Central y México.

Mas alla de la adhesion a la creacion de la Corte, resulto claro desde un co-
mienzo que, dada su vocacion global, el marco legal de la instituciéon no debia
favorecer un sistema legal determinado sino que, por el contrario, debia tomar
suficientemente en cuenta los sistemas de todos los paises del mundo y combi-
narlos de manera adecuada en un sistema hibrido.

Por ello, durante el proceso de negociacion del Estatuto de Roma vy, en par-
ticular, durante el proceso posterior de elaboracion de las Reglas de Procedi-
miento y Prueba y los Elementos de los Crimenes, los paises de Iberoamérica
procuraron coordinar posiciones de sustancia a fin de asegurar que sus sistemas
y tradiciones juridicas quedaran suficientemente reflejados.

La cuestion de los idiomas de la Corte fue central para los paises de Iberoamé-
rica, en el entendido que la promocion del espanol ayudaria a una mayor com-

' AGNU, 44 Periodo de sesiones, Anexo 44, Tema del Programa 152, UN Doc. A/44/195,
1989.
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prension de la instituciéon por nuestros paises, una mejor difusiéon de su jurispru-
dencia entre estudiantes y académicos y facilitaria el acceso de sus nacionales a
funciones dentro de la institucion. Paises de Iberoamérica lideraron las discusio-
nes para promover el multilingtiismo en la Corte, del que da cuenta el articulo
50 del Estatuto y la Regla 41 de las Reglas de Procedimiento y Prueba. El espanol,
junto a los demas idiomas de las Naciones Unidas, es lengua oficial de la Cor-
te Penal Internacional y los fallos y otras decisiones fundamentales de la Corte
deben ser publicadas en todos los idiomas oficiales. El espanol y otros idiomas
oficiales también podrian ser utilizados como lengua de trabajo en los casos y
condiciones estipulados en las Reglas de Procedimiento y Prueba.

Al concluir las negociaciones del marco legal y entrar en vigor el Estatuto, los
paises de Iberoamérica desplegaron esfuerzos para obtener una representacion
adecuada entre los primeros funcionarios electos. En marzo de 2003, tres de los
dieciocho jueces seleccionados por la Asamblea de Estados Parte fueron de Amé-
rica Latina: Brasil, Bolivia y Costa Rica. En junio, un nacional de Argentina fue
designado Fiscal general de la Corte Penal Internacional. Nacionales de nuestros
paises fueron gradualmente accediendo a cargos y funciones del sistema de la
Corte. Entre ellos, un funcionario de Ecuador ocupa el cargo de Director de la
Secretaria de la Asamblea de Estados Partes.

La participacion dentro de la Corte es importante pero mas importantes ain
son los esfuerzos crecientes desplegados dentro de nuestros paises por organi-
zaciones no gubernamentales, asociaciones profesionales y numerosos académi-
cos, practicantes del Derecho y estudiantes para promover el conocimiento de
la institucion, difundir sus decisiones y, contribuir con reflexiones criticas a su
perfeccionamiento.

La Haya, 1 de noviembre de 2011






Prologo

CHRISTIAN WENAWESER
Embajador. Presidente de la Asamblea de los Estados Partes 2008-2011

Los paises latinoamericanos comparten una larga historia de graves violacio-
nes a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario y de serios
crimenes de trascendencia internacional como los tipificados en el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional (“CPI”).

El hecho de que una abrumadora mayoria de paises de América Latina haya
ratificado dicho instrumento denota su imperiosa necesidad de contar con un
organismo complementario de las jurisdicciones nacionales a fin de determinar
la responsabilidad penal individual, reforzar su determinacion comun de luchar
contra la impunidad vy, asi, fortalecer la prevencion de los delitos mas graves para
la comunidad internacional en su conjunto.

A casi 10 anos de la entrada en vigor del Estatuto esta region ha desempenado
un rol destacado y ha contribuido de forma significativa a lograr una partici-
pacion universal en el sistema del Estatuto. Hasta el momento un total de 119
Estados han ratificado el Estatuto de Roma, de los cuales veintiséis pertenecen al
Grupo Latinoamericano y del Caribe. Queda, no obstante, camino por recorrer.

Me es grato referirme a la Conferencia de Revision llevada a cabo en junio
de 2010 en Kampala en donde los Estados, incluyendo Estados observadores,
llegaron a un acuerdo historico para definir el crimen de agresion y el ejercicio
de la jurisdiccion al respecto por parte de la CPI. Dicha enmienda, junto con la
segunda enmienda relativa al articulo 8 del Estatuto, expanden el ambito juris-
diccional de la CPI, fortaleciendo ain mas la lucha contra la impunidad.

En Kampala los Estados resolvieron ademas, entre otros asuntos, continuar y
aumentar sus esfuerzos por garantizar la plena cooperacion con la Corte de con-
formidad con el Estatuto, especialmente en los ambitos relativos a la legislacion
de aplicacion, el cumplimiento de las decisiones de la Corte, la ejecucion de las
ordenes de detencion, la celebracion de acuerdos y la proteccion de las victimas,
y a reiterar su apoyo politico y diplomatico a la Corte'.

' Documentos oficiales de la Asamblea de los Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Pernal

Internacional. Conferencia de Revision de Kampala, 31 de mayo - 11 de junio de 2010 (RC/11),
parte II, declaraciéon RC/Decl. 1, parrafo 7.
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En la lucha contra la impunidad, el fortalecimiento de la justicia y la paz mun-
dial, es esencial que los Estados Partes se comprometan asimismo a diseminar la
importancia que reviste la ratificaciéon e implementacion de las disposiciones del
Estatuto de Roma en los sistemas legales nacionales y promuevan el conocimien-
to sobre el rol de la Corte en la vigencia del derecho a la verdad, a la justiciay a
la reparacion de las victimas, todo ello en el marco de un juicio justo.

Me complace mencionar a la Competencia “Victor Carlos Garcia Moreno”
sobre procedimiento ante la CPI, que lleva mas de un decenio de fructiferas ac-
tividades como un ejemplo tangible de difusion y extension sobre las actividades
de la CPI y el Derecho Penal Internacional en la region latinoamericana. Esta
Competencia se caracteriza por su labor de sensibilizacion y concientizacion y su
labor educativa en la sociedad civil.

Justamente, es a través de este tipo de actividades que se siembran los conoci-
mientos sobre el Estatuto de Roma en los estudiantes que manana seran magis-
trados, fiscales, abogados de la defensa y de las victimas, diplomaticos y politicos
llamados a participar en la lucha contra el crimen y la impunidad.

En mi calidad de Presidente de la Asamblea de los Estados Partes, me enor-
gullece reconocer y apoyar estas precursoras iniciativas de apoyo al sistema de la
Corte. El fundamento juridico ya ha sido establecido y la gran tarea que existe
por delante consiste en fortalecer y expandir las nociones sobre esta organiza-
cion con el objeto de granjear el mayor apoyo politico y voluntad de avenencia a
fin de que la Corte pueda obtener resultados satisfactorios.

No debemos olvidar, de todos modos, que la Corte no es un tribunal suprana-
cional sino de ultima instancia. Es en primer lugar a los Estados a quienes les in-
cumbe llevar a cabo las investigaciones y enjuiciamientos de estos crimenes. A fin
de tener una capacidad adecuada y efectiva en el ambito nacional se requieren
conocimientos especializados, en particular, en lo que concierne a los funciona-
rios del sector de la justicia penal.

Confio en que esta publicacion propiciara una deliberacion franca y profun-
da sobre diversos aspectos de la justicia penal internacional y la CPI y aportara
un nuevo impulso tendiente a la ratificacion y aplicacion del Estatuto de Roma
en la region latinoamericana.

Nueva York, 23 de octubre de 2011



Prefacio
Décimo aniversario de la Competencia “Victor
Carlos Garcia Moreno”

INGMAR BARRANON RIVERA
Presidente, Coladic México

El verano del mismo ano en que el Estatuto de Roma entraba en vigor, el Ca-
pitulo México del Consejo Latinoamericano de Estudiosos del Derecho Interna-
cional y Comparado (Coladic) organizoé la primera edicion del moot court “Victor
Carlos Garcia Moreno”, Procedimiento ante la Corte Penal Internacional.

Coladic es una asociacion civil que, nacida por iniciativa de un grupo de es-
tudiantes en México en 1994, pronto se extendi6 por gran parte de la América
hispanohablante. A México siguieron nuevos capitulos en Argentina, Colombia,
Costa Rica, Chile, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Panamad, Republica Domini-
cana y Venezuela. La asociacion posee caracter académico, multinacional y no
gubernamental. El interés comun que une a sus miembros es el estudio del Dere-
cho Internacional y Comparado. Su mision es fomentar e impulsar la formacion
de una comunidad internacional de estudiosos del Derecho mediante la promo-
cion de éste y el impulso de estudiantes talentosos y productivos. Lo anterior a
través de la participacion de las asociaciones y de sus asociados en la realizacion
de diferentes programas y proyectos.

Uno de estos proyectos fue la creacion de la competencia “Victor Carlos Gar-
cia Moreno” y la puesta en marcha de la primera competencia sobre la Corte
Penal Internacional en la Ciudad de México en el verano de 2002. Con el impul-
so de esta competencia Coladic se sumo a otras asociaciones que, alrededor del
mundo, han dado su apoyo y han colaborado en la promocion de las tareas de la
joven Corte Penal Internacional. De esta manera, desde 2002 y ano tras ano, la
Ciudad de México ha sido el centro de reunion del debate estudiantil latinoame-
ricano relativo a la materia.

Sumadas ya diez ediciones, la Competencia de Corte Penal Internacional
“Victor Carlos Garcia Moreno” ha generado el interés de mujeres y hombres que
hoy se desempenan profesionalmente en asuntos relacionados con la materia
penal internacional. Mas de quinientos estudiantes de diez paises han venido
a México a desarrollar sus habilidades de argumentacion juridica llevando un
caso hipotético, sea como defensa, como fiscalia o, desde 2011, como victimas. El
caso sobre el que trata cada edicion ha sido elaborado por expertos de institucio-
nes con gran reconocimiento: la Secretaria de Relaciones Exteriores de México,
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el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Notre Dame, el Comité
Internacional de la Cruz Roja, y, desde 2009 la Clinica de Conflicto, Derechos
Humanos y Justicia Internacional de la Universidad de Utrecht.

A'lo largo de estos anos, la Competencia ha contado con el apoyo de la Se-
cretaria de Relaciones Exteriores de México, el Instituto de Investigaciones Juri-
dicas de la Universidad Nacional Autonoma de México, el Instituto Nacional de
Ciencias Penales, el Centro de Investigacion y Docencia Econémica, el Instituto
Tecnologico Autonomo de México, la Universidad Iberoamericana, la Comision
de Derechos Humanos del Distrito Federal, la Coalicion por la Corte Penal In-
ternacional, Amnistia Internacional México, la libreria El S6tano y los despachos
de abogados Goodrich, Riquelme y Asociados, y Solérzano Carbajal, Gonzdlez y
Pérez Correa. Asimismo, desde el ano 2010 la Competencia cuenta con el inva-
luable apoyo institucional de la Corte Penal Internacional y de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos.

A partir de 2010 la Competencia tiene como socios a la Universidad Nacional
Autéonoma de México y la Universidad de Utrecht. En 2011 se unio el Instituto
Iberoamericano de la Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Inter-
nacional (IIH). A partir de la edicion de 2011, la Comision de Derechos Huma-
nos del Distrito Federal ha brindado su soporte incondicional.

En 2010 arrancé un programa académico en el que se ha contado con la pre-
sencia de expertos internacionales en la materia. Sergio Garcia Ramirez, Sylvia
Helena de Figueiredo Steiner, Javier Dondé Matute, Renan Villacis, John A. E.
Vervaele, Patrick Zahnd, Carlos Castresana, Héctor Olasolo Alonso, Joel Hernan-
dez Garcia y Fernando Coronado Franco, son algunos de los expertos que han
participado en el evento académico.

En 2011 dio inicio una etapa de transiciéon que tiene como proposito conti-
nuar la promocion de los trabajos de la Corte Penal Internacional a través de la
Competencia, con miras a consolidar un moot global fuerte en 2013. Al final de la
transicion se busca incluir mas universidades de mas paises entre los participan-
tes, sin limitar nuestro campo a América latina. Por ejemplo, en 2011 participa-
ron tres universidades espanolas en la fase internacional de la Ciudad de México.
Con la finalidad de hacer crecer el nivel académico en la Competencia, en 2011
empezaron a funcionar rondas nacionales piloto en cuatro paises, de las cuales
salieron los tres finalistas que este mismo ano, por primera vez, se dieron cita
en la Sala de Audiencias de la Corte Penal Internacional para practicar, de igual
manera, una ronda final internacional piloto en la Haya, que vino acompanada
de toda una semana de actividades en La Haya y Utrecht sobre Iberoamérica, la
justicia internacional y los derechos humanos.

Asi, al 2013 se pretende instituir rondas nacionales en la mayoria de los pai-
ses hispanoparlantes y lus6fonos para consolidar una competencia internacional
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con sede en Holanda que se fortalezca con los trabajos de seleccion en cada uno
de los paises participantes. El mismo, pensamos, redituara en un moot court de
alto nivel académico en que los participantes se involucren mas en la materia y
colaboren en la difusiéon de la misma en sus universidades.

Todo lo dicho, sin embargo, no seria posible sin el esfuerzo desinteresado
de los miembros de Coladic y de otros que, sin formar parte de esta asociacion,
han otorgado su tiempo, su paciencia, su dedicacion y a veces incluso el financia-
miento, para mantener la Competencia vigente durante mas de diez anos: Ayes-
ha Borja Dominguez, Omar Estefan Fuentes, Paulina Hernandez Tejeda, Maria
Sirvent Bravo Ahuja, Mario Solérzano Betancourt y Elisa Vazquez Sanchez. En
los altimos anos: Gerardo Antinez Gutiérrez, Stephanie Tatiana Lopez Zarina-
na, Marie-Emmanuelle Oliver y Elizabeth Zorrilla Arena. Alejandro Fernandez
Varela Jiménez de la Universidad Nacional Autonoma de México, quien con su
decidido y oportuno apoyo ha dado un nuevo impulso a la Competencia. Héctor
Olasolo Alonso, de la Universidad de Utrecht y del Instituto Iberoamericano de
La Haya, quien se ha sumado con gran entusiasmo y no para de trabajar. Y Ed-
gar Alejandro Gomez Jaimes de la Comision de Derechos Humanos del Distrito
Federal.

Meéxico DE 8 de octubre de 2011






Introduccién
Los programas académicos de la X Edicion de la
Competencia Victor Carlos Garcia Moreno sobre
procedimiento ante la Corte Penal Internacional,
y su publicacion en el Volumen I de la serie
“Perspectiva Iberoamericana sobre la Justicia
Penal Internacional”

HECTOR OLASOLO ALONSO"

Fue en octubre de 2008, cuando en el marco de los primeros preparativos de
la VIII edicion de la Competencia “Victor Carlos Garcia Moreno” sobre Procedi-
miento ante la Corte Penal Internacional (“la Competencia”), que se celebraria
en el verano de 2009, tuve mi primer contacto con la misma a través de la elabo-
racion del caso hipotético que se litigé en los memoriales escritos y en las rondas
orales. Como al término de aquella edicion se acord6 que siguiéramos prepa-
rando el caso hipotético para el ano siguiente, nos parecié oportuno plantear a
COLADIC, Capitulo México, en cuanto que organizadores de la Competencia,
la conveniencia de acompanar las rondas orales celebradas en México DF con
el desarrollo paralelo de un Programa académico que cumpliera tres objetivos
fundamentales.

En primer lugar, dar la oportunidad a los participantes en la Competencia de
escuchar, plantear sus inquietudes, y encontrar personalmente a aquellos magis-
trados y académicos cuyas decisiones y obras estudiaron con cuidado durante su
preparacion en los seis meses previos.

En segundo lugar, acercar la realidad de la Corte Penal Internacional (“CPI”)
y, en la medida de lo posible, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(“CIDH”), tanto a la comunidad universitaria como a actores juridicos (magis-
trados, fiscales, procuradores, defensores publicos, abogados), representantes y
funcionarios del Estado, y organizaciones de la sociedad civil. Para ello, el Pro-

Catedratico de Derecho Penal y Procesal Internacional, y director de la Clinica Juridica
sobre Conflicto Armado, Derechos Humanos y Justicia Internacional de la Universidad
de Utrecht. Presidente del Instituto Iberoamericano de la Haya para la Paz, los Derechos
Humanos y la Justicia Internacional.
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grama Académico recurriria a la férmula de mesas redondas en cuya composi-
cion se trataria de buscar un equilibrio entre académicos reconocidos por sus
aportaciones en los temas abordados, actores juridicos (jueces, fiscales, procura-
dores, defensores publicos y abogados), representantes del gobierno, represen-
tantes de organizaciones no gubernamentales, y magistrados y funcionarios de la
CPI 'y CIDH, tratando ademas de asegurar la presencia de un cierto numero de
invitados extranjeros.

Finalmente, como tercer objetivo se pretendia crear un foro de debate sobre
cuestiones de actualidad en el Derecho Penal Internacional en general, y ante la
CPI en particular, siempre prestando atencion a sus implicaciones en el actuar
de la CIDH y de las jurisdiccionales nacionales de los Estados Partes del Estatuto
de Roma.

La IX Edicion de la Competencia celebrada integramente en México DF en
2010 fue la primera en la que desde la Clinica Juridica sobre Conflicto Armado,
Derechos Humanosy Justicia Internacional de la Universidad de Utrecht ademas
de preparar el caso, organizamos, en coordinaciéon con COLADIC, capitulo Mé-
xico, y el Instituto Nacional Mexicano de las Ciencias Penales (INACIPE), y con
el apoyo institucional de la CPI, la CIDH, y una red de mas de cien facultades de
Derecho, institutos de investigacion y organizaciones de América, Europa y Asia,
el primer Programa Académico de la misma, dedicado a las siguientes tematicas:
(1) “La Relacion entre la Corte Penal Internacional, el Sistema Inter-Americano
de Derechos Humanos y las Jurisdicciones Nacionales”; y (ii) “El papel del mun-
do hispano-hablante en el desarrollo actual de los derechos humanos y la justicia
internacional”.

Ademas de quien escribe estas lineas, intervinieron en el Programa Acadé-
mico de 2010 ponentes iberoamericanos con amplia experiencia en la aplica-
cion del Derecho Penal Internacional en tribunales internacionales o a nivel
nacional, incluyendo entre otros a Sylvia H. Steiner, magistrada y presidenta de
la Division de Cuestiones Preliminares de la CPI, Maria del Rosario Gonzalez,
magistrada y presidenta de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Colombia, Renan Villacis, director de la Secretaria de la Asamblea de los Esta-
dos Partes de la CPI, Santiago Canton, secretario ejecutivo de la Comision Inter-
Americana de Derechos Humanos, John Vervaele, catedratico de Derecho Penal
de la Universidad de Utrechty vice-presidente de la Asociacion Internacional de
Derecho Penal (AIDP), Fernando Tenorio, Catedratico de Criminologia de la
Universidad Autonoma Metropolitana de México (UAM), Javier Dondé, investi-
gador y experto en Derecho Penal Internacional del INACIPE, y Jorge Calder6n,
letrado de la CIDH.

La X Edicién de la Competencia, celebrada este ano 2011, ha supuesto la
modificacion de su estructura en cuanto que ha acogido por primera vez fases
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nacionales (desarrolladas en Argentina, Colombia, Espana y Venezuela) y una
fase final en La Haya/Utrecht (Holanda), que han venido a complementar a la
tradicional fase internacional celebrada en México DF. Con ello se pretende, en
la medida de lo posible, acercar la Competencia, asi como las actividades que
forman parte del Programa Académico, a los distintos paises hispano-hablantes y
lus6fonos, asi como facilitar una primera experiencia personal directa de los par-
ticipantes con la propia CPI y el resto de instituciones judiciales internacionales
con sede en La Haya.

En este marco, se han organizado toda una serie de Programas Académicos
en los distintos lugares en:

(i) Madrid, organizado por el Instituto Bartolomé de las Casas de la Universi-

dad Carlos III los dias 21 y 22 de febrero de 2011.

(i) Bogotd, organizado por la Editorial Legis y las Universidades del Rosario,

Santo Tomas, Sergio Arboleda, Externado, La Sabana, Los Andes, Nacio-
nal, y Pontificia Javeriana los dias 24 y 25 de febrero de 2011.

(iii) Caracas, organizado por la Universidad Catolica Andrés Bello el dia 28 de

febrero de 2011.

(iv) Tucuman, organizado por la Universidad Nacional de Tucuman los dias

V)

10y 11 de marzo de 2011.

México DF, organizado por COLADIC, capitulo México, el Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autonoma de Mé-
xico (INAM), y la Comisiéon de Derechos Humanos de México DF, con
el apoyo del Instituto Tecnologico Autonomo de México (ITAM), la Uni-
versidad Iberoamericana, la Escuela Libre de Derecho, el INACIPE vy el
Centro de Investigacion y Docencias Econémicas (CIDE), los dias 31 de
marzo y 1 de abril de 2011.

(vi) La Haya/Utrecht, donde durante los dias 6 a 10 de junio de 2011 se cele-

bro una semana de eventos sobre Iberoamérica, la Justicia Internacional
y los Derechos Humanos, en cuya organizacion participaron, la Univer-
sidad de Utrecht, el Instituto Iberoamericano de la Haya para la Paz, los
Derechos Humanos y la Justicia Internacional (IIH), el Instituto Cervan-
tes de Utrecht, Radio Netherlands, la Embajada de Espana en Holanda,
la Agencia Espanola de Cooperacion y Desarrollo (AECID), la Asociacion
de Estudiantes del Derecho Penal y Criminologia Ad Informandum vin-
culada al Instituto Willem Pompe de la Universidad de Utrecht, y la pro-
pia CPL

A'los efectos de promover que las ponencias presentadas en los distintos pro-
gramas académicos permitiesen comparar las experiencias y principales con-



28 HfcTtor OLASOLO ALONSO

secuencias que se pueden extraer de las mismas en los distintos paises hispa-
nohablantes y lus6fonos, se ha decidido centrar todos los programas sobre los
siguientes tres bloques tematicos: (i) reparaciones en casos de violaciones graves
sistematicas o generalizadas de derechos humanos; (ii) definicién y ambito de
aplicacion de los delitos de lesa humanidad; y (iii) resultados de la primera Con-
ferencia de Revision del Estatuto de Roma celebrada en junio de 2010 en Kam-
pala (Uganda). Si bien, debido a la pluralidad de temas tratados en esta dltima
(definicion del delito de agresion, extension de los tipos penales relativos a la
prohibicion del uso de ciertas armas, cooperacion, complementariedad, justicia
y paz, y participacion de victimas), se ha decidido estructurar el presente volu-
men siguiendo una clasificacién mas tradicional: Jurisdiccion y Complementarie-
dad, Delitos, Procedimiento, Reparaciones y Miscelaneos.

Aunque la coordinacion de todos estos programas desde el Instituto Iberoame-
ricano de la Haya y la Clinica Juridica de Conflicto Armado, Derechos Humanos
y Justicia Internacional de la Universidad de Utrecht ha sido una tarea ardua, la
excelente disposicion mostrada por los distintos organizadores nacionales nos ha
permitido completar en tan s6lo unos meses la publicacion digital de esta obra,
en la que se recogen veinticinco ponencias de expertos iberoamericanos que des-
empenan sus funciones como magistrados, abogados, representantes del Estado,
representantes de organizaciones no gubernamentales o académicos en Argen-
tina, Brasil, Colombia, Espana, Estados Unidos, Holanda, México y Venezuela.

Ademas de las ponencias de los programas académicos, hemos considerado
oportuno incluir en la presente publicacion el caso de la X Edicion de la Compe-
tencia, asi como los memoriales de la Fiscalia, la Representacion del Estado de la
Republica de Almeres y los Representantes Legales de las Victimas que resultaron
distinguidos con el premio a los mejores memoriales. De esta manera, ademas
de servir de reconocimiento al esfuerzo realizado por los equipos premiados, es-
peramos que su publicacion facilite la preparacion de los equipos en las futuras
ediciones de la Competencia, incentivando de esta manera su participacion.

La presente publicacion constituye el primer volumen de la serie “Perspec-
tiva Iberoamericana sobre la Justicia Penal Internacional”, cuyo objetivo es dar
a conocer cada ano el sentir del mundo hispano-hablante y luséfono sobre las
cuestiones de mayor actualidad en el Derecho Penal Internacional y en la prac-
tica de la CPI, asi como su relacion con la actuacion de la CIDH. Asi mismo, la
naturaleza digital y gratuita de la publicacion pretende facilitar su difusion de
manera que la misma se convierta en un vehiculo efectivo para la familiarizacion
de las distintas regiones de Iberoamérica con el Derecho Penal Internacional,
con las actividades de la CPI, y con su interrelacion con la CIDH vy las jurisdiccio-
nes nacionales.



INTRODUCCION 29

El apoyo institucional de la CPI'y de la CIADH, la indispensable financiacion
de la Delegacion de la Comision Europea en Colombia y Ecuador, la prioridad
dada por Tirant lo Blanch a la publicacion digital de la obra y el incansable es-
fuerzo de Alejandro Fernandez Varela Jiménez desde la Universidad Nacional
Auténoma de México merecen en este momento nuestro especial reconocimien-
to. En particular, el apoyo que desde un primer momento recibimos de las ma-
gistradas de la CPI, Silvia Fernandez de Gurmendi, Sylvia H. Steiner y Elizabeth
Odio-Benito, que conformaron la Sala de Enjuiciamiento en la audiencia final
de la Competencia en la Sala de Audiencias de la CPI, habiendo la magistrada
Sylvia Steiner participado en el Programa Académico de México DF en el 2009,
y teniendo la magistrada Silvia Fernandez la gran deferencia de escribir la pre-
sentacion para el presente volumen. Asi mismo, incondicional ha sido también
el apoyo a este proyecto de la Secretaria de la CPI, Silvana Arbia, asi como de la
directora de su Secciéon de Comunicacion e Informacion Publica a través del cual
se implement6 el mismo, Sonia Robla. Finalmente, es necesario subrayar que
esta obra no hubiera podido hacerse realidad sin la generosa contribucién de
la Embajada de la Comunidad Europea en Colombia y Ecuador, y el entusiasmo
que su Embajador, Fernando Cardesa, y el agregado de cooperaciéon encargado
de justicia y derechos humanos, Manuel de Rivera, mostraron desde un principio
por el mismo.

No puede terminar estas palabras, sin expresar mi confianza en que los mu-
chos esfuerzos que han hecho posible la publicacion de este primer nimero
de la serie “Perspectiva Iberoamericana sobre la Justicia Penal Internacional”
seguiran fortaleciéndose en los anos venideros. Para ello, estamos trabajando ya
en el segundo volumen de la serie que hemos previsto que saldra a la luz en estas
mismas fechas dentro de un ano, y que recogera las ponencias de los programas
académicos de las seis fases nacionales (Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa
Rica y Espana), la fase Internacional de México DF, y la fase final de La Haya/
Utrecht que tendran lugar entre marzo y junio de 2012 en el marco de la XI Edi-
cion de la Competencia sobre los siguientes temas:

(a) Aspectos relativos a la relacion entre el Narcotrafico y los Crimenes de
Lesa Humanidad: (i) Aspectos sustantivos del fenomeno del narcotrafico
que podrian ser calificados como crimenes de lesa humanidad, y carac-
teristicas de las organizaciones a través de las que se cometen los delitos
de narcotrafico y sus similitudes/diferencias con las organizaciones a tra-
vés de las que se cometen delitos de lesa humanidad; (ii) Aspectos juris-
diccionales y procesales: Posible competencia de los tribunales penales
internacionales sobre cuestiones relativas al narcotrafico en cuanto que
constitutivas de delitos de lesa humanidad, embargos/decomisos, y reglas
probatorias especiales cuando se persiguen aspectos del narcotrafico en
cuanto que constitutivos de delitos de lesa humanidad;
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(b) Aspectos relativos a la aplicacion de los delitos de violencia sexual previs-

(c)

tos en el Estatuto de Roma: (i) El ambito de aplicacion de los delitos de
prostitucion forzada, esclavitud sexual y violencia sexual; (ii) El recluta-
miento de ninas menores de 15 anos; (iii) El tratamiento en los articulos
25y 28 ER de la responsabilidad de los superiores jerarquicos por la co-
mision de manera sistematica o generalizada de actos de violencia sexual
cometidos por sus subordinados;

El tratamiento en el Derecho Penal Internacional, y en el art. 25 ER en
particular, de la accion exterior de funcionarios de los servicios diploma-
ticos, y miembros de grupos armados de oposicion, dirigida a ocultar la
comision de genocidio, crimenes de lesa humanidad o crimenes de gue-
rra.

Pero mientras llega el momento de la publicacion del segundo volumen de

la serie, les invito a que lean con atencion las veinticinco ponencias recogidas en
este primer volumen, y a que se animen a participar en la XI Edicion de la Com-
petencia y en sus ocho programas académicos, que estan a punto de comenzar.

Utrecht, 15 de octubre de 2011



Comentario Preliminar

La Union Europea y la Corte Penal Internacional:
especial referencia a las nuevas modalidades de
cooperacion en el marco de la complementariedad
positiva en el caso colombiano

MANUEL DE RIVvERA LAMO DE ESPINOSA®

I. INTRODUCCION

Las relaciones de la Unién Europea (“La Unién, UE”) con la Corte Penal
Internacional (“la Corte, CPI”), se manifiestan no s6lo desde la individualidad
de cada uno de sus 27 Estados miembros —quienes han ratificado el Estatuto
de Roma—, sino que también se visualiza a partir de las acciones conjuntas de
la Uniodn, y en ese sentido, a través de las distintas decisiones, declaraciones y
posiciones comunes, asi como por medio de las acciones desarrolladas para pro-
mover y cooperar con la CPL

El apoyo de la UE a la CPI se ha ido fortaleciendo con el paso de los anos.
Dicho apoyo se deriva de los intereses y objetivos comunes que comparten ambas
instituciones. De esta forma, la UE ha declarado que los principios del Estatuto
de Roma, asi como los principios que gobiernan su funcionamiento, estan en
completa concordancia con sus principios y objetivos. Asi las cosas, para ambos la
consolidacion de la ley y el respeto a los derechos humanos, asi como la preserva-
cion de la paz y el fortalecimiento de la seguridad internacional —en conformi-
dad con la Carta de Naciones Unidas y el articulo 11 del Tratado de la UE—, son
de fundamental importancia y prioridad.

La UE reconoce el papel de la CPI en el fomento de la paz y la estabilidad a
nivel internacional, ya que es la Corte Penal Internacional la que tiene la potes-
tad de actuar cuando las instituciones nacionales de justicia no tienen voluntad
de operar o se manifiestan incapaces de hacerlo. De aqui su importancia, ya
que logra prevenir crimenes de lesa humanidad deteniendo a delincuentes de

Agregado de Cooperacion, Responsable del Area de Justicia y Derechos Humanos. Dele-
gacion de la Union Europea para Colombia y Ecuador.
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guerra futuros. El establecimiento de un tribunal permanente para castigar a los
responsables de crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad y genocidio es
importante porque evita los retrasos inherentes a la preparaciéon de un tribunal
ad hoc, evitando situaciones en las cuales los criminales puedan quedar impunes,
los testigos puedan llegar a ser intimidados, o las condiciones politicas y sociales
puedan empeorar.

IL. LA DECISION 2011/168/PESC DEL CONSE]JO DE LA UNION
EUROPEA

La Unién Europea ha reafirmado recientemente su compromiso con la pro-
mocion de los valores de la CPI y el Estatuto de Roma. Ello ha quedado esta-
blecido en la ultima Decision adoptada por el Consejo el pasado 21 de marzo,
Decision 2011/168/PESC, la cual tiene por objetivo impulsar el apoyo universal
al Estatuto de Roma fomentando la participaciéon mas amplia posible en el mis-
mo, a fin de preservar la integridad del Estatuto, apoyar la independencia y el
funcionamiento efectivo y eficaz de la CPI, apoyar la cooperacion de la CPI 'y
apoyar la aplicacion del principio de complementariedad (Consejo de la Union
Europea, 2011).

La nueva Decision fue impulsada por las modificaciones hechas al Estatuto de
Roma a través de la Conferencia de revision que se desarroll6 en Kampala del 31
de mayo al 11 de junio de 2010. Asimismo, responde al compromiso hecho por
parte de la UE en el marco de dicha conferencia, revisar y actualizar sus instru-
mentos de apoyo a la Corte y a la universalizacion del Estatuto de Roma (Consejo
de la Unién Europea, 2011). De esta forma, la Decision 2011/168/PESC deroga
y sustituye la pasada Posicion Comun 2003/444/PESC, reafirmando el compro-
miso respecto a la CPI, sus valores y Estatuto.

Dentro de la Decision, se establecen los mecanismos a partir de los cuales se
pretende contribuir al objetivo de la participacion mas amplia en el Estatuto.
Como lo consagra la Decision:

La Unio6n y sus Estados miembros haran todo lo posible para potenciar este proceso,
planteando, siempre que proceda, la cuestion de la ratificacién, aceptacién, aprobaciéon o
adhesion mas amplia posible a dicho Estatuto y su aplicacion, cuando sea pertinente, en
negociaciones, en particular en la negociacion de acuerdos, o en didlogos politicos con
terceros Estados, grupos de Estados u organizaciones regionales pertinentes. (Consejo de
la Unién Europea, 2011).

De igual forma, se plantea que la Unioén y sus Estados miembros contribui-
ran, a través del intercambio de experiencias, con los Estados que se encuentren
interesados en temas relacionados con la aplicacion del Estatuto. Asimismo, la
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cooperacion técnica y financiera, la cual debe ser coordinada entre la UE y sus
Estados miembros, se visualiza como un elemento clave en el presente objetivo
de ampliacion.

Como medidas para impulsar la independencia, la Decision resalta el papel
de la UE y sus Estados miembros en el desarrollo de acciones que promuevan
dicho aspecto. Especificamente la Decision se refiere a las siguientes acciones:

a) animar a los Estados parte a que transmitan rapidamente la totalidad de
su contribucion correspondiente, segin las decisiones que haya tomado la
Asamblea de Estados Parte;

b) hacer todos los esfuerzos para lograr que los Estados miembros se adhieran
al Acuerdo sobre privilegios e inmunidades de la Corte Penal Internacio-
nal o lo ratifiquen lo antes posible, y promover dicha adhesion o ratifica-
cion por los demas Estados, y

c) esforzarse por respaldar de manera apropiada el desarrollo de la forma-
cion y de la asistencia de los jueces, fiscales, funcionarios y abogados en los
trabajos relacionados con la CPI (Consejo de la Unién Europea, 2011).

La Decision plasma el caracter dinamico del rol de la UE frente al apoyo de la
CPI 'y su cooperacion con ésta. Asi las cosas, la Decision establece que la UE y sus
Estados miembros deben supervisar el Acuerdo de Cooperacion y Asistencia con
la CPI; deben seguir la evolucion de la cooperacion con la CPI en conformidad
con el Estatuto; asi como también, deben estudiar la celebracion de acuerdos y
arreglos ad hoc “que permitan el funcionamiento efectivo de la CPI y alentara a
terceros Estados a hacer lo mismo” (Consejo de la Unién Europea, 2011).

Esta nueva Decision le da un valor agregado al principio de complementarie-
dad que fue reforzado por la Resolucion RC/Res.1 aprobada dentro de la Confe-
rencia de Kampala en junio de 2010, la cual reconoce:

La responsabilidad primaria de los Estados de investigar y enjuiciar los crimenes mas
graves de trascendencia internacional y la conveniencia de que los Estados se presten ayuda
mutua para fortalecer su capacidad interna a fin de asegurar que la investigaciéon y enjui-
ciamiento de los crimenes de grave trascendencia para la comunidad internacional puedan
tener lugar a nivel nacional (Corte Penal Internacional, junio 2010).

Igualmente, la Decision del Consejo del 21 de marzo, determina que los Es-
tados miembros deben adoptar, en su caso, iniciativas o medidas para garantizar
la aplicacion de dicho principio a nivel nacional. Lo anterior, si bien no estaba
establecido especificamente en la antigua Posicion Comun 2003/444/PESC, co-
mo se vera mas adelante, si se ha venido desarrollando por buena parte de las
acciones de la UE dirigidas a fortalecer el sector justicia de otros Estados.
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III. EL PLAN DE ACCION DE 2004 Y LA COOPERACION DE
LA UNION EUROPEA

Por otra parte, es importante senalar que en 2004 la Union establecié unas
lineas de accion para efectivizar la antigua Posicion Comun de 2003, las cuales
estan definidas en el Plan de Accion de 2004. De esta forma y como producto de
la reciente decision del Consejo 2011/168/PESC, este Plan de Accion debera ser
actualizado en funcion de los objetivos planteados en marzo de 2011 a través de
la mencionada disposicion.

El actual Plan de Accion de 2004 busca establecer las lineas sobre las cuales la
UE y sus Estados miembros deben de cooperar con la CPI y la buena aplicacion
de su Estatuto. De esta forma, la UE se dispone coordinar sus acciones con los
Estados miembros; a trabajar por la universalidad e integralidad del Estatuto de
Roma a través del didlogo politico con terceros Estados, organizaciones interna-
cionales e incluso, organismos no gubernamentales; y a promover la indepen-
denciay la efectividad del funcionamiento de la CPI, donde el mas claro ejemplo
en este compromiso lo representa el Acuerdo de Cooperacion y Asistencia de la
UE con la CPI del 10 de abril de 2006.

En términos de coordinacion de los Estados miembros de la UE, el Plan de
Accion dispone que cada uno de los Estados establecera un punto focal, el cual
se encargara de brindar la informacion y actuara en calidad de punto de contac-
to para relacionarse con el resto de paises, organizaciones y la misma CPI para
temas concernientes a la aplicacion del Estatuto.

La cooperacion de la UE se encuentra estrechamente alineada con los inte-
reses de la CPI. Ello qued6 plasmado, entre otras cosas, en un discurso de 2010
en el cual el Presidente de la CPI identifico tres areas principales en las cuales
los Estados miembros y socios pueden contribuir a la CPI: la ampliacion, el for-
talecimiento y la profundizacion del sistema del Estatuto de Roma (Song, 2010).
Con el fin de poder ampliar el Estatuto de Roma, debe mencionarse que la UE
ha llevado a cabo mas de 340 démarches apuntando hacia mas de 100 paises y
organizaciones internacionales, para incentivar la ratificacion e implementacion
del Estatuto de Romay el Acuerdo de Privilegios e Inmunidades. De igual forma,
debe mencionarse que para muchos observadores, las actividades de promocion
del Estatuto de la CPI por parte de la UE han llevado a que se incentiven las
ratificaciones por parte de terceros paises, como lo es el caso de Japon y Chad
(Mertens, 2011).

De este mismo modo, otra de las acciones que responde al objetivo de la
universalizacion del Estatuto de Roma, esta relacionada con el fomento de las
disposiciones de la CPI por medio de las clausulas relativas a la misma que son
incluidas dentro de buena parte de los tratados y acuerdos de la UE con terce-
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ros Estados, donde por ejemplo, puede mencionarse el Acuerdo de Cotonu en
el que se menciona que “las partes trataran de tomar medidas para ratificar y
aplicar el Estatuto de Roma y los instrumentos conexos” (Acuerdos de Cotonu,
2010).

Otro aspecto importante de la cooperacion de la UE, se constituye en el apoyo
economico y técnico que la Union ha venido realizando en los tltimos anos. Mas
del 50% de la financiacién de la CPI estd siendo suministrada por los Estados
Miembros de la Unién Europea. Igualmente y desde 1995, la Comision Europea
en si ya ha proporcionado mas de €40 millones en el marco del Instrumento
Europeo para la Democracia y los Derechos Humanos (IEDDH) encaminados
a contribuir a las campanas de promocion de la ampliacion del Estatuto de Ro-
ma, asi como para la financiaciéon de organizaciones de la sociedad civil para
contribuir al funcionamiento efectivo de la CPI (Secretaria General del Consejo,
2010).

IV. LA COOPERACION TECNICA DE LA UNION EUROPEA
EN EL CASO COLOMBIANO

De igual forma, la Unién se ha comprometido a apoyar a terceros Estados en
los procesos de capacitacion técnica para acompanar los procesos de ratificacion
y adecuacion de los sistemas legales para introducir las disposiciones del Estatu-
to de Roma. En este aspecto, puede citarse como ejemplo el caso colombiano,
donde la Delegacion de la Union Europea en Colombia busca, entre otras cosas,
contribuir a la consolidacion del Estado de Derecho y a la reduccion de la impu-
nidad, mejorando la capacidad de respuesta del sistema de justicia. Ello se ajusta
a lo establecido por la CPI respecto al principio de complementariedad, a partir
del cual, como se mencion6 anteriormente, se deriva la responsabilidad primaria
de los Estados de enjuiciar e investigar los crimenes graves que tienen lugar en
el territorio nacional.

En ese sentido, se tiene como objetivo mejorar la eficacia del sistema penal
y el respeto a los derechos de los ciudadanos por medio del fortalecimiento del
sector justicia para la reduccion de la impunidad en Colombia. Para lograr lo
anterior, la Unién Europea ha movilizado mas de 25 millones de euros en el mar-
co de su cooperacion bilateral con las entidades publicas en concepto de apoyo
técnico y financiero'.

' Dicho aporte se ha materializado a través de los siguientes Convenios:

— ALA/2004-16831: Fortalecimiento del Sector Justicia para la Reduccion de la Impunidad en
Colombia (10.5M€): introduccién del nuevo sistema penal acusatorio.
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Dentro de este paquete financiero y bajo la premisa de la complementariedad
positiva, conviene destacar con especial énfasis una de las multiples actividades
desarrolladas en el marco del proyecto “Fortalecimiento del Sector Justicia para la Re-
duccion de la Impunidad en Colombia” (Convenio ALLA/2004-16831). Dicha accion
fue igualmente incluida en la Conferencia de Revision de Kampala como un
ejemplo exitoso dirigido al refuerzo de la jurisdiccion doméstica y del Derecho
interno en materia de crimenes contemplados en el Estatuto de Roma®. Mas
concretamente, la Uniéon Europea dispuso un equipo de asistencia técnica com-
puesto por varios expertos internacionales que asistieron y asesoraron en tiempo
real a los fiscales de la Unidad Nacional para la Justicia y la Paz, asi como a los
jueces y magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz con sede en
Bogota. Este apoyo a las entidades colombianas se inscribe en el marco de la Ley
975 de 2005 o también llamada Ley de Justicia y Paz, la cual establece un sistema
de Justicia Transicional en Colombia para la desmovilizacion de los miembros
de los grupos armados al margen de la Ley. A través de dicho acompanamien-
to, se ha pretendido aplicar los lineamientos de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema, siguiendo los estandares internacionales en materia de verdad,

Periodo de ejecucion: 22/12/2004 - 31/12/2011.

— DCI-ALA/2009-19588: Fortalecimiento Institucional para la atencion a las victimas (7.4M€):
aplicacion de Ia Justicia Transicional en Colombia (Ley de Justicia y Paz, Decreto de Re-
paracion Administrativa a las Victimas, etc.).

Periodo de ejecucion: 3/08/2009 - 3/08/2014.

— DCI-ALA/2011-22249: Apoyo institucional al Sistema Penal Colombiano (7.5M€): apoyo a la
politica criminal de Colombia y mejora de las capacidades investigativas del Estado (Fis-
calia General de la Nacion y mejora de las actuaciones de la Policia Judicial).

Periodo de ejecucion: 24/05/2011 - 24/05/2016.

Estos tres proyectos, canalizados a través del Ministerio del Interior y Justicia, y de ahi al
resto de entidades asociadas a la ejecucion de las diferentes actividades (Defensoria del
Pueblo, Consejo Superior de la Judicatura, Procuraduria General de la Nacion, Fiscalia
General de la Nacion, Programa Presidencial de Derechos Humanos y Derecho Interna-
cional Humanitario) han prestado y seguiran prestando una importantisima labor con el
fin de mejorar el funcionamiento de todas las organizaciones asociadas a la imparticion
de justicia, con el fin de reducir los altos niveles de impunidad que se ha sufrido en el
pais. Estas tres importantes iniciativas se encaminan no sélo al fortalecimiento del aparato
de justicia con motivo de la aprobacion del nuevo Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA),
sino que pretende reforzar igualmente el conjunto de normas que conforman el sistema
de Justicia Transicional que se esta aplicando a Colombia, desde que se introdujo la Ley
975 de 2005, también llamada Ley de Justicia y Paz. Ver, http://www.mij.gov.co/UnionEu-
ropea/Home/1.

ICC, Review Conference of the Rome Statute. Focal points’ compilation of examples of
projects aimed at strengthening domestic jurisdictions to deal with Rome Statute Crimes.
http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/RC2010/Stocktaking/RC-ST-CM-INF.2-ENG.
pdf.
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justicia y reparacion en aquellas causas que en ese momento se encontraban mas
adelantadas. Asimismo, se ha pretendido favorecer la conexion entre el sistema
procesal establecido por la Ley 975 y la normativa que la desarrolla con los otros
sistemas procesales penales pre-existentes en Colombia en el tratamiento de la
violencia armada. Por ultimo, se trabajo6 en el fortalecimiento de las capacidades
de investigacion de la Fiscalia General de la Nacién en los procesos de Justicia y
Paz, con especial énfasis en los casos de violencia de género.

Si bien la Unién Europea ha contribuido de forma decidida a través de las
entidades del Estado (encargadas de la oferta institucional), un paquete impor-
tante de financiacion adicional se ha canalizado igualmente a través de una serie
de organizaciones de la sociedad civil® (que estructuran la demanda de parte de
las victimas), las cuales han desarrollado multiples actividades dirigidas al for-
talecimiento y visibilidad de las victimas y sus organizaciones. Dentro de este
conjunto de acciones, cabe mencionar el acompanamiento juridico integral para
la exigibilidad de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion; atencion y
acompanamiento psicosocial; acompanamiento, incidencia y fortalecimiento de
capacidades para la proteccion; e investigacion e incidencia politica desde este
tipo de organizaciones.

El aporte a la justicia penal internacional y al Estado de Derecho desde las
Organizaciones No Gubernamentales europeas es muy extenso. Entre el amplio
abanico de experiencias existentes en materia de apoyo al sector justicia destaca
el caso de la Republica Democratica del Congo, donde el proyecto “Lucha en
contra de la impunidad a través del Apoyo a la CPI™, el cual fue llevado a cabo
por Abogados sin Fronteras - Bélgicay conto con la financiacion de la Comision Eu-
ropea, tenia por objetivos el fortalecimiento de la capacidad de los jueces para
juzgar crimenes graves en funcion de los estandares y principios del derecho
internacional; reforzar la autonomia de los abogados para proteger y apoyar a
las victimas de tales crimenes y ademas proveer asistencia juridica de calidad a
las victimas.

Dicho paquete fue financiado por el Instrumento de Estabilidad y asciende a 6.5M€, los
cuales fueron distribuidos a través de la Comisiéon Colombiana de Juristas, el Centro In-
ternacional de Justicia Transicional, PCS - Project Counseling Services e Intermon Oxfam.
Informacién sobre sus actividades se puede encontrar en el siguiente link: http://www.
nuevoarcoiris.org.co/sac/files/paca/documentos/publicacion_PAC_julio_2010.pdf.

* Ver: EUROPEAID. Support and justice reform in ACP countries. September 2010. En:
http://www.cc.cec/dgintranet/europeaid/activities/thematic/e4/human_rights_demo-
cratisation/documents/key_tools/justice_study_final_en.pdf.
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V. NUEVAS MODALIDADES DE COMPLEMENTARIEDAD
POSITIVA EN COLOMBIA

Con el fin de mantener acciones a futuro que contribuyan con la comple-
mentariedad positiva para el caso colombiano, la Unién Europea apoya politica
y financieramente la Competencia sobre la Corte Penal Internacional, la cual ha
dado lugar a esta publicaciéon. Dicha Competencia ha sido organizada en este
ano 2011 por COLADIC México y la Universidad de Utrecht, junto con la Co-
mision de Derechos Humanos de México Distrito Federal (realizando funciones
de Secretaria Técnica), el apoyo institucional de la Corte Penal Internacional y
la Corte Inter-Americana de Derechos Humanos, y el apoyo académico de una
red de mas de 125 facultades de Derecho e institutos de investigacion. La misma
se ha desarrollado en cuatro fases nacionales en Argentina, Colombia, Espana
y Venezuela, una fase internacional en México DF y una fase final en La Haya y
Utrecht. La Editorial Legis, y las Universidades del Rosario, Santo Tomas, Sergio
Arboleda, Nacional de Tucuman, Catélica Andrés Bello, Carlos III de Madrid, asi
como el Instituto Ibero-Americano de la Haya para la Paz, los Derechos Huma-
nosy la Justicia Internacional, el Instituto de Ciencias Juridicas de la Universidad
Nacional de México, el Instituto Cervantes, la Agencia Espanola de Cooperacion
Internacional para el Desarrollo (AECID), la Embajada de Espana en La Haya,
la Seccion Latino-Americana de Radio Netherlands y la Asociacion Ad Informan-
dum de Estudiantes de Derecho Penal y Criminologia han sido los encargados,
junto con las entidades antes mencionadas, de organizar las distintas fases de la
Competencia.

Todas y cada una de estas fases han sido acompanadas de programas académi-
cos, en cuya organizacion en Colombia también participaron las Universidades
del Externado, Javeriana, La Sabana, LL.os Andes, y la Universidad Nacional. En
estos programas académicos se han tratado tres temas principales fundamenta-
les: reparaciones de violaciones graves y sistematicas de derechos humanos; defi-
nicioén de delitos de lesa humanidad; y resultados de la Conferencia de Revision
del Estatuto de Roma. Son precisamente las ponencias presentadas en estos pro-
gramas las que son objeto de la presente publicacion junto con el caso objeto de
la Competencia y los memoriales premiados como mejor memorial de Fiscalia,
Defensa y Victimas. Como resultado inmediato, esta Competencia ha formado
a numerosos estudiantes en casos practicos sobre Derecho Penal Internacional,
actuando durante este tipo de ejercicios en calidad de fiscales, defensores y vic-
timas.

Como fruto de este prolongado esfuerzo, dichos estudiantes se han converti-
do en candidatos idoneos para prestar labores de asistencia y apoyo real en el se-
no de entidades como la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General
de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y la propia Judicatura.
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VI. EL PROGRAMA DE ESTOCOLMO

Finalmente y como complemento de las actividades a nivel exterior, al interior
mismo de la Union se han dedicado esfuerzos para apoyar el funcionamiento de
la CPI'y la efectiva aplicacion de sus decisiones. En este sentido, en diciembre de
2009 el Consejo Europeo adopto el Programa de Estocolmo:

El cual invita a las instituciones de la UE a apoyar y promover las actividades de la UE y
los Estados miembros en contra de la impunidad, los crimenes de genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra; y en ese contexto, a promover la cooperacion
entre los Estados miembros y la CPI (General Secretariat of the Council, 2010).

Es de esta forma como puede verse el accionar proactivo de la Unién Europea
frente al funcionamiento de la Corte Penal Internacional. Dicho apoyo se ha ido
consolidando con el paso de los anos y se ha hecho mas efectivo a partir de las
distintas declaraciones, asi como de los planes de accion, acuerdos y tratados que
emergen del seno de la Uni6n. Todo ello como muestra del pleno compromiso
de la UE frente a la aplicacion efectiva de los valores y disposiciones del Estatuto
de Roma, el respeto de los derechos humanos, el logro de la democracia y el
fortalecimiento del Estado de Derecho.

Bogota, 10 de octubre de 2011
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Algunas reflexiones sobre el cardcter
complementario de la Corte Penal Internacional

CARMEN LAMARCA PEREZ"

I. EL PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD

La complementariedad es un principio funcional que concede la jurisdic-
cién a un o6rgano subsidiario cuando el principal no puede ejercerla, es decir,
que viene a establecer un orden de prelacion entre jurisdicciones que resultan
concurrentes'. En nuestro caso, que la Corte Penal Internacional tenga carac-
ter complementario quiere decir que el enjuiciamiento por hechos delictivos
corresponde originariamente a las jurisdicciones nacionales y s6lo cuando éstas
no pueden o no quieren llevar a cabo este procedimiento resulta competente la
jurisdiccion internacional. En palabras de Pigrau, la complementariedad consa-
gra asi el principio de intervencion minima también en el ambito del Derecho
Penal Internacional®; en realidad, el principio de intervencién penal minima se
cumple sobre todo desde la perspectiva de la competencia material del 6rgano
internacional que s6lo puede intervenir ante la realizacion de los delitos interna-
cionales mas graves —como sabemos, genocidio, lesa humanidad, crimenes de
guerray agresion— consagrando ademas la complementariedad un principio de
intervencion minima internacional de orden procesal.

Esperar, sin embargo, que las jurisdicciones nacionales sean las que enjuicien
este tipo de delitos es algo mas que una postura optimista; no nos enganemaos,
los delitos internacionales mas graves, los que acabamos de senalar, suelen ser
cometidos por los grupos mas poderosos e incluso en la mayoria de los casos por
los propios gobernantes por lo que de entrada es absurdo pensar que mientras
continuen en el ejercicio del poder, o incluso hasta que se hayan consolidados

* Catedratica de Derecho Penal, Universidad Carlos III de Madrid (Espana)

! X. PHILIPPE, “Los principios de jurisdiccion universal y complementariedad: su interco-
nexién”, Internacional Review of the Red Cross, n° 862, junio de 2006, p. 7.

A. PIGRAU SOLE, “Hacia un sistema de justicia internacional penal: cuestiones todavia
abiertas tras la adopcion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”, en Crea-
cion de una jurisdiccion penal internacional, BOE, Madrid, 2000, p. 68.

2
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los cambios politicos, se vaya a producir este enjuiciamiento’ y, lo que es peor, si
finalmente, y cediendo a las presiones politicas internacionales, se procede a la
investigacion e incluso se enjuician los hechos, resultara muy dificil evitar que no
se trate de procesos simbdlicos o fantasmas encaminados precisamente a eludir
la intervencion de la jurisdiccion internacional.

Quizas por ello de entrada debemos plantearnos criticamente el mismo prin-
cipio de complementariedad; a mi juicio, la competencia de la Corte Penal Inter-
nacional deberia haber sido automatica y en ningtin momento supletoria respecto
del Estado donde se cometieron los hechos delictivos o donde se halle detenido el
autor; este fue el caso de los Tribunales ad-hoc para la ex-Yugoslavia y Rwanda que
tuvieron primacia frente a los tribunales nacionales; como es sabido, esta postura
fue asimismo defendida por muchos cuando se debati6 la creacion de la Corte Pe-
nal Internacional e incluso se sostuvo la posibilidad de que el Tribunal Internacio-
nal pudiera operar como una instancia superior de Revision para aquellos casos ya
juzgados en ambito nacional pudiendo entrar de nuevo en el fondo de los asuntos.

En mi opinion, el modelo 6ptimo de Tribunal Penal Internacional seria en
realidad aquél cuya competencia viniese determinada tinicamente en razon de la
materia, esto es, que su intervencion deberia resultar siempre obligatoria cuando
existiesen indicios racionales de haberse cometido alguno de los hechos delictivos
descritos en su Estatuto y todo Estado deberia estar obligado entonces a facilitar la
investigacion de los hechos y a la entrega de los culpables. No vamos a entrar aqui
en gran detalle pero esta solucion no sélo resolveria los problemas mas formales o
de competencia, que son los que suelen aludirse al hablar de la complementarie-
dad, sino que permitiria unificar el sistema de definiciones de los delitos y de las
sanciones de los mismos que ahora se diversifican al remitirse a cada legislacion
nacional con los problemas penales y procesales que ello conlleva.

Es verdad, sin embargo, que en su regulacion actual es la propia Corte inter-
nacional la que decide si debe o no intervenir, y su decision resulta obligatoria
para los Estados, lo que supone que no se ha llegado a consagrar un principio de
complementariedad de cardcter absoluto sino que, como senala Andrés Domin-
guez, se relativiza la primacia de las jurisdicciones nacionales®. En este sentido, el
art. 17 del Estatuto de la Corte, sobre las “cuestiones de admisibilidad”, declara,
como es sabido, que la Corte no podra admitir ningin asunto que esté siendo o

Piénsese asi, por ejemplo, en el tiempo que, tras la caida incluso de la Dictadura, han
tardado los tribunales argentinos en poder juzgar los crimenes cometidos durante la mis-
ma o el mas grave caso espanol sobre los crimenes del franquismo que atn siguen sin ser
siquiera investigados.

4+ C. ANDRES DOMiNGUEZ, Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006,
p- 123.
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haya sido objeto de una investigaciéon o enjuiciamiento por un Estado pero, al
mismo tiempo, ha establecido la competencia de la Corte y las condiciones para
reconocer cuando un Estado realiza o no estas actuaciones de modo real y efecti-
vo, esto es, cuando efectivamente ejerce la jurisdiccion y con todas las garantias.

Pero como se ha puesto de manifiesto por la doctrina, ciertamente resultara
dificil en algunos casos comprobar la veracidad y seriedad de los juicios o inves-
tigaciones nacionales e incluso se ha senalado de modo critico como el citado
articulo 17 del Estatuto de la Corte se rinde ante esta eventualidad cuando para
referirse a esta labor de demostracion utiliza términos vagos o genéricos, y asi
cuando alude sin mas a que la Corte debe comprobar que el proceso no se ha
iniciado s6lo con la finalidad de evitar que el culpable comparezca ante la justi-
cia internacional®; en otros supuestos, sin embargo, la misma norma se refiere
a la utilizacion de datos mas concretos como la comprobaciéon de una demora
injustificada en el enjuiciamiento o la falta de independencia o imparcialidad del
tribunal y, asimismo, se contemplan también los casos en que por saturacion o
falta de medios la administracion de justicia nacional no pueda hacerse cargo del
procedimiento lo que no supone, como algtin autor ha advertido, que el Estatu-
to realice una discriminacion entre Estados —y asi, de primer y segundo orden,
civilizados o no, etc.— sino atender a sus puntuales capacidades en materia de
administracion de justicia®.

Las medidas que la Corte Penal Internacional puede llevar a cabo para ase-
gurar el enjuiciamiento por los tribunales nacionales competentes pueden rea-
lizarse incluso tras haberse producido la inhibicion a favor de éstos ultimos y, en
este sentido, establece el articulo 18 del Estatuto que el Fiscal puede reclamar la
revision de la misma inhibicion, solicitar al Estado informacion periédica sobre
la investigacion o enjuiciamiento e incluso realizar indagaciones cuando pudiera
obtener pruebas importantes o impedir que éstas se pierdan incluso aunque ya
se esté enjuiciando el hecho por el tribunal nacional todo lo que supone un au-
téntico ejercicio de complementariedad.

5> Vid., en este sentido, M. D. BOLLO AROCENA, Derecho Internacional Penal, Universidad
del Pais Vasco, 2004, pp. 567 y ss.

6 A. RODRIGUEZ CARRION, “Aspectos procesales mas relevantes presentes en los Esta-
tutos de los Tribunales penales internacionales: condiciones para el ejercicio de la juris-

diccion, relacion con las jurisdicciones nacionales”, en Creacion de una jurisdiccion penal
internacional, BOE, Madrid, 2000, p. 172.
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II. COMPLEMENTARIEDAD Y JURISDICCIONES NACIONALES

Deciamos al principio que la complementariedad supone que la competen-
cia para el enjuiciamiento la tienen, en primer lugar, los tribunales nacionales,
ahora bien: ¢qué tribunales nacionales? Esta cuestion, a su vez, se proyecta en
una doble vertiente: de un lado, cuando hablamos de tribunales nacionales ¢nos
referimos a los tribunales de las naciones de los Estados Parte, esto es los Esta-
dos firmantes del Estatuto de la Corte Penal Internacional o nos referimos a
cualquier Estado? Y, en segundo lugar, ¢a qué tribunales nos referimos?, ¢a los
del lugar donde se cometi6 el hecho delictivo, siguiendo el principio de territo-
rialidad que, como expresion de la soberania politica, es el principio general de
enjuiciamiento?, ¢o tienen también prioridad los tribunales del pais de nacio-
nalidad del autor o la victima, siguiendo los principios de personalidad activa o
pasiva?, e incluso cabe plantearse si, del mismo modo, tienen también prioridad
los tribunales nacionales cuando la jurisdiccion la ejercen en virtud del principio
de justicia universal principio que es el que autoriza la persecucion de hechos
delictivos al menos en los mismos casos que son competencia de la Corte Penal
Internacional 6rgano que actia, como todos sabemos, también precisamente en
virtud del citado principio de enjuiciamiento.

En cuanto a la primera de las cuestiones, debe entenderse que no se trata
unicamente de los Tribunales de los Estados Parte, esto es, no solo los Estados
Parte tienen primacia para juzgar cuando concurren por razén de competencia
material con la Corte Penal Internacional y esta tesis se abona con lo previsto en
el art. 18 del Estatuto de Roma que senala que el Fiscal de la Corte esta obligado
a informar del inicio de una investigacion no sé6lo a los Estados Parte sino tam-
bién a todos los Estados que “normalmente” pudieran ejercer la jurisdiccion, es
decir que pudieran resultar competentes, a los efectos de que, igual que en el
caso de los Estados Parte, puedan solicitar la inhibicién del 6rgano internacio-
nal.

Pero precisamente esa referencia del articulo 18 del Estatuto a la “norma-
lidad” en el ejercicio de la jurisdiccion, es el argumento que se esgrime por
algtin sector de la doctrina para resolver la segunda de las cuestiones sobre qué
tribunales nacionales tienen primacia para juzgar respecto del 6rgano inter-
nacional. En este sentido, se senala que la referencia al normal ejercicio de la
jurisdiccion significa que el Estado cuyos tribunales reclamen la competencia
debe tener alguna relacion con los hechos que se juzgan, bien porque el autor o
la victima sean nacionales o bien, como es lo mas habitual, porque los hechos se
desarrollaron en su territorio, senalandose, sin embargo, que debe rechazarse el
ejercicio de la jurisdiccion en virtud del principio de justicia universal pues éste
no forma parte de la practica, de la actuacion normal de los Estados, al tratarse
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de un principio que ha sido utilizado por pocos Estados y en situaciones muy
excepcionales’.

Esta tesis tampoco esta exenta de problemas, si concurrieran varios Estados
en atencion a la aplicacion de diversos principios jurisdiccionales tampoco hay
establecida una prioridad de los mismos, ¢debe juzgar el Estado del lugar donde
se cometio el delito siguiendo el principio de territorialidad o debe prevalecer
la justicia del Estado del que es nacional el autor, esto es, debe resultar de aplica-
cion el principio de personalidad activa porque, como senalara Beccaria, la ley
debe seguir al ciudadano como la sombra al cuerpo?, o debe juzgar el Estado de
donde proceden las victimas?, principio de personalidad pasiva que, por cierto,
no reconocen todas las naciones como, por ejemplo, ocurre en nuestro caso. En
este ultimo caso, lo habitual suele ser también que las victimas sean de la nacio-
nalidad del Estado donde ocurrieron los hechos delictivos, o al menos la mayoria
de las victimas, pero no cabe descartar la existencia de victimas de varias naciona-
lidades cuyos Estados reclamen su competencia jurisdiccional. En los casos de Ar-
gentina y Chile, por ejemplo, existieron, como es conocido, numerosas victimas
espanolas aunque los procesos seguidos en Espana se realizaron, sin embargo, al
amparo del principio de justicia universal®.

A mi juicio, y siempre y cuando se compruebe la capacidad y auténtica dis-
posicion del Estado para la investigacion y enjuiciamiento, ante la concurrencia
debiera prevalecer el criterio de la territorialidad, criterio que, aunque resulta
indudable que la cuestion de la jurisdiccion es una cuestion politica, no constitu-
ye solo un mero acto de soberania; el lugar donde se realizaron los hechos es el
lugar idoneo para la obtencién, con las maximas garantias posibles para todas las
partes del proceso, de las necesarias pruebas; donde por todo ello normalmente
se produce de mejor modo el acceso a la tutela judicial efectiva.

III. COMPLEMENTARIEDAD Y PRINCIPIO DE JUSTICIA UNIVERSAL

Por 1ultimo, es cierto que la aplicacion prioritaria por parte de los tribunales
nacionales del principio de justicia universal plantea mayores problemas pues
constituye la misma base de actuacion de la jurisdiccion penal internacional. ;Ca-
be sostener por ello que en los casos de ejercicio de la jurisdiccion por aplicacion

7 M. D. BOLLO AROCENA, Derecho Internacional Penal, cit., p. 572.

8 Vid. C. LAMARCA PEREZ, “Fl principio de justicia universal y la competencia de la ju-
risdiccion espanola en los casos de Argentina y Chile”, en Homenaje al Doctor Marino
Barbero Santos In Memoriam, Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha y Sala-
manca, Cuenca, 2001.
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del principio de justicia universal la complementariedad se invierte y es el orga-
no internacional el que ostenta la primacia frente a los tribunales nacionales?,
podriamos incluso decir que es en estos casos donde puede cobrar relevancia
que el concurrente se trate de un Estado Parte y que la adhesion al Estatuto de
Roma supone reconocer que el Tribunal internacional sustituye al principio de
justicia universal interno en el enjuiciamiento de aquellos casos expresamente
previstos por su Estatuto. De este modo, s6lo cuando el Tribunal Internacional
decide no actuar podrian de modo supletorio los tribunales nacionales ejercer la
jurisdiccion aplicando el criterio de la justicia universal.

En mi opinion, sin embargo, la justicia universal es un principio que, en las
legislaciones internas, habilita para el ejercicio jurisdiccional del mismo modo
que el criterio de la territorialidad o la personalidad activa o la proteccion de
intereses, como se reconoce por ejemplo en nuestro ordenamiento en el articu-
lo 23,4 LOPJ, y puesto que el Estatuto de Roma no lo excepciona expresamente
este principio debe operar del mismo modo que en los otros casos, es decir, su
aplicacion por un tribunal nacional debe tener primacia frente a la competencia
del 6rgano internacional’ que también en estos supuestos sigue ostentando un
caracter complementario.

Contrariamente a lo que aqui se defiende se pronuncia sin embargo de forma
temprana el articulo 7 de la LO 18/2003, de 10 de diciembre, de Cooperaciéon
con la Corte Penal Internacional que supuso la primera de las limitaciones a la
aplicacion del principio de justicia universal en Espana hoy atiin mas restringido
con la promulgacién de la LO 1/2009, de 3 de noviembre. Como es sabido, la
citada Ley de Cooperacion con la Corte internacional deja de entrada en manos
del Gobierno, y no de los jueces, la posibilidad de presentar denuncia ante el
Fiscal de la Corte o de pedir la reconsideracion de inadmision de un asunto es-
tableciendo ademas que cuando se presente denuncia ante nuestros tribunales
por hechos cometidos en otro Estado contra ciudadanos no espanoles si concu-
rre la competencia del Tribunal internacional deberan abstenerse los tribunales
nacionales espanoles informando al denunciante de la posibilidad de acudir al
organo internacional; de este modo, se establece la complementariedad pero de
los tribunales nacionales lo que se reafirma cuando finalmente se dispone que en
el caso de que el Fiscal de la Corte no acuerde iniciar la investigacion o la Corte
declare la inadmisibilidad del asunto podra presentarse de nuevo la peticion de
enjuiciamiento ante los tribunales nacionales espanoles que podran actuar, de
este modo, con cardcter supletorio.

¢ En el mismo sentido M. OLLE SESE, Justicia Universal para crimenes internacionales, La Ley,

Madrid, 2008, p. 418.
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Como denunci6 la doctrina en su momento, el citado articulo 7 de la LO de
Cooperacion con la CPI supuso en su dia una auténtica limitaciéon del principio
de justicia universal y una modificacion encubierta del articulo 23,4 de la LOPJ
que consagraba, con cardcter absoluto excepto por razones de materia, el prin-
cipio de justicia universal en nuestra legislacion interna'’. Como todos sabemos,
esa modificacion del articulo 23,4 de la LOPJ dejo de ser encubierta cuando la
LO 1/2009 establecié que la persecucion delictiva en virtud de la aplicacion del
principio de justicia universal esta hoy condicionada a la existencia de alguno de
los siguientes requisitos: que los presuntos responsables del hecho delictivo se
encuentren en Espana, que existan victimas de nacionalidad espanola o que se
constate la existencia de algtun vinculo de conexion relevante con Espana''.

Todas estas limitaciones del ejercicio de la jurisdiccion universal contradicen
en realidad el mismo fundamento de este principio, un principio cuyo recono-
cimiento, tanto en las legislaciones internas como internacionales, siempre ha
estado limitado ratione materiae, esto es, limitado a la persecucion de los delitos
mas graves e intolerables, aquellos que atacan, de la forma mas recriminable,
los bienes mas preciados y en cuya persecucion estdi comprometida toda la co-
munidad internacional por encima de intereses individuales o de cada Estado;
y un principio cuyo libre ejercicio es el tinico modelo que nos permitiria seguir
hablando de que su reconocimiento consagra la existencia de un auténtico de-
recho a la tutela judicial efectiva, derecho que ampara tanto a la victimas de la
impunidad como supone, asimismo, el ejercicio de un juicio justo, esto es, con
todas las garantias para las partes.

10 Vid. M. OLLE SESE, Justicia Universal para crimenes internacionales, cit., p. 421.

Un anadlisis en profundidad de la modificacién operada en el art. 23,4 por la LO 1,/2009
puede verse en M. OLLE SESE y C. LAMARCA PEREZ, “La reforma del principio de jus-
ticia universal”, en La Ley Penal, n°® 83, junio 2011.
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I. INTRODUCCION

El 31 de marzo de 2010, la Sala de Cuestiones Preliminares II de la Corte Pe-
nal Internacional (“CPI”) autorizoé al Fiscal de la Corte a abrir una investigacion
por iniciativa propia sobre la situaciéon en la Republica de Kenia, en relacion
con crimenes de lesa humanidad dentro de la competencia de la Corte presun-
tamente cometidos en el territorio de Kenia entre el 1 de junio de 2005 y el 26
de noviembre de 2009'. En aplicacion del art. 15 (4) del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional (“ER”), la Sala de Cuestiones Preliminares II concluy6
que habia un “fundamento suficiente para abrir una investigacion”, tras deter-
minar que (i) los crimenes alegados por el Fiscal eran de la competencia de la
Corte, (ii) la situacion era admisible, y (iii) la apertura de una investigacion sobre
dichos crimenes no seria contraria al interés de la justicia. Esta ha sido la prime-
ra, y al tiempo de escribir estas lineas la tnica, decision de la CPI autorizando al
Fiscal a comenzar una investigacion. Como tal, la decision es notable en muchos
aspectos. Sin embargo, el presente capitulo se centrara en las conclusiones de la
Sala sobre la admisibilidad de situaciones.
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Hasta la decision aqui analizada, la CPI habia dictado varias resoluciones so-
bre la admisibilidad de casos. Sin embargo, no se habia discutido en detalle la
cuestion relativa a si era posible llevar a cabo un analisis de admisibilidad de
situaciones. Tal ausencia se debia a que todas las investigaciones anteriores se
abrieron sobre la base de remisiones hechas por Estados partes del Estatuto de
Roma (Uganda, Republica Democratica del Congo, Republica Centroafricana)
o por el Consejo de Seguridad de la Organizacion de las Naciones Unidas (Dar-
fur). El Estatuto de Roma determina que la apertura de investigaciones sobre la
base de tales remisiones no requiere una autorizacion judicial previa sino tnica-
mente un examen previo por parte del Fiscal®.

De ahi que este estudio discuta el concepto de admisibilidad de situaciones
desarrollado en la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares autorizando al
Fiscal a investigar crimenes de lesa humanidad supuestamente cometidos en la
Republica de Kenia.

II. LOS CONCEPTOS DE SITUACION Y CASO

El Estatuto de Roma hace una clara distincion entre situaciones y casos. Los
arts. 13 (a) y (b), 14 (1) y 19 (3) del ER establecen que el objeto de una remision
hecha por un estado parte o por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
debe tener una “situacion” como objeto’. Ademas, el art. 18 (1) afirma que los

Asamblea General de Naciones Unidas, “Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional”, 17 de julio de 1998, documento A/Conf.183/9 (“ER”), Articulo 15 en relaciéon
con Articulo 13 (a) y (b). Véanse también los comunicados de prensa de la Fiscalia
de la CPI, “La Fiscalia de la Corte Penal Internacional abre su primera investigacion”,
ICC-OTP-20040623-59, 23 de junio de 2004; “El Fiscal de la Corte Penal Internacional
abre una investigacién en el No[r]te de Uganda”, ICC-OTP-20040729-65, 29 de julio de
2004; “El Fiscal de la CPI abre una investigacion en Darfur”, ICC-OTP-0606-104, 6 de
junio de 2005; “El Fiscal abre una investigacion en la Reptblica Centroafricana”, ICC-
OTP-20070522-220, 22 de mayo de 2007.

5 H. OLASOLO, “The Lack of Attention to the Distinction between Situations and Cases
in National Laws on Cooperation with the ICC: Special Attention to the Spanish Case”,
Leiden _Journal of International Law, 2007, vol. 20, 193-205, y H. OLASOLO y E. CARNERO
ROJO, “The Application of the Principle of Complementarity to the Decision of Where
to Open an Investigation: The Admissibility of Situations”, en C. STAHN y M. M. EL ZEI-
DY (coords.), The International Criminal Court and Complementarity: From Theory to Practice,
Cambridge University Press, 2011. Véanse también L. YEE, “The International Criminal
Court and the Security Council”, en R. LEE (coord.), The International Criminal Court: The
Making of the Rome Statute, La Haya: Kluwer Law International, 1999, p. 147; S. A. FERNAN-
DEZ DE GURMENDI, “The Role of the International Prosecutor”, en R. LEE (coord.),
The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute, L.a Haya: Kluwer Law In-
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examenes preliminares y las investigaciones iniciadas por la Fiscalia como resul-
tado de dichas remisiones deben también hacer referencia a “situaciones™. De
manera similar, los arts. 18 (1) y 15 (5) y (6) ponen de relieve que son también
“situaciones” el objeto de los examenes preliminares e investigaciones que resul-
ten de las comunicaciones enviadas a la Fiscalia por personas naturales y juridicas
diferentes de estados partes y del Consejo de Seguridad®.

En lo referente a casos, es inicamente tras la apertura de la investigacion de
una “situacion” que el Fiscal puede pedir la emision de una orden de detencion o
comparecencia bajo el art. 58 contra uno o mas individuos concretos si considera
que existen “motivos razonables” para creer que son responsables penalmente
por uno o mas delitos de la competencia de la Corte. El inicio de un caso viene
marcado por la emision por una Sala de Cuestiones Preliminares de la orden de
detencién o comparecencia solicitada®.

A pesar de esta clara referencia a los conceptos de situaciones y casos (“asun-
tos”) en los instrumentos legales de la CPI, ni el Estatuto ni las Reglas de Procedi-
miento y Prueba (“RPP”) de la CPI proporcionan una definiciéon de los mismos.
Ambos conceptos, asi como las caracteristicas que los diferencian, han sido ela-
borados por la Corte en diferentes escenarios.

La elaboracion judicial mds clara hasta el momento sobre los conceptos de
situaciones y casos ha tenido lugar en el contexto de la participacion de las victi-

ternational, 1999, pp. 180-82; E. WILMSHURST, “Jurisdiction of the Court”, en R. LEE
(coord.), The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute, La Haya: Kluwer
Law International, 1999, p. 131; y H. OLASOLO, The Triggering Procedure of the International
Criminal Court, Leiden, Boston: Martinus Nijhoff, 2005, p. 44.

* J. T. HOLMES, “The Principle of Complementarity”, en R. LEE (coord.), The International
Criminal Court: The Making of the Rome Statute, La Haya: Kluwer Law International, 1999,
p- 71, fn. 40; M. M. EL ZEIDY, “The Ugandan Government Triggers the First Tests of the
Complementarity Principle: An Assessment of the First State’s Party Referral to the ICC”,
International Criminal Law Review, 2005, vol. 5, 106.

5 OLASOLO, The Triggering Procedure of the International Criminal Court, cit., p. 44. La palabra
“asunto” en el Articulo 15 (4), leida junto a las referencias a la nocién de situacion en el
Articulo 15 (5) y (6) y en vista de la intencioén de los redactores del Estatuto de introducir
protecciones adecuadas contra el inicio de investigaciones politicamente motivadas, no
puede referirse literalmente a “asuntos” sino a “situaciones”, de acuerdo con el objeto del
Articulo 15.

b Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15
of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the
Republic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parrafo 44. Véanse también R.
RASTAN, “What is a ‘case’ for the purpose of the Rome Statute?”, Criminal Law Forum 19,
2008, 442-43; K. AMBOS, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho
Penal Internacional, GTZ: Universidad de Gottingen, 2010, parrafos 331-334.
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mas en los procedimientos. La Sala de Cuestiones Preliminares I, al dictar la pri-
mera decision de la Corte en enero de 2006 sobre la participacion de las victimas
en los procedimientos, aclar6 que:

[Slituaciones, que generalmente estan definidas en términos de parametros tempo-
rales, territoriales y en algunos casos personales, como la situaciéon en el territorio de la
Republica Democriatica del Congo desde el 1 de julio de 2002, implican los procedimientos
previstos en el Estatuto para determinar si una situacion en particular deberia dar lugar a
una investigacion penal asi como la investigaciéon como tal’.

En la misma decision, la Sala defini6é un caso refiriéndose a:

[E]pisodios especificos durante los que uno o mas crimenes de la competencia de la
Corte parecen haber sido cometidos por uno o mads sospechosos identificados®.

Sobre la base de esta distincion entre situaciones y casos, las Salas de Cuestio-
nes Preliminares, de Primera Instancia y de Apelaciones han decidido posterior-
mente que las victimas de una situacion s6lo pueden participar en “procedimien-
tos judiciales” especificos que tengan lugar en el contexto de la investigacion de
su respectiva situacion’, mientras que las victimas de un caso pueden participar
ademas en los procedimientos relativos a la audiencia de confirmacion de cargos

7 Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Ap-
plications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS
5, VPRS 6, ICC-01/04-101-tEN-Corr, 17 de enero de 2006, parrafo 65.

8 Ibid. Véase también The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision
concerning PTC I's Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents
into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-8, ver-
sion publica de 24 de febrero de 2006, anexo I, parrafo 31.

?  Situation in the Democratic Republic of the Congo, Appeals Chamber, Judgment on victim
participation in the investigation stage of the proceedings in the appeal of the OPCD
against the decision of Pre-Trial Chamber I of 7 December 2007 and in the appeals of the
OPCD and the Prosecutor against the decision of Pre-Trial Chamber I of 24 December
2007, ICC-01/04-556, 19 de diciembre de 2008, parrafos 45 y 55-57; Situation in Darfur
(Sudan), Appeals Chamber, Judgment on victim participation in the investigation stage of
the proceedings in the appeal of the OPCD against the decision of Pre-Trial Chamber I of
3 December 2007 and in the appeals of the OPCD and the Prosecutor against the decision
of Pre-Trial Chamber I of 6 December 2007, ICC-02/05-177, 2 de febrero de 2009, parrafo
7; The Prosecutor vs _Joseph Kony et al., Appeals Chamber, Judgment on the appeals of the
Defence against the decisions entitled ‘Decision on victims’ applications for participation
a/0010/06, a/0064/06 to a/0070/06, a/0081/06, a/0082/06, a/0084,/06 to a/0089,/06,
a/0091/06 to a/0097/06, a/0099/06, a/0100/06, a/0102/06 to a/0104,/06, a/0111,/06,
a/0113/06 to a/0117/06, a/0120/06, a/0121/06 and a/0123/06 to a/0127/06 of Pre-
Trial Chamber II, ICC-02/04-01/05-371, 23 de febrero de 2009, parrafo 33.
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del caso que trate los crimenes que alegan haber sufrido' y en el posterior juicio
oral'’,

Las Salas de la Corte también han utilizado estos conceptos de situacion y caso
al tratar de otras cuestiones legales sustantivas, tales como temas de competen-
cia'?, “oportunidades unicas de proceder a una investigacion”" y la posibilidad
de que amici curiae participen en los procedimientos'. Ademas, los conceptos de
situacion y caso se han convertido también en un tema de importancia procesal
en la practica diaria de la Corte, ya que el Secretario guarda los documentos y
las decisiones en archivos separados para cada situacion y para cada caso'®. Al

comenzar un caso, la Sala de Cuestiones Preliminares ordena que el archivo del

The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Arrange-
ments for Participation of Victims a/0001/06, a/0002/06 and a/0003/06 at the Confir-
mation Hearing, ICC-01/04-01/06-462, 22 de septiembre de 2006, pp. 7-8; The Prosecutor
vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Set
of Procedural Rights Attached to Procedural Status of Victim at the Pre-Trial Stage of
the Case, ICC-01/04-01/07-474, 13 de mayo de 2008, parrafos 124-145; The Prosecutor vs
_Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber III, Fourth Decision on Victims’ Participation,
ICC-01/05-01/08-320, 12 de diciembre de 2008, parrafos 101-110.

The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, Judgment on the appeals of The
Prosecutor and The Defence against Trial Chamber I's Decision on Victims’ Participation
of 18 January 2008, ICC-01/04-01,/06-1432, 11 de julio de 2008, parrafo 109.

The Prosecutor vs Joseph Kony et al., Pre-Trial Chamber II, Decision on the admissibility of
the case under article 19 (1) of the Statute, ICC-02/04-01/05-377, 10 de marzo de 2009,
parrafo 14 (para decidir si debe hacerse una determinacion de admisibilidad conforme
al Articulo 19 (1) del Estatuto de la CPI, “los procedimientos deben haber alcanzado la
fase del caso (incluyendo “episodios especificos durante los que uno o mas crimenes de
la competencia de la Corte parecen haber sido cometidos por uno o mas sospechosos
identificados”), a diferencia de la fase anterior de la situacién que sigue a la decision del
Fiscal de comenzar una investigaciéon de acuerdo al articulo 53 del Estatuto”).

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision following the
Consultation held on 11 October 2005 and the Prosecution’s Submission on Jurisdiction
and admissibility filed on 31 October 2005, ICC-01/04-93, 9 de noviembre de 2005, p. 4
(“que en esta fase de los procedimientos [investigacion de la situaciéon] no se ha emitido
una orden de detencién o comparecencia y por tanto no ha surgido ninguin caso...”).
Situation in Darfur (Sudan), Pre-Trial Chamber I, Décision relative aux conclusions aux fins
d’exception d’incompétence et d’irrecevabilité, ICC-02/05-34, 23 de noviembre de 2006,
pp- 3-4 (“que en este estado del procedimiento [investigaciéon de la situaciéon], no se ha
emitido ninguna orden de detencién o comparecencia [y por tanto no ha surgido ningtin
caso]”).

CPI, “Reglamento de la Secretaria”, Normas 20 (“Apertura de un expediente de situacion
o de caso”) y 21 (“Contenido de un expediente de situacion o de caso”), ICC-BD/03-01-
06-Rev.1, 25 de septiembre de 2006.
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caso se complete con copias de los documentos relevantes del archivo de la situa-
cion correspondiente’®.

En conclusion, situaciones y casos son conceptos diferentes de acuerdo a los
instrumentos legales y la practica consolidada de la Corte. Situaciones son el
objeto de examenes preliminares e investigaciones'’. Casos dentro de una “si-
tuacion” se inician posteriormente con la emision de una orden de detencion
o comparecencia por la Sala de Cuestiones Preliminares competente a peticion
del Fiscal'.

I1II. EL CONCEPTO DE ADMISIBILIDAD Y SU APLICACION A
SITUACIONES Y CASOS

El art. 17 del ER, titulado “cuestiones de admisibilidad”, se refiere literalmen-
te a la admisibilidad e inadmisibilidad de casos o “asuntos”. Sus clausulas estable-

16 Véanse por ejemplo, The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision

concerning Pre-Trial Chamber I's Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of
Documents into the Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-
01/06-8-Corr, version publica de 24 de febrero de 2006, pp. 4-5; The Prosecutor vs Thomas
Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Order concerning the incorporation of certain docu-
ments into the record of the case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-
35, 16 de marzo de 2006, p. 3; The Prosecutor vs Germain Katanga, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the incorporation of documents in the record of the case and convening a
hearing, ICC-01/04-01/07-27, 18 de octubre de 2007, p. 3; The Prosecutor vs Germain Ka-
tanga, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Incorporation of Documents in the Record
of the Case and Convening a Hearing, ICC-01,/04-01/07-59, 5 de noviembre de 2007,
p- 3; The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the Set of Procedural Rights Attached to Procedural Status of Victim at the
Pre-Trial Stage of the Case, ICC-01/04-01/07-474, 13 de mayo de 2008, parrafo 133; The
Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber III, Decision on unsealing and
re-classification of certain documents and decisions, ICC-01/05-01/08-20, 20 de junio de
2008, p. 6.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Ap-
plications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS
5 and VPRS 6, ICC-01/04-101-tEN-Corr, 17 de enero de 2006, parrafo 65.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision following the
Consultation held on 11 October 2005 and the Prosecution’s submission on jurisdiction
and admissibility filed on 31 October 2005, ICC-01/04-93, 9 de noviembre de 2005, p. 4;
Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Ap-
plications for Participation in the Proceedings of VPRS 1, VPRS 2, VPRS 3, VPRS 4, VPRS
5 and VPRS 6, ICC-01/04-101-tEN-Corr, 17 de enero de 2006, parrafo 65.
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cen un analisis de admisibilidad compuesto de dos partes, “complementariedad”
y “gravedad”"’.

La primera parte del analisis se refiere a las investigaciones y enjuiciamientos.
Elart. 17 (1) (a) a (c) del ER establece que un caso es inadmisible cuando (i) es-
ta siendo realmente investigado o enjuiciado por un Estado que tiene competen-
cia sobre el mismo, (ii) ha sido realmente investigado por un Estado que tiene
competencia sobre el mismo y tal Estado ha decidido no enjuiciar a la persona
de que se trate, o (iii) la persona de que se trata ya ha sido realmente enjuiciada
por la conducta a la que se refiere la queja y un juicio en la Corte supondria en
consecuencia un bis in idem. En consecuencia, un caso sera admisible so6lo si aque-
llos Estados que tienen competencia sobre el mismo permanecen inactivos en
relacion con el mismo, o, habiendo iniciado actuaciones, no estan “dispuestos” o
son “incapaces” de investigar y enjuiciar dicho caso en el sentido del art. 17 (2)
y (3) del ER*.

La segunda parte del analisis de admisibilidad se refiere a la “gravedad” del
asunto. Elart. 17 (1) (d) del ER estipula que un caso es inadmisible cuando no es
de gravedad suficiente para justificar la adopcion de otras medidas por la Corte.
En consecuencia, segun el art. 17 del ER un caso es admisible sélo si (i) las au-
toridades nacionales estan inactivas, tienen falta de disposicion o tienen falta de
capacidad, y (ii) el caso es lo suficientemente grave*. La Corte puede investigar
y enjuiciar tales casos como le parezca apropiado.

Las Salas de Cuestiones Preliminares, de Primera Instancia y de Apelaciones
de la CPI ya han aplicado el art. 17 del ER a varios casos. Aunque segun la ju-
risprudencia de la Sala de Apelaciones, una decision sobre admisibilidad no es
necesaria para emitir una orden de detencion o comparecencia®, varias Salas
de Cuestiones Preliminares han analizado cuestiones de admisibilidad bajo el
art. 58 del ER tras encontrar motivos razonables para creer que una persona
ha cometido un crimen de la competencia de la Corte. Ademas, dos personas
han impugnado la admisibilidad de sus casos después de comparecer ante la

19 Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Re-
public of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parrafo 52.

2 Interpretacién a contrario del Articulo 17 (1) (a) a (c) del ER.

2 Véase por ejemplo The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision

on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest, Article 58, Annex, ICC-01/04-

01/06-8-Corr, 10 de febrero de 2006, parrafo 29.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Appeals Chamber, Judgment on the Pros-

ecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled “Decision on the

Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58”7, ICC-01/04-169, 13 de julio de

2006, parrafo 42.
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Corte, y en una ocasion la Corte ha creido necesario pronunciarse sobre la
admisibilidad de un caso en ausencia de los sospechosos. Como consecuencia,
al tiempo de escribir estas lineas, ningun caso ha sido declarado inadmisible
y siete casos han sido declarados admisibles sobre la base del art. 17 del ER,
concretamente los casos contra Bosco Ntaganda, Thomas Lubanga, Joseph Kony et
al., Germain Katanga y Mathiew Ngudjolo, Ahmed Harun y Ali Kushayb, Abu Garda,
y Jean-Pierre Bemba.

En lo que se refiere al asunto contra Bosco Ntaganda, en 2006 la Sala de Ape-
laciones anul6 la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares I que rechazo
la peticion del Fiscal de ordenar la detencion del sospechoso sobre la base de
que este caso era inadmisible por carecer de suficiente gravedad [art. 17 (1) (d)
del ER]*. La Sala de Apelaciones aclaré que, contrariamente a las conclusiones
de la Sala de Cuestiones Preliminares, el componente de “gravedad” del analisis
de admisibilidad no requiere necesariamente que en el caso concurran los si-
guientes tres elementos: (i) que se refiera a una conducta “sistematica o de gran
escala”, (ii) que cause “alarma social” en la comunidad internacional, y (iii) que
se refiera exclusivamente a “los lideres de mas alto rango sospechosos de ser los
maximos responsables”. Por tanto, la Sala de Apelaciones revocé el fallo de
inadmisibilidad de la Sala de Cuestiones Preliminares y reenvi6 la cuestion de
vuelta a dicha Sala, que posteriormente dict6 una orden de detencion contra
Bosco Ntaganda®.

Por el contrario, la Sala de Cuestiones Preliminares I dict6é una orden de de-
tencion contra Thomas Lubanga en 2006, tras declarar admisible el caso contra
el mismo. La Sala de Cuestiones Preliminares concluy6 que la Republica Demo-
cratica del Congo (“RDC”) y cualquier otro estado se encontraban inactivos con
respecto al caso Lubanga y que el mismo, consistente en el alistamiento, reclu-
tamiento y utilizacion de ninos menores de 15 anos para participar activamente
en las hostilidades, era lo suficientemente grave [art. 17 (1) (d) del ER]*. Esta
decision declarando la admisibilidad del caso no fue modificada por la Sala de

2 The Prosecutor vs Bosco Ntaganda, Pre-Trial Chamber I, Decision on Prosecutor’s Applica-
tion for Warrants of Arrest, Article 58, ICC-01/04-02/06-20-Anx2, 10 de febrero de 2006.

- Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Judgment on the Pros-
ecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled “Decision on the
Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58”7, ICC-01/04-169, 13 de julio de
2006, parrafo 82.

% The Prosecutor vs Bosco Ntaganda, Pre-Trial Chamber I, Warrant of arrest, ICC-01/04-02/06-
2, 22 de agosto de 2006.

2 Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision on Prosecu-
tor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58, Annex, ICC-01/04-02/06-20-Anx2, 10
de febrero de 2006, parrafos 40 y 74-75.
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Cuestiones Preliminares I en su decision confirmando los cargos contra Thomas
Lubanga en 2007%".

De manera similar, sobre la base de la incapacidad y falta de voluntad decla-
radas del gobierno de Uganda, la Sala de Cuestiones Preliminares II determiné
que el caso contra Joseph Konyy los comandantes del Ejército de Resistencia del
Senor Vincent Otti, Okot Odhiamboy Dominic Ongwen era admisible cuando dict6
una orden de detencion contra ellos en 2005 por crimenes de lesa humanad y
crimenes de guerra®. En 2008, la Sala confirmé este fallo por iniciativa propia en
ausencia de los sospechosos pero en presencia de la Fiscalia, las victimas, repre-
sentantes del gobierno de Uganda y un abogado nombrado para representar los
intereses de la Defensa. La Sala concluy6 que el Acuerdo sobre Responsabilidad
y Reconciliacion entre la Republica de Uganda y el Ejército de Resistencia del
Senor (al que los sospechosos pertenecen) y su Anexo, que habian sido redacta-
dos tras la emision de las 6rdenes de detencién, no cambiaban el escenario de
inactividad estatal respecto de la investigacion y el enjuiciamiento del asunto®.
La Sala de Apelaciones no encontré error en esta decision®.

En lo que respecta a los casos contra Germain Katanga'y Mathieuw Ngudjolo, 1a
Sala de Cuestiones Preliminares I determiné su admisibilidad al dictar 6rdenes
de detencién en 2007 sobre la base de la inactividad estatal en lo que respecta a
los crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra alegados por el Fiscal®'. En
2009, la Sala de Primera Instancia II rechazo la impugnacion de Germain Katan-

2 The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision on the confirmation
of charges, ICC-01/04-01/06-803-tEN, 29 de enero de 2007, parrafos 165-166. La Sala de
Apelaciones desestimo la apelacion de Thomas Lubanga contra esta decision. Véase The
Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Appeals Chamber, Decision on the admissibility of the
appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled
“Décision sur la confirmation des charges” of 29 January 2007, ICC-01/04-01/06-926, 13
de junio de 2007.

% The Prosecutor vs Joseph Kony et al., Pre-Trial Chamber II, Warrant of Arrest for Joseph Kony
issued on 8 July 2005 as amended on 27 september 2005, ICC-02/04-01/05-53, 27 de sep-
tiembre de 2005, parrafos 36-38.

2 The Prosecutor vs Joseph Kony et al., Pre-Trial Chamber II, Decision on the admissibility of
the case under article 19 (1) of the Statute, ICC-02/04-01/05-377, 10 de marzo de 2009.

% The Prosecutor vs_Joseph Kony et al., Appeals Chamber, Judgment on the appeal of the De-

fence against the “Decision on the admissibility of the case under article 19 (1) of the

Statute” of 10 March 2009, ICC-02/04-01,/05-408, 16 de septiembre de 2009.

The Prosecutor vs Germain Katanga, Pre-Trial Chamber I, Decision on the evidence and in-

formation provided by the Prosecution for the issuance of a warrant of arrest for Germain

Katanga, ICC-01/04-01/07-4, 6 de julio de 2007, parrafos 17-21; The Prosecutor vs Mathieu

Ngudjolo Chui, Pre-Trial Chamber I, Decision on the evidence and information provided

by the Prosecution for the issuance of a warrant of arrest for Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-

01/04-02/07-3, 6 de julio de 2007, parrafos 17-22.
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ga contra la admisibilidad de su caso sobre la base, entre otras cosas, de que la
decision del gobierno de la RDC de no investigar ni enjuiciar los delitos relativos
al mismo y dejar que en su lugar lo hiciera la CPI no daba lugar a ninguna de las
causales de inadmisibilidad enumeradas en el art. 17 (1) (a) a (c) del ER, y era
coherente con el principio de “complementariedad”. Esta interpretacién sobre
la admisibilidad de un caso fue confirmada, y clarificada, por la Sala de Apelacio-
nes al desestimar el recurso presentado por el acusado contra la decision de la
Sala de Primera Instancia que declaraba admisible su caso™.

La Sala de Cuestiones Preliminares I también concluy6é que el caso contra
Ahmed Harun'y Ali Kushayb era admisible sobre la base de la inactividad estatal
cuando dicto las 6rdenes de detencion contra los mismos en 2007%. En cambio,
la misma Sala de Cuestiones Preliminares concluy6 que no era necesario deter-
minar en dicha fase del procedimiento la admisibilidad de los casos contra Omar
Al Bashir, Abu Garda, y Banda y Jerbo, considerando que estas personas no podian
tener acceso a las solicitudes del Fiscal de emision 6rdenes de arresto o de com-
parecencia, que el Fiscal habia indicado que no habia procesos nacionales en
relacion con los delitos a que se referian su solicitudes, y que no existia una razén
ostensible o un factor evidente que llevara a la Sala a ejercer su facultad discre-
cional para decidir sobre la admisibilidad de dichos casos®. No obstante, una
vez que Abu Garda compareci6 ante la Corte, la Sala de Cuestiones Preliminares
confirmo la admisibilidad del caso contra el mismo, sobre la base de la inactivi-
dad estatal y su gravedad suficiente®.

3 The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Trial Chamber II, Reasons for
the Oral Decision on the Motion Challenging the Admissibility of the Case (Article 19 of
the Statute), ICC-01/04-01/07-1213-tENG, 16 de junio de 2009, parrafos 77-79.

The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Appeals Chamber, Judgment
on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber II of
12 June 2009 on the Admissibility of the Case, ICC-01/04-01/07-1497, 25 de septiembre
de 2009, parrafos 85-86.

The Prosecutor vs Ahmad Harun and Ali Kushayb, Pre-Trial Chamber I, Decision on the
Prosecutor’s Application under Article 58 (7) of the Statute, ICC-02/05-01/07-1-Corr, 27
April 2007, parrafos 18-25.

The Prosecutor vs Omar Al Bashir, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Prosecution’s Appli-
cation for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09-
3, 4 de marzo de 2009, parrafos 47-51; The Prosecutor vs Abu Garda, Pre-Trial Chamber I,
Decision on the Prosecutor’s Application under Article 58, ICC-02/05-02/09-1, 7 de mayo
de 2009, parrafo 4; The Prosecutor vs Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh Mohammed
Jerbo_Jamus, Pre-Trial Chamber I, Second Decision on the Prosecutor’s Application under
Article 58, ICC-02/05-03/09-1, 27 de agosto de 2009, parrafo 4.

The Prosecutor vs Abu Garda, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Char-
ges, ICC-02/05-02/09-243-Red, 8 de febrero de 2010, parrafos 29-34.
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En lo que se refiere a Jean-Pierre Bemba, la Sala de Cuestiones Preliminares
III fall6 que el caso contra el mismo por crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra era admisible cuando emitié una orden de detencion en 2007. La Sala
concluy6 que Jean-Pierre Bemba no estaba siendo enjuiciado a nivel doméstico
por los crimenes alegados por el Fiscal y que las autoridades judiciales de la Re-
publica Centroafricana (“RCA”) habian abandonado todo intento de enjuiciarle
por su inmunidad como vicepresidente de la RDC*. Este fallo sobre la admisibi-
lidad del caso no fue modificado por la Sala de Cuestiones Preliminares II en su
decision confirmando los cargos contra Jean-Pierre Bemba en 2009,

En 2010 la Sala de Primera Instancia III también declar6 admisible el caso con-
tra Jean-Pierre Bemba cuando desestimo una impugnacion del acusado contra la
admisibilidad del caso. La Sala de Primera Instancia concluy6 entre otras cosas
que la RCA no habia tomado una decisiéon de “no enjuiciar” el caso contra Jean-
Pierre Bemba en el sentido del art. 17 (1) (b) del ER, sino que habia intentado
que su enjuiciamiento lo realizara la CPI*. La Sala también concluyé que el sis-
tema judicial nacional de la RCA era “incapaz” de llevar a cabo el enjuiciamiento
porque no tenia la capacidad de hacer frente a la complejidad y la amplitud del
caso contra el acusado y estaba por tanto “no disponible” [art. 17 (3) del ER]*.
Ademas, la Sala de Primera Instancia se bas6 en el fallo de la Sala de Cuestiones
Preliminares sobre la gravedad del caso*'. Esta interpretacion de la admisibilidad
del caso fue posteriormente confirmada por la Sala de Apelaciones al desestimar
la apelacion del acusado contra la decision de la Sala de Primera Instancia®.

En contraste con las decisiones judiciales sobre la admisibilidad de casos arri-
ba mencionadas, hasta la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares II de
marzo de 2010 autorizando al Fiscal a investigar la situacion en la Republica de

87 The Prosecutorvs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber III, Decision on the Prosecutor’s
Application for a Warrant of Arrest against Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01,/05-01/08-
14, 10 de junio de 2008, parrafo 21.

The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Ar-

ticle 61 (7) (a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against

Jean-Pierre Bemba Gombo, ICC-01/05-01/08-424, 15 de junio de 2009, parrafos 25-26.

The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber III, Decision on the Admissibi-

lity and Abuse of Process Challenges, ICC-01,/05-01,/08-802, 24 de junio de 2010, parrafos

241-244.

1 Ibid., parrafos 245-246.

1 Ibid., parrafo 249.

2 The Prosecutor vs Jean-Pierre Bemba Gombo, Appeals Chamber, Judgment on the appeal of
Mr. Jean-Pierre Bemba Gombo against the decision of Trial Chamber III of 24 June 2010
entitled “Decision on the Admissibility and Abuse of Process Challenges”, ICC-01/05-
01/08-962, 19 de octubre de 2010, parrafos 74 y 107-109.
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Kenia, las Salas de la Corte no habian prestado mucha atencion a la aplicabilidad
del art. 17 del ER a “situaciones”.

En abril de 2005, al tratar el primer supuesto de “oportunidad tinica de inves-
tigacion” dentro de la situacion en la RDC, la Sala de Cuestiones Preliminares I
se refiri6 al analisis realizado por el Fiscal antes de abrir su investigacion sobre
dicha situacion, y al hecho de que el Fiscal no habia recibido informacion de
ningan Estado segun el art. 18 (2) del ER*. Mas claramente, en febrero de 2006,
al emitir una orden de detenciéon contra Thomas Lubanga, la misma Sala de
Cuestiones Preliminares indic6 que tal decision estaba “limitada a determinar el
contenido del umbral de gravedad... cuando debe aplicarse a un asunto que surja
de la investigacién de una situaciéon”*, pero aclaré6 que:

[Slegtn una interpretacién contextual,... el umbral de gravedad previsto en el art. 17
(1) (d) del Estatuto debe ser aplicado en dos fases diferentes: (i) en la fase de inicio de
la investigacion de una situacion, la situacion de que se trate debe alcanzar tal umbral de
gravedad y (ii) una vez que un asunto surge de la investigacion de la situacion, éste debe
también alcanzar el umbral de gravedad®.

Ademas, en noviembre de 2006 la Sala de Cuestiones Preliminares I desestimo
la peticion de un abogado ad hoc para la Defensa de que se analizase la admisibi-
lidad de la situacion en Darfur, Sudan, de la siguiente manera:

VISTO por un lado que ninguna disposicién del Estatuto o de las Reglas menciona que
la Sala deba detenerse a decidir una impugnacién de la admisibilidad y de la competencia
de la Corte presentada por el abogado ad hoc para la Defensa en el marco de la investiga-
cién de una situacion®.

Sin embargo, al tiempo de estas decisiones judiciales, el Fiscal de la Corte ya
habia hecho referencia a su analisis de admisibilidad de situaciones. Por ejem-
plo, cuando comenzé a investigar la situacion en la RDC en julio de 2004, el
Fiscal informé al Presidente de la Corte de que:

¥ Situation in the Democratic Republic of the Congo, Pre-Trial Chamber I, Decision to Hold Con-
sultation under Rule 114, ICC-01/04-19, 21 de abril 2005, pp. 2-5.

The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Pre-Trial Chamber I, Decision concerning Pre-Trial
Chamber’s I Decision of 10 February 2006 and the Incorporation of Documents into the
Record of the Case against Mr. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06-8-Corr, version
publica de 24 de febrero de 2006, anexo I, parrafo 44.

%  Idem. Véase también H. OLASOLO y E. CARNERO ROJO, “The Admissibility of Situa-
tions”, en C. STAHN y M. M. EL ZEIDY, The International Criminal Court and Complementari-
by, cit.

Situation in Darfur (Sudan), Pre-Trial Chamber I, Décision relative aux “Conclusions aux
fins d’in limine litis sursis a statuer” déposées par le conseil ad hoc de la Défense, ICC-
02/05-25, 2 de noviembre de 2006, p. 4.
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[Clomo requieren el art. 53 del Estatuto y la Regla 104, mi Oficina ha llevado a cabo un
analisis y solicitado informacion adicional para fundamentar una conclusion bajo el articulo 53
sobre la situacion en la RDC. Habiendo considerado todos los criterios, he determinado que hay
un fundamento razonable para iniciar una investigacion®’.

Asimismo, al explicar su decision de no investigar la situacion en Irak en 2006,
el Fiscal indico que “debe seleccionar situaciones de acuerdo a los criterios del
articulo 53”*. lo que sugeria que el Fiscal entendia la admisibilidad como apli-
cable también a situaciones®. El documento posterior del Fiscal sobre los “inte-
reses de la justicia” [art. 53 (1) y (2) (c) del Estatuto], hecho publico en 2007,
también se referia a determinar si “la situacion es de suficiente gravedad” para
justificar la accién de la Corte segin el art. 17 (1) (d) del ER™. Del mismo modo,
el Reglamento de la Fiscalia de la CPI aprobado en 2009 dictaba que:

[A]l actuar bajo el articulo 15, parrafo 3, o el articulo 53, parrafo 1, la Fiscalia producira
un informe interno analizando la seriedad de la informacién y considerando los factores
contenidos en el articulo 53, parrafos 1 (a) a (c), concretamente temas de competencia,
admisibilidad (incluida gravedad), y también intereses de la justicia, de acuerdo a las reglas
48y 104°".

Por ultimo, en octubre de 2010 el Fiscal hizo publico un borrador sobre “exa-
menes preliminares™?. Este documento confirma que el Fiscal analiza la admisi-
bilidad de las situaciones antes de comenzar a investigarlas:

Para distinguir aquellas situaciones que merecen una investigaciéon de aquéllas que no
lo hacen, la Fiscalia ha establecido un proceso de filtro que incluye cuatro fases:... (c¢) La
fase 3 se centra en un andlisis de admisibilidad...”.

Ademas, este borrador examina como el Fiscal aplica cada uno de los facto-
res de admisibilidad contenidos en el art. 17 del ER para determinar si hay un

The Prosecutor vs Thomas Lubanga Dyilo, Presidency, Decision Assigning the Situation in the
Democratic Republic of Congo to Pre-Trial Chamber I, ICC-01/04-01/06-10, 5 de julio de
2004, anexo 1.

Fiscalia de la CPI, “Respuesta a las comunicaciones recibidas relativas a Irak”, 9 de febrero
de 2006, p. 8.

1 K.J. HELLER, “Situational Gravity under the Rome Statute”, en C. STAHN y L. VAN DEN
HERIK (coords.), Future Directions in International Criminal Justice, La Haya: T. M. C. Asser/
Cambridge University Press, 2009, p. 4.

Fiscalia de la CPI, “Documento de Politicas sobre los Intereses de la Justicia”, septiembre
de 2007, p. 5.

CPI, “Reglamento de la Fiscalia”, Norma 29 (1) (“Apertura de una Investigacion o un
Enjuiciamiento”), ICC-BD/05-01-09, 23 de abril de 2009.

Fiscalia de la CPI, “Borrador de Politicas sobre Examenes Preliminares”, 4 de octubre de
2010.

5 Ibid., parrafo 86.
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“fundamento razonable” para proceder a investigar una “situacion”, sea por
iniciativa propia o bajo remisién de estados partes al ER o del Consejo de Se-
guridad®.

Por lo tanto, la practica de la Corte hasta el momento parece rebatir algunas
opiniones académicas de que el analisis de complementariedad bajo el art. 17
del ER s6lo se aplica cuando de la investigacion de una situacion en un pais o
conflicto determinado surge un caso®. Por el contrario, tal analisis debe llevarse
a cabo antes de que la investigacion de la situacion comience, tal y como lo ha
confirmado la Sala de Cuestiones Preliminares II en su decision autorizando al
Fiscal a investigar la situacion en la Republica de Kenia.

IV. LA ADMISIBILIDAD DE LA SITUACION EN LA REPUBLICA DE KENIA

En febrero de 2008 el Fiscal de la Corte emitié6 un comunicado en relacion
con la violencia post-electoral que comenzoé en seis de las ocho provincias de la
Republica de Kenia en diciembre de 2007. El Fiscal dio a conocer que estaba
realizando un examen preliminar de esta situacion:

Kenia es un estado parte del Estatuto de Roma. La Fiscalia considera cuidadosamente
toda la informacion referente a crimenes dentro de su competencia supuestamente cometi-

5 Ibid., parrafos 51-72. En 2011, el Fiscal anuncié la apertura de una investigacién sobre la

base de la remision por parte del Consejo de Seguridad de la ONU de la “situacion” en
Libia desde el 15 de febrero de 2011, tras concluir que “tras un examen preliminar de
la informacion disponible... una investigacion estd justificada”. Véase el comunicado de
prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI abrira una investigacion en Libia”, 2 de
marzo de 2011.

% C.KRESSy L. GROVER, “International Criminal Law Restraints in Peace Talks to End Ar-
med Conflicts of a Non-International Character”, en M. BERGSMO y P. KALMANOVITZ
(coords.), Law in Peace Negotiations, Oslo: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2009, p.
45. Véanse, sin embargo, las directrices para la conduccion del analisis de admisibilidad
de situaciones contenidas en OLASOLO, The Triggering Procedure of the International Cri-
minal Court, cit., pp. 164-72; AMBOS, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, cit., parrafos
329, 334 y 336-7; OLASOLO y CARNERO ROJO, “The Admissibility of Situations”, en C.
STAHN y M. M. EL ZEIDY (coords.), The International Criminal Court and Complementarity,
cit.; KL AMBOS, The Colombian Peace Process and the Principle of Complementarity of the Interna-
tional Criminal Court: Is There Sufficient Willingness and Ability on The Part of The Colombian
Authorities or Should the Prosecutor Open an Investigation Now?, Universidad de Goéttingen, b
de enero de 2011, parrafo 3 (a); y H. OLASOLO, “The Role of the International Criminal
Court in Preventing Atrocity Crimes through Timely Intervention”, en H. OLASOLO,
Essays in International Criminal Law, Oxford, Portland: Hart Publishing, 2011.
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dos en el territorio de Estados partes o por nacionales de Estados partes, sin consideracion
de las personas o del grupo que supuestamente hayan cometido el crimen™.

Un ano después, el Fiscal ratifico que su oficina estaba examinando la situa-
cion en Kenia y aclaré en particular que “la Fiscalia contintiia controlando si se es-
tan desarrollando procesos nacionales en relacion con la violencia post-electoral
de comienzos de 2008”". El Fiscal también indic6 que desde enero de 2008 habia
recibido “comunicaciones” de individuos y organizaciones no gubernamentales
(“ONGs”) bajo el art. 15 del ER relacionadas con la violencia post-electoral en
Kenia®®,

En julio de 2009 el Fiscal se reuni6 en la sede de la Corte con una delegacion
del gobierno keniano. Este ultimo acord6 transmitir al Fiscal un informe sobre
las investigaciones y los enjuiciamientos que tuvieran lugar en Kenia en relacion
con la violencia post-electoral e informé al Fiscal que el parlamento keniano
deberia establecer un tribunal especial u otro mecanismo judicial para investigar
y enjuiciar a los responsables de la violencia de 2008. Por ultimo, ambas partes
acordaron que el gobierno de Kenia remitiria la situacion al Fiscal bajo el art. 14
del ER si no se alcanzaba un acuerdo parlamentario para conseguir el “final de
la impunidad de los maximos responsables por los crimenes mas graves” dentro
de los siguientes 12 meses™.

Como consecuencia del acuerdo con el gobierno de Kenia, el Fiscal de la
Corte recibi6é mas tarde un informe del Fiscal General keniano sobre crimenes
cometidos durante la violencia post-electoral®. Ademas, la Comision de Inves-
tigacion sobre la Violencia Post-Electoral en Kenia (“Comision Waki”) también
transmitio al Fiscal los materiales que habia recogido, junto con un sobre sellado
que contenia una lista de personas que podrian estar implicadas en dicha violen-
cia®. Tras la recepcion de estos materiales, el Fiscal de la Corte afirmé que:

Consideraremos en particular la existencia de procedimientos nacionales. Las autorida-
des kenianas estan discutiendo opciones para establecer una corte nacional que enjuicie es-
tos casos. Segun el Estatuto de Roma, la responsabilidad principal para la investigacion y el

Fiscalia de la CPI, “Declaracion en relacion con los acontecimientos en Kenia”, 5 de febre-
ro de 2008.

Hoja informativa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal reafirma que su Oficina sigue obser-
vando la situacién en Kenia”, 11 de febrero de 2009.

% [dem.

Fiscalia de la CPI, “Actas Acordadas de la reunion entre el Fiscal Moreno Ocampo y la
delegacion del Gobierno de Kenia”, 3 de julio de 2009.

Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI recibe materiales sobre
la violencia post-electoral en Kenia”, 16 de julio de 2009.

Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “La lista de nombres preparada por la
Comision Waki esta en manos del Fiscal de la CPI”, 16 de julio de 2009.
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enjuiciamiento de estos crimenes es de Kenia... Las conclusiones de la Comision Waki son
importantes pero no vinculantes para mi Oficina; debo alcanzar una conclusién imparcial®.

Tras mantener consultas con el gobierno de Kenia, en septiembre de 2009 el
Fiscal de la Corte sugirié un enfoque de tres vias para tratar la violencia post-elec-
toral de comienzos de 2008 en Kenia. La CPI enjuiciaria a “los mas responsables”;
procesos nacionales establecidos por el parlamento de Kenia se encargarian de
“otros responsables”; y una “Comision de Justicia, Verdad y Reconciliacion” se-
ria establecida en Kenia para esclarecer toda la historia de los acontecimientos
pasados y para sugerir mecanismos de prevencion de crimenes similares en el
futuro®.

Sin embargo, en noviembre de 2009 no hubo suficiente quérum en el parla-
mento keniano para discutir una propuesta para establecer un tribunal nacional
especial para la violencia post-electoral y el gobierno de Kenia no remiti6 la situa-
cion en Kenia al Fiscal de la Corte. Como consecuencia, el Fiscal, tras informar a
las autoridades kenianas®, notificé al Presidente de la Corte que tenia intencién
de pedir autorizacion judicial para comenzar a investigar la situacion en Kenia
bajo el art. 15 (3) del ER e inform6 publicamente a las victimas de la posibili-
dad de presentar sus observaciones a la Sala de Cuestiones Preliminares sobre si
deberia abrirse una investigacion de los crimenes supuestamente cometidos en
Kenia durante la violencia post-electoral de 2007-2008%.

Una vez que la situacion en Kenia fue asignada a la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares I1%, el 26 de noviembre de 2009 el Fiscal present6 ante esta Sala su peticion
de autorizacion para comenzar a investigar la violencia post-electoral de Kenia
en 2007-2008%". Sobre la base de informes publicos de las autoridades kenianas,

2 Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI recibe materiales sobre
la violencia post-electoral en Kenia”, 16 de julio de 2009.

Comunicado de prensa de la Fiscalia de la CPI, “El Fiscal de la CPI Apoya un Enfoque de
Tres Vias para la Justicia en Kenia”, 30 de septiembre de 2009.

Hoja informativa de la Fiscalia de la CPI, “Las autoridades de Kenia se muestran compro-
metidas a cooperar con la CPI cuando el Fiscal de la CPI les informa de que en diciembre
pedira a los jueces de la CPI la apertura de una investigacion sobre la violencia post-
electoral”, 5 de noviembre de 2009.

Situation in the Republic of Kenya, Presidency, Decision Assigning the Situation in the Repu-
blic of Kenya to Pre-Trial Chamber II, ICC-01/09-1-Anx, 6 de noviembre 2009; Anuncio
publico de la Fiscalia de la CPI, “Las victimas de la violencia post-electoral en Kenia tienen
30 dias para presentar observaciones ante la CPI en La Haya”, 23 de noviembre de 2009.
Situation in the Republic of Kenya, Presidency, Decision Assigning the Situation in the Repu-
blic of Kenya to Pre-Trial Chamber II, ICC-01/09-1, 6 de noviembre de 2009.

Situation in the Republic of Kenya, Office of the Prosecutor, Request for authorisation of an
investigation pursuant to Article 15, ICC-01/09-3, 26 de noviembre de 2009.
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de la ONU y de varias ONGs, el Fiscal aleg6 en su peticion que los actos come-
tidos en el territorio de Kenia a finales de 2007 y comienzos de 2008 suponian
crimenes dentro de la competencia de la Corte, concretamente crimenes de lesa
humanidad de asesinato, violacion y otras formas de violencia sexual, deporta-
cion o traslado forzoso de la poblacion y otros actos inhumanos supuestamente
cometidos en una Estado parte tras su ratificaciéon del ER%.

Lo que resulta mas interesante, la solicitud del Fiscal también trat6 de la ad-
misibilidad de la situacion, considerando “casos potenciales” que probablemente
surgirian de una investigacion de la “situacion”®. El Fiscal sostuvo que los casos
que surgieran de su investigacion de la situacion serian admisibles en ese mo-
mento porque no habia pendientes investigaciones o procesos nacionales contra
“los maximos responsables por los crimenes de lesa humanidad supuestamente
cometidos”. El Fiscal declaré que segtn los informes de las autoridades kenianas
s6lo un numero limitado de procedimientos por delitos menos graves habian
comenzado en Kenia en relacion con los crimenes presuntamente cometidos
durante la violencia post-electoral. El Fiscal también sostuvo que la informacion
disponible en ese momento no indicaba la existencia de procedimientos nacio-
nales en otros Estados con competencia sobre la violencia post-electoral [art. 17
(1) (a) a (c) del ER]™. Ademas, el Fiscal afirmé que los crimenes supuestamente
cometidos eran lo suficientemente graves, teniendo en cuenta su nimero de vic-
timas, su organizacion y planificacion y su impacto sobre las comunidades locales
[art. 17 (1) (d) del ER]".

Antes de decidir sobre la peticion del Fiscal, la Sala de Cuestiones Prelimina-
res II también mostré su intencion de analizar la admisibilidad de la situacion.
En febrero de 2010, la Sala pidi6 informacion adicional al Fiscal referente a la
“admisibilidad en el contexto de la situacion en la Republica de Kenia”. Concre-
tamente la Sala pidi6é informacién sobre (i) los episodios que probablemente
serian el centro de la investigacion del Fiscal, (ii) los grupos de personas involu-
cradas que probablemente serian el objetivo de la investigacion, y (iii) las investi-
gaciones nacionales existentes, si alguna, con respecto a los “asuntos potenciales”
constituidos por los anteriores dos elementos™.

% Ibid., parrafos 48 y 61-101.

% Ibid., parrafo 51.

" Ibid., parrafo 55.

I Ibid., parrafos 56-59.

2 Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Requesting Clarification
and Additional Information, ICC-01/09-15, 18 de febrero de 2010, parrafos 11y 14.
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Sobre la base de la informacion proporcionada por el Fiscal y las observacio-
nes recibidas de supuestas victimas”, el 31 de marzo de 2010 la Sala de Cuestio-
nes Preliminares autoriz6 la apertura de una investigacion sobre la situaciéon en
Kenia™. La mayoria de la Sala fall6 que (i) los crimenes alegados por el Fiscal
eran parte de la competencia de la Corte™, (ii) la situacién era admisible, y (iii)
la apertura de una investigacion sobre estos crimenes no seria contraria a los
intereses de la justicia.

En lo relativo a la admisibilidad, la mayoria de la Sala de Cuestiones Prelimi-
nares fall6 que el requisito de que “la causa es o seria admisible de conformidad
con el art. 17”7 [art. 53 (1) (b) del ER] requeria que la Sala revisara la conclusion
del Fiscal “excepcionalmente” antes del comienzo por iniciativa propia de una
investigacion de la situacion porque de lo contrario tal revision s6lo podria tener
lugar como consecuencia de una solicitud del Fiscal bajo el art. 18. Tras subrayar
que el ER esta redactado de una manera que tiende a resolver cuestiones rela-
tivas a la admisibilidad en diferentes fases de los procedimientos que conducen
al juicio, la mayoria de la Sala de Cuestiones Preliminares concluy6é que en esta
fase de los procedimientos el Fiscal y la Sala de Cuestiones Preliminares opera-
ban dentro de los parametros de una “situacion” en vez de una caso, “causa” o
“asunto” especifico. En consecuencia, sobre la base de una interpretacion literal
y contextual de los arts. 13 (a) y (b), 14 (1), 15 (5) y (6), 18 (1) y 53 (1) (b) del
ER, la mayoria de la Sala de Cuestiones Preliminares concluy6 que el juicio de

Situation in the Republic of Kenya, Registry, Public Redacted Version of Corrigendum to the
Report on Victims’ Representations, ICC-01/09-17-Corr-Red, 18 de marzo de 2010.

™ Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Repu-
blic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010.

El Juez Kaul aprecié que ni en Nairobi, ni en el Valle norte del Rift, ni en el Valle sur del
Rift, ni en el Valle central del Rift, ni en la provincia de Nyanza, ni en la provincia occi-
dental, ni en la provincia costera, ni en la provincia central se habia cometido un ataque
contra la poblacion civil de conformidad con la politica de un estado o de una organiza-
cioén o para promover esa politica, debido a la ausencia de un propésito comun, de una
estructura jerarquica, de pertenencia a las organizaciones durante un plazo de tiempo
prolongado, y de la falta de adopcion o aprobacion de una politica a alto nivel de Estado.
Su analisis general de la informacion le llevé a concluir que existieron varios centros de
violencia en varias provincias que no llegaron al nivel de crimenes de lesa humanidad.
Véase Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article
15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in
the Republic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, Dissenting opinién of Judge
Hans-Peter Kaul, parrafos 82-83, 93-94, 102-103, 112-113, 119-120, 127-128, 137-138, 146-
147y 150.
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admisibilidad necesario para autorizar una investigacion deberia estar relaciona-
do con una situaciéon y empleé la expresion “admisibilidad de una situacion”?.

Una vez revisados los trabajos preparatorios del Estatuto, la mayoria de la
Sala consider6 que los redactores el Estatuto conscientemente mantuvieron la
terminologia de “asunto” o “causa” (equivalente a “caso”) en todas las disposi-
ciones que tratan sobre la admisibilidad, incluido el art. 17 del Estatuto, dejan-
do por tanto en manos de la Corte la armonizacion de su significado segun las
diferentes fases del procedimiento. Como consecuencia, la mayoria de la Sala
concluy6 que, dado que no es posible tener un caso, “causa” o “asunto” concreto
que implique a un sospechoso identificado para su enjuiciamiento antes de que
comience la investigacion de una “situacion”, el analisis de admisibilidad en esta
fase realmente se refiere a la admisibilidad de uno o mas “casos potenciales” den-
tro del contexto de la situacién”. Una aproximacién similar al tipo de analisis
propuesto por autores como Rastan, Guariglia y Ambos™. Ademas, la mayoria
también aclar6 que la determinacion de la admisibilidad de una situacion sobre
la base de “casos potenciales” a los efectos de autorizar la investigacion sobre la
misma no es vinculante para la Sala de cara a futuras impugnaciones de admisibi-
lidad que puedan ser presentadas ante la Sala con respecto a aquellos casos que
surjan a raiz de dicha investigacion™.

Como resultado, la mayoria consideré que la admisibilidad de la situacion
debe analizarse en relacion con casos potenciales definidos conforme a criterios
tales como los grupos de personas y los presuntos delitos de la competencia de

% Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Repu-
blic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parrafos 41-45. El Juez Kaul no traté la
admisibilidad en su opini6n disidente.

7 Ibid., parrafos 47-48.

Seguin estos autores, el analisis de complementariedad de la Corte durante la fase de la

situacion deberia limitarse a “el tipo de casos que serian investigados en la situaciéon”,

“el conjunto probable de casos que surgirian de la investigacién de la situacion” o a “un

conjunto de probables casos que surgirian de la investigacion de una situacion”. Véanse

respectivamente RASTAN, “What is a ‘case’ for the purpose of the Rome Statute?”, cit., p.

441; F. GUARIGLIA, “The selection of cases by the Office of the Prosecutor of the Interna-

tional Criminal Court”, en C. STAHN y G. SLUITER (coords.), The Emerging Practice of the

International Criminal Court, La Haya: Martinus Nijhoff, 2009, p. 213, nota 17, y AMBOS,

Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, cit., parrafo 334.

" Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Repu-
blic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parrafo 50.
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la Corte que probablemente seran el centro de una investigacion de cara a con-
figurar los caso(s) futuro(s)®.

Como ya se ha senalado, todo analisis de admisibilidad requiere un test de
complementariedad y otro de gravedad. Esto no varia cuando se trata de anali-
zar la admisibilidad de situaciones. De esta manera, en relaciéon con el primero,
la mayoria afirmé que un analisis de complementariedad con respecto a una
situacion requiere un examen de si los estado(s) relevante(s) estan llevando a
cabo o han llevado a cabo procedimientos nacionales en relacion con los grupos
de personas y los crimenes supuestamente cometidos durante los episodios que
probablemente seran el objeto de las investigaciones del Fiscal [art. 17 (1) (a) a
(c) del ER].

A este respecto, basandose en la sentencia de la Sala de Apelaciones en el caso
Katanga y Ngudjolo anteriormente mencionada®, la mayoria de la Sala de Cues-
tiones Preliminares II concluyoé que no era necesario examinar cuestiones de
falta de disposicion o capacidad, dado que habia un escenario de inactividad es-
tatal con respecto a los elementos que probablemente darian forma a los “casos
potenciales”. La mayoria de la Sala decidié que aunque habia referencias a un
numero de investigaciones y enjuiciamientos domésticos en relacion con crime-
nes menores cometidos durante la violencia post-electoral, habia una ausencia
de procesos nacionales en Kenia o en cualquier otro estado en relacion con los
“elementos fundamentales que podrian configurar “caso(s) potencial(es)” de la
Corte”, concretamente los “lideres politicos y empresariales” relacionados o aso-
ciados con el Partido de Unidad Nacional y el Movimiento Democratico Naranja
y los “crimenes de lesa humanidad presuntamente cometidos en el contexto de
los episodios criminales mas graves” a los que se refiri6 el Fiscal a peticion de la
Sala®.

80 Ibid., parrafos 49-50. Sin embargo, la Sala aclaré que la seleccion por parte del Fiscal de

los episodios y grupos de personas que podrian configurar su(s) futuro(s) caso(s) era de
naturaleza preliminar y no vinculante para futuros andlisis de admisibilidad. Esto quiere
decir que la seleccion de “asuntos potenciales” llevada a cabo por el Fiscal para esta fase
en particular podria cambiar en una fase posterior, dependiendo del desarrollo de la
investigacion.

The Prosecutor vs Germain Katanga and Mathiew Ngudjolo Chui, Appeals Chamber, Judgment
on the Appeal of Mr. Germain Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber II of
12 June 2009 on the Admissibility of the Case, ICC-01/04-01/07-1497, 25 de septiembre
de 2009, parrafos 85 y 86.

82 Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Repu-
blic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 de marzo de 2010, parrafos 53-54 y 182.

Ibid., parrafos 185-87. El Fiscal habia presentado sin audiencia de la otra parte una lista
con los episodios criminales mds graves y una lista con los 20 lideres que parecian ser los
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En lo que se refiere al analisis de gravedad [art. 17 (1) (d) del ER], la mayoria
de la Sala de Cuestiones Preliminares II concluy6 que la gravedad de la situacion
también deberia examinarse teniendo en cuenta el conjunto probable de “casos
potenciales” que surgiria de la investigacion de la situacion®. Mas concretamen-
te, la mayoria consider6 que tal andlisis implicaba (i) un analisis general de si
el grupo de personas que probablemente seria objeto de investigacion incluia a
“aquéllos que pueden ser los maximos responsables por los crimenes presunta-
mente cometidos”, y (ii) un analisis de la gravedad de los crimenes cometidos en
los episodios que probablemente serian el centro de una investigacion, teniendo
en cuenta su escala, naturaleza, modo de comision, impacto sobre las victimas y
la existencia de circunstancias agravantes®.

Aplicando esta teoria a la situacion en la Republica de Kenia mediante el
estudio de la gravedad de los “casos potenciales” que pudieran derivarse de su
investigacion, la mayoria consider6é que dicha situacion superaba el umbral de
gravedad que era exigible en cuanto que (i) el grupo de personas que probable-
mente estarian en el centro de las futuras investigaciones del Fiscal ocupaban po-
siciones de alto rango que supuestamente jugaron un papel en la violencia, y (ii)
algunos de los crimenes concretos cometidos en el contexto de los potenciales
episodios sugeridos por el Fiscal satisfacian los elementos de escala y/o brutali-
dad®, y tuvieron un impacto devastador en las victimas®.

Es importante senalar que a pesar de los esfuerzos de la Sala de Cuestiones
Preliminares en su analisis de gravedad relativo a la situacion, se observan ciertas
limitaciones en el mismo. En particular, la Sala no ha proporcionado una guia
concreta sobre como llevar a cabo el analisis de gravedad de una situacion a tra-
vés de “casos potenciales”, puesto que se ha limitado a enumerar y a aplicar a los
hechos concretos de los casos potenciales identificados algunos factores genera-

” o«

les (“posicion de mando”, “escala”, “brutalidad”, etc.).

Se puede, por tanto, afirmar que la Sala de Cuestiones Preliminares II ha des-
perdiciado una gran oportunidad para aclarar el alcance del umbral de gravedad
previsto en el art. 17 (1) (d) del ER, en particular cuando se aplica a situacio-

mas responsables por los crimenes mds graves. Véase Situation in the Republic of Kenya, Offi-
ce of the Prosecutor, Prosecution’s Response to Decision Requesting Clarification and
Additional Information, ICC-01/09-16, 3 de marzo de 2010.

8 Situation in the Republic of Kenya, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 15 of
the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Repu-
blic of Kenya, ICC-01/09-19, 31 March 2010, parrafo 58.

8 Ibid., parrafos 60-62 y 188.

8 Ibid., parrafos 198-99.

8 Ibid., parrafos 191, 193, 195-96.
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nes*, sobre todo si tenemos en cuenta que la Sala de Apelaciones, a pesar de no
haber adoptado el criterio de “los lideres de mas alto rango sospechosos de ser

los maximos responsables

"% no ha proporcionado hasta el momento un criterio

alternativo para examinar dicho umbral de gravedad®.
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Asimismo, si bien no es el objeto del presente articulo, también cabe mencionar el hecho
de que la Sala de Cuestiones Preliminares II no aborda ninguno de los varios dilemas
presentados por las amnistias, los indultos, las medidas de exencién parcial de respon-
sabilidad penal o las formas tradicionales de justicia en relacion con el andlisis de com-
plementariedad como parte del test de admisibilidad. Estos dilemas han sido abordados
en profundidad en otros trabajos. Véase, en particular, H. OLASOLO, “Admisibilidad de
situaciones y casos objeto de procesos de justicia de transiciéon ante la Corte Penal Inter-
nacional”, en J. ALMQVIST, y C. ESPOSITO (coords.), El papel de los tribunales en contextos
de justicia transicional: oportunidades y desafios actuales en la region Iberoamericana, Centro de
Estudios Constitucionales y Politicos, AECID, Madrid, 2009.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Appeals Chamber, Judgment on the
Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled “Decision on the
Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58”7, ICC-01/04-169, 13 de julio de
2006, parrafo 82. A este respecto, P. Seils ha apoyado tal decision senalando que el criterio
de “los lideres de mayor rango sospechosos de ser los maximos responsables” constituye
“una expresion estereotipada, rigida, que corre un serio riesgo de adentrarse en la trai-
cioneras aguas de la responsabilidad objetiva, pero también garantizando en un sentido
excesivamente limitado la impunidad para todos excepto aquéllos que estén en el nivel
mas alto” y ha sostenido que tal estandar deberia basarse “tnicamente en pruebas” con
referencia a cada caso. Véase P. SEILS, “The Selection and Prioritization of Cases by the
Office of the Prosecutor of the International Criminal Court”, en M. BERGSMO (coord.),
Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases, Oslo: Torkel Opsahl Aca-
demic EPublisher, 2009, p. 56. De manera similar, para F. Guariglia este tipo de criterio
podria convertirse en “una barrera legal permanente que proporcione impunidad ex ante
a categorias enteras de responsables, y que les permita presentar impugnaciones recla-
mando prueba de que no s6lo son culpables sino los mds culpables.” Véase GUARIGLIA,
“The selection of cases by the Office of the Prosecutor of the International Criminal
Court”, cit., p. 215.

Situation in the Democratic Republic of the Congo, Appeals Chamber, Judgment on the
Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-Trial Chamber I entitled “Decision on the
Prosecutor’s Application for Warrants of Arrest, Article 58”, ICC-01/04-169, 13 de julio
de 2006, parrafo 89. En su opinioén separada y parcialmente disidente, el Juez Pikis hablo
sobre el criterio del Articulo 17 (1) (d), afirmando que “un crimen no tiene importancia
como tal si, a pesar de que reune las condiciones legales..., los actos que lo constituyen
son totalmente secundarios en relacion con los objetivos perseguidos por el legislador
que ha criminalizado la conducta. Tanto el origen como las consecuencias del crimen de-
ben ser insignificantes. En tales circunstancias, la Corte no debe preocuparse del crimen
ni asumir competencia sobre su enjuiciamiento si los tribunales nacionales no lo hacen...
Los hechos del caso deben ser tan secundarios que la Corte los puede ignorar”. Véase la
Opinion Separada y Parcialmente Disidente del Juez Georghios M. Pikis, parrafo 40. Para
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En consecuencia, para poder llevar a cabo adecuadamente en los préoximos
anos los analisis de admisibilidad de situaciones sera necesario que el contenido
del umbral de gravedad previsto en el art. 17 (1) (d) del ER sea interpretado con
mayor detalle”.

V. CONCLUSION

El derecho y la practica de la CPI refrendan una clara distincion entre situa-
cionesy casos. Situaciones estan generalmente definidas en términos de parame-
tros temporales, territoriales y en algunos casos personales, mientras que los ca-
sos se refieren a episodios especificos durante los que uno o mas crimenes de la
competencia de la Corte parecen haber sido presuntamente cometidos por uno
o mas sospechosos identificados. Como ejemplos de esta distincion, la practica
de la Corte se refiere a victimas de la situacion y a victimas del caso y mantiene
archivos separados de los procedimientos en relaciéon con cada situacion y cada
caso.

Aunque el tenor literal del ER parece limitar el analisis de admisibilidad a ca-
sos, las situaciones también deben ser sometidas a un analisis de admisibilidad de
acuerdo a una lectura literal y contextual del ER. Sin embargo, hasta la decision

una critica similar y sugerencias sobre la interpretaciéon de la gravedad, véase AMBOS,
Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, cit., parrafos 339-343.

Asimismo, si bien no es el objeto del presente articulo, también cabe mencionar el hecho
de que la Sala de Cuestiones Preliminares II no aborda ninguno de los varios dilemas
presentados por las amnistias, los indultos, las medidas de exencion parcial de responsa-
bilidad penal o las formas tradicionales de justicia en relacion con el analisis de comple-
mentariedad como parte del test de admisibilidad. Estos dilemas han sido abordados en
profundidad en otros trabajos. Como resultado, este criterio de los “casos potenciales” no
proporciona mucha orientaciéon para afrontar el principal problema que plantean tales
dilemas: decidir en la fase de comienzo de una investigacion (y por tanto antes de recoger
pruebas) qué procesos nacionales deben ser revisados para analizar la admisibilidad de
la situacion y qué procesos se encuentran al margen de dicho analisis. Los autores han
analizado estos dilemas y los problemas que plantean en otras obras. Véanse en particular,
OLASOLO, “Admisibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de justicia de transi-
cion ante la Corte Penal Internacional”, en J. ALMQVIST y C. ESPOSITO (coords.), El pa-
pel de los tribunales en contextos de justicia transicional, cit.; y OLASOLO y CARNERO ROJO,
“The Admissibility of Situations”, en C. STAHN y M. M. EL. ZEIDY (coords.), The Internatio-
nal Criminal Court and Complementarity, cit.; En estos trabajos, los autores consideran que
un elemento esencial para el adecuado desarrollo de los analisis de complementariedad
de situaciones es que en los anos venideros el contenido de los criterios de seleccion uti-
lizados por el Fiscal para determinar los casos que investiga y enjuicia sean elaborados en
mayor detalle a la luz de lo dispuesto en los parrafos (1) (a)-(c) del articulo 17 del ER.
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de la Sala de Cuestiones Preliminares II de 31 de marzo de 2010 autorizando el
inicio de la investigacion de la situacion en Kenia, las Salas de la Corte s6lo se
habian referido de manera tangencial al analisis de admisibilidad de situaciones
y en su lugar habian prestado atencion al andlisis de admisibilidad de casos. He
aqui precisamente donde radica el valor fundamental de esta decision.

El analisis de la admisibilidad de situaciones, como todo analisis de admisibili-
dad, requiere de un test de complementariedad y otro de gravedad. Para la Sala
de Cuestiones Preliminares II, el test de complementariedad [art. 17 (1) (a) a (c)
del ER] debe centrarse en los “casos potenciales” presentados por la Fiscalia den-
tro de la situacion de que se trate, los cuales se definen por criterios tales como
los grupos de personas y los supuestos crimenes de la competencia de la Corte
que probablemente seran el centro de una investigacion de cara a configurar
lo(s) caso(s) futuro(s).

En cuanto al test de gravedad [art. 17 (1) (d) del ER], éste debe centrarse en
determinar si las personas que probablemente seran el objeto de investigacion
incluiran a “aquéllos que pueden ser los maximos responsables por los crimenes
presuntamente cometidos”, y en la entidad de los crimenes cometidos en los epi-
sodios que probablemente seran el objeto de una investigacion.

Realizar el analisis de admisibilidad de una situacién no es una tarea facil; mu-
cho menos si éste se realiza por primera vez. De ahi que sea necesario reconocer
el mérito de la Sala de Cuestiones Preliminares II al llevarlo a cabo en relacion
con la situacion en Kenia. Sin embargo, esto no obvia para que se puedan ob-
servar ciertas limitaciones en el mismo. En este sentido, destaca, en particular, la
oportunidad perdida para aclarar el alcance del umbral de gravedad cuando se
aplica a situaciones como parte del andlisis de admisibilidad®.

En consecuencia, y considerando la importancia del analisis de admisibili-
dad de situaciones para el inicio y desarrollo de las investigaciones de la CPI, la
jurisprudencia de la Corte debera continuar clarificando en anos sucesivos los
criterios para llevar a cabo los andlisis de admisibilidad de situaciones.
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DELITOS

Sub-seccion 1

El crimen de agresion






La definicion del crimen de agresion

RAUL EDUARDO SANCHEZ SANCHEZ"

I. INTRODUCCION

En primer lugar quiero agradecer a los organizadores del evento por la gentil
invitacion cursada para hablar sobre la definicién del crimen de agresion. Asimis-
mo a Legis, a las universidades involucradas y en especial a la profesora Andrea
Mateus Rugeles de la Universidad del Rosario. Quiero presentar un saludo muy
cordial a mis companeros de mesa y al profesor Héctor Olasolo.

Me ha correspondido hablar acerca de la definicion del delito de agresion, para
ello haremos la siguiente presentacion. En primer lugar, abordaremos la agresion a
la luz del Derecho Internacional. En segundo lugar, analizaremos los antecedentes
de la definicion del delito de agresion en los instrumentos penales internacionales.
Y en tercer término, se analizard el delito de agresion conforme a la consagracion
alcanzada teniendo como referencia la normativa internacional, excluyendo de
forma deliberada por falta de tiempo lo referente al ejercicio de su competencia.

1. LA AGRESION EN EL DERECHO INTERNACIONAL

La Carta de Naciones Unidas' en su articulo 1 hace alusién a los propésitos de
este organismo internacional y senala:

Abogado de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario. Especialista
en Derecho Procesal Penal de la misma Universidad. Magister en Politica Criminal y De-
recho Penal Internacional de la Escuela Economica de Londres (Inglaterra). Delegado
por Colombia en las Comisiones Preparatorias para el Establecimiento de la Corte Penal
Internacional en Naciones Unidas, Nueva York. Delegado por Colombia ante el Mesicic
(Mecanismo de Seguimiento a la Convencion Interamericana contra la Corrupcién), en
la OEA. Coautor del libro “Coédigo de Derecho Penal Internacional’, y autor de los libros “Co-
digo de Tratados Internacionales sobre Terrorismo/Code of International Treaties on Terrorism” y
“Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas”. Autor de diversos articulos sobre Derecho
Penal Internacional y Derecho Procesal Penal. Profesor de las Universidades del Rosario
y de la Libre.

! Sitio web oficial de la Carta de Naciones Unidas. (Consultada en febrero de 2011). http://
www.un.org/es/documents/charter/index.shtml.
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“1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar medidas colectivas eficaces
para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos
de la paz; y lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la justicia y del derecho
internacional, el ajuste o arreglo de controversias o situaciones internacionales susceptibles de conducir
a quebrantamientos de la paz’.

Con relacion a los principios el articulo 2 de la Carta dispone:

“()
3. Los Miembros de la Organizacion arreglaran sus controversias internacionales por medios paci-
ficos de tal manera que no se pongan en peligro ni la paz y la seguridad internacionales ni la justicia.
4. 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 Propositos de las Naciones Unidas”.

Notese como desde la propia normativa que regula a las Naciones Unidas se
ha establecido como propoésito y principio el de evitar actos de agresion o cual-
quier uso o amenaza de la fuerza armada e insta a que las diferencias se arreglen
de manera civilizada entre los pueblos.

De conformidad con el capitulo VII de la citada Carta, especialmente los ar-
ticulos 39 y subsiguientes, le corresponde al Consejo de Seguridad determinar
la existencia o no de un acto de agresion y tomar las medidas correspondientes
para restablecer los quebrantamientos a la paz, entre ellas las acciones de uso de
la fuerza armada, sin embargo, la guerra entre las dos Coreas puso en duda la
efectividad del Consejo de Seguridad a la hora de tomar decisiones debido a la
inviabilidad de poner en practica la accion coercitiva conforme al art. 42 de la
Carta al no haberse concluido los acuerdos previstos en el art. 43 —convenios
especiales con los miembros—, asi como las dificultades politicas, derivadas del
ejercicio del derecho al veto, conque en este caso se enfrent6 la puesta en prac-
tica del capitulo VII de la Carta motivo la célebre Resolucion 377 (V)? de 3 de
noviembre de 1950 de la Asamblea, conocida como “Unién pro Paz” y acordada
como consecuencia de la ineficacia del Consejo de Seguridad en el conflicto
de Corea. Por dicha resolucion, que se amparaba en el articulo 11.2 de la Carta

“1. Resuelve que si el Consejo de Seguridad, por falta de unanimidad entre sus miembros
permanentes, deja de cumplir con su responsabilidad primordial de mantener la paz y
la seguridad internacionales en todo caso en que resulte haber una amenaza a la paz, un
quebrantamiento de la paz o un acto de agresion, la Asamblea General examinara inme-
diatamente el asunto, con miras a dirigir a los miembros recomendaciones apropiadas
para la adopcién de medidas colectivas, inclusive, en caso de quebrantamiento de la paz
o acto de agresion, el uso de fuerzas armadas cuando fuere necesario, a fin de mantener
o restaurar la paz y la seguridad internacionales.” En H. SANCHEZ y R. E. SANCHEZ,
Codigo de Derecho Penal Internacional, Editorial Universidad del Rosario/DIKE, 2007, p. 603.
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[17]° se le otorgaba a la Asamblea General, en los casos en que el Consejo de
Seguridad, por falta de unanimidad de sus miembros permanentes no cumpliera
con sus obligaciones, la facultad de recomendar a los miembros de la ONU, en
los casos de amenaza a la paz, medidas colectivas que no implicasen el uso de
la fuerza y, para el supuesto de quebrantamiento de la paz o actos de agresion,
cuando fuere necesario, medidas que incluyesen el empleo de la fuerza armada®*.

Después de la citada Resolucion Union Pro Paz, 1a Asamblea General en sesio-
nes extraordinarias, ante la falta de unanimidad de los miembros permanentes
del Consejo de Seguridad y por lo general ante casos de quebrantamiento de la
paz se ha reunido para abordar las situaciones de el Suez (en 1956), Hungria (en
1956), Libano (en 1958), Congo (en 1960), Oriente Medio (en 1967), Afganis-
tan (en 1980) y Palestina (en 1982).

Con lo anterior se quiere senalar que la agresion es un asunto de vital impor-
tancia para la comunidad internacional, que su determinacion sobre la existen-
cia o no de la misma, asi como las medidas que puedan ser tomadas, no estan
vinculadas ni siquiera al 6rgano natural dentro del seno de la Naciones Unidas,
sino que al final toda la comunidad internacional representada en la Asamblea
General podra tomar las medidas que considere pertinente relevando al Consejo
de Seguridad de su obligacion normativa.

III. ANTECEDENTES DEL CRIMEN DE AGRESION EN EL DERECHO
PENAL INTERNACIONAL

Los instrumentos internacionales derivados de la segunda guerra mundial
que consagran los tribunales militares internacionales de Nuremberg y de Tokio
asi como la Ley No. 10 del Consejo de Control senalaban claramente la defini-
cion de los crimenes contra la paz.

En efecto, el primer Estatuto penal internacional como fue el de Nuremberg
consagra en su articulo 6 literal a):

[17] En dicho articulo se recoge que “La Asamblea General podrd discutir todas la cues-
tiones que le presenten cualquier miembro o el Consejo de Seguridad y podra hacer
recomendaciones...”.

* L FUENTE COBO, “Operaciones de paz para el siglo XXI: Un concepto en evolucién”.
Universidad de Granada. [En linea], Disponible en [Consulta: febrero de 2011]: http://
www.ugr.es/~ceas/Misiones%20de %20paz/Operaciones%20de %20paz%20para%20
el%20siglo % 20X XI.pdf.
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“a) Delitos contra la paz: A saber, planear, preparar, iniciar o hacer una guerra de agresion o una
guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales o participar en un plan comuin o cons-
piracion para la perpetracion de cualquiera de los actos indicados™.

En ese mismo sentido el articulo 5 literal a) del Estatuto de Tokio consagraba:

“a) Delitos contra la paz: A saber, planear, preparar, iniciar o hacer una guerra declarada o no
declarada de agresion o una guerra que viole el derecho internacional o tratados, acuerdos o garantias

internacionales o participar en un plan comin o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de
%

los actos indicados™.
Finalmente la Ley No. 10 del Consejo de Control disponia en su articulo II
literal a), lo siguiente:

“a) Crimenes contra la paz: La iniciacion de invasiones de otros paises y guerras de agresion en
violacion de leyes y tratados internacionales, comprendiendo, sin que la enumeracion tenga cardcter
limitativo, la planificacion, la preparacion, la iniciacion o la realizacion de una guerra de agresion, o
de una guerra en violacion de tratados, acuerdos o garantias internacionales, o la participacion en un
plan comin o conspiracion para la perpetracion de cualquiera de los actos indicados™.

Noétese como la definicion del Estatuto de Tokio cambia en relacion a la de
Nuremberg en la medida en que el delito se comete independientemente de que
se haya declarado la guerra de agresion conforme a las leyes y costumbres de la
guerra, precisamente para cubrir el ataque japonés a Pearl Harbor en donde no
hubo una declaracion oficial para iniciar las hostilidades. Ademas, las tres nor-
mas incluyen todas las conductas que trasgreden el Derecho Internacional a tra-
vés de pactos o acuerdos internacionales, como son los que otorgaban garantias
de no emprender acciones bélicas en contra de otros Estados o de no agresion.
Finalmente, queda incluida la responsabilidad penal individual en todas sus for-
mas, por ejemplo a través de la planeacion, preparacion, iniciacion, realizacion o
lo que llamamos en Colombia, el concierto para delinquir mediante la participa-
cién en un plan comun o la conspiracion para la comision de los delitos contra
la paz.

De hecho, derivado de la acusacion en el Tribunal de Nuremberg, se les im-
putaron los dos cargos a los diferentes autores, el primero el del plan comuin o
conspiracion para cometer crimenes contra la paz. “El primer cargo comenzaba
con una exposicion general sobre el ascenso del Partido Nazi, su papel central en
el plan comun o conspiracion, sus fines y objetivos, y las técnicas y métodos que

®  Comision Preparatoria de la Corte Penal Internacional. Grupo de Trabajo sobre el cri-
men de agresion. Examen historico de la evoluciéon en materia de agresion. Documento
PCNICC/2002/WGCA/L.1.

¢ Idem.

7 Idem.
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empleo para llevar adelante el plan comun o conspiracion, inclusive mediante la
obtencion de un control totalitario sobre Alemania y la planificaciéon econémica

y la movilizacién para la guerra de agresion [9]7%.

En ese mismo cargo se senalaban los actos como parte de la ejecucion del
plan de abrogar el Tratado de Versalles’, asi como los diferentes actos agresivos
cometidos en contra de 12 paises entre 1936y 1941,

El segundo cargo consistia en planificar, preparar, iniciar y hacer una guerra
como crimenes contra la paz en contra de 12 paises''.

Posterior a esas tres consagraciones normativas, a nivel de Derecho Penal In-
ternacional no se encontr6 otra regulacion frente a la materia; sin embargo, en
el Derecho Internacional la Asamblea General de las Naciones Unidas daba un
gran paso en definir la agresion y senalar otras circunstancias relacionadas con
la misma, mediante la Resolucion 3314 (XXIX) de 1974, toda vez que indiscu-
tiblemente sirvi6 de base juridica para llegar a la definicion en Kampala. Dicha
resolucion senala:

Idem. [9] Acusacién de Nuremberg, pp. 25 a 31.

Idem. Acusacién de Nuremberg, pp. 31y 32.

a) Rearmarse secretamente, inclusive mediante el entrenamiento de personal militar, la
produccion de municiones de guerra y la formacion de una fuerza aérea;

b) Retirarse de la Conferencia Internacional de Desarme y la Sociedad de las Naciones;
¢) Promulgar leyes que imponian el servicio militar universal con un total de 500.000
hombres;

d) Anunciar falsamente, con la intencion de enganar y disipar los temores de intenciones
agresivas, que respetarian las limitaciones territoriales del Tratado de Versalles y cumpli-
rian los Pactos de Locarno;

e) Volver a ocupar y fortificar la Renania en violacion de los acuerdos mencionados y
anunciar falsamente que no tenian exigencias territoriales que hacer en Europa.

Idem. Acusacién de Nuremberg, pp. 32 a 36.

a) La planificacion y ejecucion de la invasion de Austria y Checoslovaquia (1936-1939);
b) La preparacion e iniciacion de la guerra de agresion contra Polonia (1939);

c) La expansion de la guerra hasta convertirla en una guerra general de agresion con
la planificacion y ejecucion de ataques contra Dinamarca, Noruega, Bélgica, los Paises
Bajos, Luxemburgo, Yugoslavia y Grecia (1939-1941);

d) La invasion de la Union Soviética en violacion del pacto de no agresion del 23 de agos-
to de 1939 (1941),y

e) La colaboracion con Italia y el Japon y la guerra de agresion contra los Estados Unidos
de Ameérica (1936-1941).

1 Idem. Acusacién de Nuremberg, p. 37. Polonia (1939); El Reino Unido y Francia (1939);
Dinamarca y Noruega (1940); Bélgica, los Paises Bajos y Luxemburgo (1940); Yugoslavia
y Grecia (1941); La Union Soviética (1941); y Los Estados Unidos de América (1941).



82

RAUL EDUARDO SANCHEZ SANCHEZ

“Articulo 1

La agresion es el uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania, la integridad territo-
rial o la independencia politica de otro Estado, o en cualquier otra forma incompatible con la Carta de
las Naciones Unidas, tal como se enuncia en la presente Definicion.

(...)

Articulo 3

Con sujecion a las disposiciones del articulo 2 y de conformidad con ellas, cualquiera de los actos
siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de guerra, se caracterizara como acto de
agresion:

a) la invasion o el ataque por las fuerzas armadas de un Estado del territorio o de otro Estado, o
toda ocupacion militar, avin temporal, que resulte de dicha invasion o ataque, o toda anexion mediante
el uso de la fuerza, del territorio de otro Estado o de parte de él;

b) el 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 bloqueo 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
prolongacion de su presencia en dicho territorio después de terminado el acuerdo;

) 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, o su sustancial participacion en dichos actos.

Articulo 4

La enumeracion de los actos mencionados anteriormente no es exhaustiva y el Consejo de Seguridad
podrd determinar qué otros actos constituyen agresion, con arreglo a las disposiciones de la Carta.

Articulo 5

1. Ninguna consideracion, cualquiera sea su indole, politica, economica, militar o de otro cardcter,
podra servir de justificacion de una agresion.

(...)72

IV. EL CRIMEN DE AGRESION EN EL ESTATUTO DE ROMA

Conforme a la anterior resolucion, en junio de 2010 en Kampala (Uganda) se

lleg6 a un acuerdo para definir el delito de agresion. En el articulo 8 Bis parrafo
1 se senalan los elementos del delito, mientras que en el parrafo 2 se mencionan
“los actos de agresion” del crimen, de acuerdo a la definicion del articulo 1y de
los actos del articulo 3 de la Resolucion 3314.

Los parrafos 1y 2 del articulo 8 Bis disponen:

12

H. SANCHEZ yR.E. SANCHEZ, Codigo de Derecho Penal Internacional, cit., p. 596.
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“1. A los efectos del presente Estatuto, una persona comete un “crimen de agresion” cuando, estan-
do 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 agresion que por sus caracteristicas, gravedad y

»

escala constituya una violacion manifiesta de la Carta de las Naciones Unidas.”

2. A los efectos del parrafo 1, por “acto de agresion” se entenderd 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, de 14 de diciembre de 1974,
cualquiera de los actos siguientes, independientemente de que haya o no declaracion de guerra, se carac-
terizard como acto de agresion..."* (las siete conductas descritas en el articulo 3 de la Resolucion
3314 y resenadas en la pagina anterior)”.

De la anterior definicion se pueden senalar varios aspectos:

1. Sigue la misma linea de definiciéon dada por la Resolucion 3314 de 1974,
en la medida en que el parrafo 2 senala de una manera taxativa qué con-
ductas se consideran como “actos de agresion”. Sin embargo, surge una
clara diferenciaciéon con la precitada Resolucion, toda vez que en el arti-
culo 4 de ésta se expresa que tales actos son meramente enunciativos mas
no limitativos. Conforme a la definicion del parrafo 2 del articulo 8 Bis, en
armonia con el articulo 22 del Estatuto de Roma, no es posible hacer una
interpretacion extensiva de actos que puedan llegar a considerarse como
actos de agresion. Esta interpretacion amplia queda restringida, como es
l6gico, al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, pero no a los magis-
trados de la Corte Penal, quienes deben acudir al principio de legalidad
y “la definicion del crimen sera interpretada estrictamente y no se hara
extensiva por analogia”'*, cerrando la puerta a los demas actos que por sus
caracteristicas puedan asimilarse al crimen de agresion. Se produce enton-
ces una ruptura entre la interpretacion politica y la juridica.

2. Conforme a esta misma linea, los articulos 7 y 8 del Estatuto senalan en sus
parrafos introductorios que dichas conductas corresponden a actos ma-
sivos, generalizados o a gran escala, con la clara finalidad de evitar que
comportamientos aislados o que no sigan un patréon terminen siendo pro-
cesados por la Corte Penal. En ese sentido el parrafo 1 senala claramente
como la evaluacion de si se comete o no un crimen de agresion debe partir
de sus “caracteristicas, de la gravedad y de la escala”. Este andlisis lo tendra
que hacer el fiscal al abrir una investigacion o el Consejo de Seguridad al
remitir una situacion, esto es, tienen que analizar los elementos del ataque

B http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA.pdf. Pagina web de
la Coalicion por la Corte Penal Internacional. (Consultada en febrero de 2011).

1 Parrafo 2, articulo 22 del Estatuto de Roma, p. 97; en H. SANCHEZ y R, E. SANCHEZ,
Codigo de Derecho Penal Internacional, cit.
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que puedan derivar en la comision de un crimen de agresion, asi que un
simple bombardeo o una incursiéon militar de 24 horas no podra conside-
rarse como un delito.

El tercer aspecto, y lo mas obvio, es que con la presente definicion se pasa
de la responsabilidad estatal internacional a la responsabilidad penal indi-
vidual de caracter internacional, con los mismos elementos esbozados en
el Estatuto de Roma, es decir, que se acudird al articulo 25 que consagra di-
cha responsabilidad. Asi las cosas, se debe actuar con dolo penal, bien sea
de primer o segundo grado, o eventual, en cualquiera de las modalidades
de los dispositivos amplificadores del tipo penal, es decir, partiendo de la
tentativa y la autoria y complicidad en todas sus formas. Sin embargo, surge
un elemento adicional, que se deriva precisamente de la especificidad de la
norma.

Lo anterior significa que estamos en presencia de un delito posible de ser
cometido por las altas jerarquias politicas, militares o de mando dentro de
un Estado. Asi como en la criminologia econdémica se habla de delincuen-
tes de cuello blanco para mencionar a las personas que estan a la cabeza
de las organizaciones empresariales, asimismo se debe hablar de delitos
de jerarquia o de alto mando, en la medida en que no cualquiera puede
dar la orden para iniciar, planear o ejecutar un acto de agresion, con las
caracteristicas, gravedad y escala para convertirse en un crimen de agre-
sion. Tal como quedo visto en la parte introductoria de este articulo, los
miembros del régimen nacionalsocialista acusados de delitos contra la paz
eran personas de alto rango militar o politico. En ese orden de ideas, los
Jefes de Estado o de Gobierno, los Ministros de Defensa, los Comandantes
de Fuerza, los subcomandantes de las mismas, entre otros, son los llamados
a la planeacion, preparacion o ejecucion de un acto de agresion en contra
de otro Estado. Entonces cualquier persona no puede dar la orden de co-
meter cualquiera de los actos mencionados como actos de agresion, lo que
nos lleva al ultimo de los elementos.

La definicion del articulo 8 Bis, parrafo 1, senala que la persona debe estar
en la posicion de “controlar o dirigir efectivamente la accion politica o
militar de un Estado”, es decir, que la persona debe tener una posicion de
poder que es real y no eminentemente legal, esto es, se vuelve al concepto
de control de iurey €l control de facto siguiendo el parametro normativo del
articulo 28 del Estatuto de Roma que hace alusion a la responsabilidad
de los jefes y otros superiores. En la medida en que se tenga un rango de
jerarquia dentro de la estructura politica o militar se debe contar con la
posibilidad de que dicho rango sea ejercido al interior de un Estado, de lo
contrario no existiria responsabilidad penal, tal como sucedi6 en el caso
de Franz Von Papen, quien fuera acusado en el juicio del Tribunal Penal
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Militar Internacional de Nuremberg conforme al primer y segundo cargo
“del plan comun o conspiracién para cometer crimenes contra la paz” y
“en planificar, preparar, iniciar y hacer una guerra como crimenes contra
la paz en contra de 12 paises”, respectivamente, debido a que desde 1939
hasta 1944 se desempené como Embajador de Alemania en Turquia, sin
que pudiese estar en posicion de un mando efectivo o de control real para
ordenar la comision de crimenes contra la paz.

Asi las cosas, la persona debe estar en posicion de mando o control cierto
sobre las decisiones de un Estado tanto en el ambito militar como politico, lo
que no significa que el rango de la persona se mueva dentro de la esfera militar
o politica, es decir, que al interior de un Estado, pueden existir Ministros, Co-
mandantes de Fuerza con un control o mando efectivo y real sobre las politicas
de agresion de un Estado, pero también hombres de negocios, empresarios o
derivados del sector social que estén en la posibilidad de planear o preparar
una guerra de agresion o al menos ayudar a que esta se dé. Dos casos practicos
pueden clarificar esta postura. En primer lugar, en el juicio del Tribunal Penal
Militar Internacional de Nuremberg fue acusado, al igual que Von Papen, como
autor del primer y segundo cargo de Crimenes contra la Paz, el empresario Gus-
tav Krupp von Bohlen und Halbach. Por su posicion al interior del partido Nazi
tenia el poder en la toma de decisiones que incluia precisamente la de realizar
actos de agresion y la conspiracion para la comision del delito contra la paz. Fi-
nalmente, fue declarado inimputable por el Tribunal debido a su estado fisico y
mental y no fue procesado.

El otro ejemplo, puede derivarse de las guerras de agresion que se viven en
pleno siglo XXI, en donde los empresarios del sector petrolero incitan, cola-
boran o dan un apoyo real a los Estados para que realicen actos de agresion en
contra de otros Estados precisamente por su riqueza en hidrocarburos, hacién-
dose acreedores posteriormente a contratos en los territorios invadidos. Asi las
cosas, los empresarios, si se logra comprobar, pueden ejercer un control efectivo
dentro de la estructura organizada de poder en la respectiva toma de la decision.

V. CONCLUSION

El delito de agresion consagrado en el articulo 8 Bis del Estatuto de Roma
se convierte en un gran avance para prevenir y castigar de manera individual a
los responsables de los crimenes contra la paz, sin embargo, luego de analizada
la presente definicion, queda un tema pendiente que desmotiva el esfuerzo al-
canzado en Kampala, toda vez que los factores de ejercicio de la competencia
de la Corte Penal Internacional consagrado en el articulo 15 Bis senalan que
solamente a partir del 1 de enero de 2017 se podra debatir el ejercicio de la com-
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petencia siempre y cuando se adopte una decision a este respecto “por la misma
mayoria de Estados Partes que se requiere para la aprobacion de una enmienda
del Estatuto”'.

Asi las cosas, tendremos que esperar, para que sea la propia Asamblea de Es-
tados Parte la que exprese si algin dia la Corte podra ejercer su competencia
conforme al articulo 8 Bis.

5 http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA.pdf. Pagina web de
la Coalicion por la Corte Penal Internacional. (Consultada en febrero de 2011).
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I. INTRODUCCION

El concepto de crimenes contra la humanidad, en un sentido mas general y
amplio, hace referencia a una particular clase de delitos que, por su naturaleza,
son crimenes masivos, cometidos contra comunidades humanas o sujetos pasivos
plurales y de caracter organizado, no cometidos por personas individuales, aun-
que es necesario distinguirlos, por sus singulares caracteristicas, del resto de la
criminalidad organizada. Integran una de las categorias de los Crimenes Interna-
cionales, entendiendo por tales aquellos que afectan o interesan a la comunidad
internacional, independientemente de que también lo hagan en el orden inter-
no de los Estados. Nacen y su desarrollo se produce directamente en el ambito
internacional, definiéndose en el ambito del Derecho Internacional sus elemen-
tos y caracteristicas esenciales. Todo ello los singulariza y les dota de determina-
das caracteristicas, como son su perseguilibilidad universal, independientemente
del lugar donde se hayan producido; su imprescriptibilidad; y la imposibilidad
de establecer, en relacion con ellos, limitaciones en cuanto a la posibilidad de
su persecucion, tales como podrian ser, inmunidades personales, o de otro tipo,
etc., no siendo susceptibles tampoco de amnistias ni indultos conducentes a la
impunidad de sus autores.

Nacen con el cambio de mentalidad que se produce, en el marco del Derecho
Internacional, cuando se pasa del Derecho Internacional cldsico, en el que el
unico sujeto del mismo son los Estados, a un Derecho Internacional en el que los
sujetos de ese Derecho también pueden ser las personas fisicas o juridicas indi-
viduales y en el que, ademas de las responsabilidades de los Estados, también es
posible exigir responsabilidades penales individuales a los particulares. En con-
creto a los hombres publicos maximos responsables de violaciones masivas de de-
rechos humanos, lo que constituye el germen sobre el que se asienta el Derecho
Penal Internacional, dentro del que los crimenes contra la humanidad tienen un
lugar especialmente destacado.

s

Magistrado de la Audiencia Nacional (Espana).
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Aunque en ocasiones, a los crimenes contra la humanidad en sentido espe-
cifico se les venga a considerar como integrantes del concepto general de “cri-
menes de guerra”, entendido este concepto como supraconcepto, sin embargo,
en sentido estricto deben ser diferenciados de la categoria de los crimenes de
guerra, entendidos éstos como aquellos que se producen dentro del contexto de
un conflicto armado, en la dinamica de la guerra, es decir del combate armado
con el enemigo, que no esta exento de reglas ni es un espacio de no derecho.
Por el contrario, hay reglas, por ejemplo, en relaciéon a cémo se han de conducir
las hostilidades, respecto de ciertas armas especialmente crueles, destructivas u
odiosas, de prohibicion de ciertas practicas militares, y sobre todo de la protec-
cion de la poblacion civil y de los no combatientes, protegiéndolos no solo res-
pecto de los ataques directos sino también estableciendo normas relativas a las
formas o precauciones a la hora de atacar a objetivos militares que pueden poner
en peligro a la poblacién civil. Integran lo que se ha venido en llamar el Derecho
Internacional Humanitario.

II. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD

Aunque es cierto que es en las ultimas siete u ocho décadas cuando se ha
empezado a hablar de ellos y se han integrado recientemente en los Codigos
penales de casi todos los paises civilizados, no son ni mucho menos una creacion
actual o de las ultimas décadas. Son tan antiguos como la humanidad misma. Es
en realidad en los ultimos 15 a 20 anos cuando han cobrado carta de naturaleza,
la doctrina penalista tradicional lo ha adoptado como categorias juridico penales
autonomas y han sido suficientemente clarificados desde el punto de vista de sus
elementos tipico-penales, requisitos del tipo objetivo, subjetivo, diferenciacion
de otros delitos, especialidades concursales de participacion delictiva, etc., y, en
definitiva, se han categorizado como tales. A diferencia de las otras categorias,
como el genocidio y los crimenes de guerra, no han sido codificados sino hasta
fechas recientes. Sin embargo su existencia estaba reconocida y su “regulacion”
estaba contenida en el Derecho Internacional consuetudinario, en donde encon-
traban su fuente de Derecho directa.

No es el momento aqui de abrir la polémica sobre la singularidad de las fuen-
tes del Derecho Penal Internacional, en el que sin duda el Derecho consuetudi-
nario, es decir, el proveniente de la costumbre internacional, segun las posturas
mas internacionalistas, que comparto plenamente, tendria una especial impor-
tancia y seria una de sus fuentes mas genuinas, dada la singularidad del propio
Derecho Internacional y de la formacion de la norma de Derecho Internacional
Publico.
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La diferencia sustancial a este respecto con los otros crimenes internaciona-
les es que no ha existido nunca un tratado que estableciera claramente una de-
finicion de los mismos y regulara sus elementos y requisitos, es decir, que los
contemplara como tales. Puede decirse que aparecieron para cubrir una zona
intermedia, es decir, la laguna existente entre los crimenes de guerra y el ge-
nocidio. El incremento que en los ultimos tiempos se esta produciendo en la
aplicacion del Derecho Penal Internacional, la interrelacion entre los distintos
instrumentos juridicos internacionales, singularmente tratados, especialmente
los que contienen estatutos de funcionamiento de tribunales internacionales, la
jurisprudencia internacional de los tribunales internacionales y ad hoc, interna-
cionalizados, la interna de los Estados y la doctrina, estan consiguiendo, segin
manifiesta ésta, “dibujar un panorama consistente en relacion con los Crimenes
contra la Humanidad”.

La mas temprana referencia a esta clase de crimenes aparece en la declara-
cion que hacen Francia, Gran Bretana y Rusia, en 1915, en relacién con la masa-
cre de Armenia causada por los turcos. En aquel entonces clamaron por primera
vez por una responsabilidad personal por la comision de “crimenes contra la
humanidad”.

Al finalizar la Primera Guerra Mundial, se pidi6 la creaciéon de un tribunal
internacional para juzgar los crimenes contra la humanidad cometidos como
consecuencia de la guerra (Tratado de Versalles). Sin embargo, hubo oposicion
a ello por parte de algunos Estados, singularmente los Estados Unidos, pretex-
tando la falta de claridad en el concepto de crimenes contra la humanidad en
aquel momento.

Sera necesario esperar hasta la segunda guerra mundial, para que se clame
universalmente contar con instrumentos legales, singularmente penales, como
medio de enfrentarse con el holocausto y los crimenes del nazismo y los maximos
responsables de los mismos y no solo contra la nacién alemana como entidad
abstracta. Surgen, como auténticos hitos historicos, juridicos y de la civilizacion
humana, los Tribunales de Nuremberg y Tokio.

ITI. SEGUNDA GUERRA MUNDIAL. ESTATUTO DEL TRIBUNAL DE
NUREMBERG

El concepto actual de crimenes contra la humanidad arranca de ese momento
en el que por primera vez se constituye un tribunal internacional (Nuremberg)
para juzgar de forma civilizada los crimenes del nazismo, creandose entonces
las bases de los instrumentos juridicos actuales con los que pretende dotarse la
humanidad para combatir la barbarie.
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Para combatir esos crimenes ya no era valida la clasica definiciéon de crimenes
de guerra. Era el Estado contra sus propios ciudadanos y no inicamente contra
los enemigos extranjeros.

Por otra parte, supone la transformacion del Derecho Internacional, apare-
cia el individuo en el escenario internacional y no s6lo los Estados. Significo un
definitivo avance en el Derecho Penal Internacional al consolidarse la responsa-
bilidad penal individual en el contexto internacional y al hacerse exigible ésta a
través de un Tribunal, que aplicaba un Estatuto que contenia los crimenes inter-
nacionales, hasta el momento ni escritos ni definidos, pero que se referian a las
mas graves y repudiables conductas imaginables y que por tanto absolutamente
inadmisibles e injustificables en el contexto de cualquier nacion civilizada.

El Tribunal y el Estatuto han sido tradicionalmente criticados por ciertos sec-
tores, de ser la justicia de los vencedores y no respetar el principio de legalidad
penal. Esta postura, se queda en lo obvio sin ir mas alla, no desciende a lo que
auténticamente significo y al cambio de mentalidad que supuso que los respon-
sables fueran juzgados por un tribunal y les fueran garantizados derechos pro-
cesales de defensa en vez de ser inmediatamente ejecutados como en otro caso
hubiera ocurrido. Lo que nos interesa es que se cre6 una base y un precedente
y a partir de ahi nadie en ningun lugar puede hablar de imprevisibilidad de la
responsabilidad penal individual de ciertas conductas que innegablemente son
crimenes contra la humanidad.

El articulo 6 (c) del Estatuto de Nuremberg

La definicion que contiene es: “Muerte, exterminio, esclavitud, deportacion y otros
actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion civil, antes o durante la guerra, o
persecucion por razones politicas, raciales o religiosas en ejecucion o en conexion con un
crimen bajo la competencia del Tribunal, exista o no violacion de la ley del pais donde se
hubiera cometido”.

Los crimenes contra la humanidad estan incorporados en este articulo, esos
si, conectados (nexus) con un contexto bélico, pero refiriéndose a “any’, es de-
cir, a una cualquiera poblacion civil.

La referencia que hace el Estatuto a “poblacion” significaba que no se tratan
de actos puramente individuales, sino que han de ser en “cierta escala” o mag-
nitud.

Es controvertido determinar si el Estatuto cre6 verdaderamente una norma
“ex novo” o se limito a recoger una prohibicion clara, previamente existente,
que tuviera el caracter de general y obligatoria y que su trasgresion pudiera tener
consecuencias desde el punto de vista penal. Las conclusiones que se lleguen
tienen importancia desde el punto de vista incluso de situacion que pueden ser
objeto de procesos penales en la actualidad, por ejemplo en relacion con lo ocu-
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rrido en Espana durante la guerra civil y la inmediata posguerra, y las causas
penales existentes. Las situaciones tienen una gran proximidad o incluso coinci-
dencia temporal.

El Estatuto del Tribunal de Tokio constituido para juzgar los crimenes del ex-
tremo oriente durante la Segunda Guerra Mundial tiene una gran similitud, con
algunas especificidades (contiene la misma definiciéon con pequenas variaciones
no significativas).

El Consejo de Control Aliado cre6 una norma para regir la Alemania ocu-
pada, la llamada Ley 10 de Control Aliado, que establece semejante definicion
que el Estatuto de Nuremberg, pero que anade mas delitos como la violacion,
encarcelamiento y tortura a la lista de actos inhumanos y, como novedad, quita la
necesidad de nexo con crimenes de guerra o de agresion.

A partir de ese momento se encarga por la Asamblea General de Naciones
Unidas (UNGA) a la Comision de Codificacion de Derecho Internacional (ILC)
definir los Crimenes contra la Humanidad'.

Sin embargo, a falta de un consenso internacional por parte de los gobiernos,
fueron las jurisdicciones nacionales de los paises las que verdaderamente asumie-
ron el reto y terminaron haciendo aportaciones significativas a la definicion de
crimenes contra la humanidad, a través de procesos seguidos en algunos casos en
el ejercicio de la jurisdiccion universal por hechos cometidos en otros Estados,
en casos significativos llevados en Francia, Holanda, Israel, Canada, Australia,
etc.

Algunos instrumentos internacionales reconocen expresamente los crimenes
contra la humanidad. Entre ellos tenemos: la Convencion sobre imprescriptibili-
dad de los crimenes de guerra y contra la humanidad de 1968, sobre Apartheid
de 1973, la regional americana sobre desapariciones forzadas de 1994 y la decla-
racion de Naciones Unidas sobre desapariciones forzadas de 1992.

La Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas (ILC) ha reali-
zado varios intentos de desarrollar un cédigo de crimenes internacionales, rea-
lizando varios proyectos de codigo penal internacional con regulacion especi-
fica de los crimenes contra la humanidad y cuyos textos pueden ser tenidos en
cuenta como expresivos del estado de opinion internacional en relaciéon con las
materias en ellos contenidos, tutiles por tanto para la prueba sobre la existencia y
contenido de la costumbre internacional.

1

UNGA, Resolucion 95 (I), de 11.12.1946, sobre afirmacion de los principios contenidos
en el Estatuto y el Tribunal de Nuremberg.
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Sin embargo el mayor avance producido es sin duda a través de la creacion
por el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas de los Tribunales Penales Inter-
nacionales para la antigua Yugoslavia y para Ruanda (TPIY y TPIR). El Estatuto
de estos Tribunales contiene la lista de delitos que en gran medida estaban en la
Ley namero 10 del Consejo de Control Aliado. El articulo 5 del TPIY, bajo el epi-
grafe “Crimenes contra la humanidad”, establece que: “El tribunal internacional
esta facultado para enjuiciar a las personas responsables de los crimenes que se senalan a
continuacion, cuando hayan sido cometidos en el marco de un conflicto armado, de cardc-
ter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier poblacion civil: homicidio intencio-
nal; exterminio; esclavitud; deportacion; encarcelamiento; tortura; violacion; persecucion
por motivos politicos, raciales o religiosas; y otros actos inhumanos”.

Este articulo marca de una manera muy insuficiente el contexto en el que se
producen los crimenes contra la humanidad en el ambito de un conflicto arma-
do, ya sea interno o internacional, ademas de dirigido contra una poblacion civil.
El Tribunal interpreta enseguida que es necesario que se trate de “un ataque
generalizado o sistematico”. El Estatuto del TPIR, en su articulo 3, si define cla-
ramente este contexto: “El Tribunal Internacional para Ruanda tendra competencia
para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que se senalan a continuacion,
cuando hayan sido cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemdatico contra
la poblacion civil por razones de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales, o
religiosas”. Aparte de la expresion mucho mas precisa del contexto y caracteristi-
cas del ataque contenidas en este ultimo Estatuto, la diferencia esencial es que el
Estatuto del TPIY requiere la existencia de un conflicto armado, ya sea interno o
internacional, lo que no es requerido en el Estatuto del TPIR, que sin embargo
st establece la necesidad de motivos de cardcter discriminatorio.

La influencia de los Estatutos de los Tribunales “ad hoc” y, sobre todo, de la
jurisprudencia emanada de los mismos y la opinion de los tratadistas a partir de
la practica de dichos Tribunales, determiné que a la hora de abordar la creacion
del Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) ya se hubiera hecho un gran
recorrido y que, por tanto, la definiciéon de crimenes contra la humanidad y sus
requisitos pudiera ser mucho mas precisa y general y no tan mediatizada por los
conflictos a los que se referian los Estatutos de los tribunales “ad hoc”, que en
realidad mas que definir los crimenes contra la humanidad, lo que hacian era es-
tablecer o atribuir la competencia al correspondiente Tribunal, en relaciéon con
dichos delitos, sobre la base de los elementos existentes en el propio conflicto.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional establece la misma lista de actos
inhumanos, a los que anade traslado o desplazamiento forzado de poblacién,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forza-
da, violencia sexual, desapariciones forzadas y crimenes de apartheid, etc. En
su definicion excluye tanto que se trate de hechos en el curso de un conflicto
armado como los motivos discriminatorios de los anteriores Estatutos de los Tri-
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bunales “ad hoc”. El articulo 7 del Estatuto, bajo el epigrafe “crimenes de lesa
humanidad”, en apartado primero, establece que: “A los efectos del presente Estatuto,
se entendera por “crimenes de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil
y con conocimiento de dicho ataque’. El parrafo segundo del articulo contiene defi-
niciones de los diferentes actos inhumanos y contiene también alguna clarifica-
dora de la definicion general establecida en el parrafo primero. En concreto en
el apartado “a)”, establece: “Por “ataque contra una poblacion civil” se entenderd una
linea de conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1
contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organiza-
cion de comeler ese ataque o para promover esa politica”. Esta definicion suplementaria,
como decimos, clarificadora, no ha dejado de generar una importante discusion,
sobre todo en cuanto al establecimiento del aparente requisito de que haya una
politica de Estado o de una organizacion, en los términos que veremos después.

Se ha senalado como “otras fuentes” que han contribuido sin duda a la defi-
nicion y precision del concepto la jurisprudencia, ademas de los tribunales “ad
hoc”, o algunos de los tribunales internacionalizados, especialmente Sierra Leo-
na, la jurisprudencia interna de algunos paises, que como hemos visto se han
ocupado de asuntos relativos a crimenes contra la humanidad, entre los que
se encuentra la propia Espana, que ha tenido ocasion de pronunciarse sobre
crimenes contra la humanidad en el caso referido al capitan de corbeta Adolfo
Scilingo por su participacion en los “vuelos de la muerte” durante la dictadura
Argentina, como en otras causas que se siguen en la Audiencia Nacional en pro-
cedimientos de extradicion y en otros en los que se ejerce jurisdiccion universal
en virtud del articulo 23.4 de la Ley Organica del Poder Judicial.

Mencion aparte, ya que resultan especialmente relevantes, merecen los Ele-
mentos de los Crimenes, de la CPI.

IV. SUSTANTIVIDAD PROPIA DE LOS CRIMENES CONTRA
LA HUMANIDAD Y RELACION CON OTROS CRIMENES
INTERNACIONALES

1. Distincion de los crimenes de guerra

Los crimenes contra la humanidad tienen indudable relacion con otros cri-
menes internacionales, especialmente con los crimenes de guerra, con los que
en la realidad se encuentran frecuentemente solapados. Especialmente, por
ejemplo, en situaciones de muertes masivas de civiles durante situaciones de con-
flicto armado, en que resulta muy dificil determinar si se trata de uno o de otro
delito y si puede producirse un concurso, no de normas, sino de delitos entre
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ambos. Frecuentemente es necesario convenir que las situaciones constituyen o
se han podido producir ambos crimenes, dado que, aparte de que cada legisla-
cion tiene un ambito de aplicacion propio, las situaciones y los bienes juridicos
que se protege, aunque similares, no son exactamente los mismos. En un caso
estamos hablando de Derecho Internacional Humanitario y en otro de Derecho
Internacional de los derechos humanos, solo que en su ambito de proteccion
penal, ante las situaciones mads extremas.

Desde el punto de vista de las diferencias de ambas regulaciones, los crimenes
de guerra requieren como principal requisito diferenciador la existencia de con-
flicto armado internacional o no internacional, en contraposicion con los crime-
nes contra la humanidad en los que, existe consenso al respecto, no es necesaria
la existencia de conflicto armado, aunque se puedan producir en el contexto de
un conflicto armado. El Derecho Internacional Humanitario tiene un concepto
propio de conflicto armado y se sustenta sobre la dicotomia amigo-enemigo, en
tanto que para los crimenes contra la humanidad este no es un factor relevante
en cuanto que frecuentemente estos se cometen contra los propios ciudadanos,
técnicamente no enemigos. También constituye elemento diferencial los distin-
tos sujetos pasivos de una y otra categoria de delitos, en unos casos personas pro-
tegidas por los Convenios relativos al Derecho de Guerra (Convenios de Gine-
bra) y en otros, una cualquiera poblacion civil, entre las distintas caracteristicas
o situaciones que se pueden dar en ésta. Los objetivos eminentemente humanos
(una cualquiera poblacion civil) en contraposicion a una mayor amplitud de
objetivos en los crimenes de guerra, ya que pueden ser bienes protegidos por
distintas razones o por la entidad de la destruccion. Los crimenes de guerra pue-
den alcanzar incluso situaciones de ataque de objetivos militares, de lo que en
principio no serian susceptibles en los crimenes contra la humanidad, en los que
el sujeto pasivo es netamente una poblacion civil, aunque este es un concepto
amplio que en algunas ocasiones no resulta tan claro de determinar, no tanto en
positivo sino en negativo, es decir en el momento de negar el caracter de pobla-
cion civil y por ende la proteccion derivada de este Estatuto.

Por la diferente entidad y caracteristicas de los actos o conductas delictivas,
en algunos casos comunes, pero en otros especificas de cada regulacion, singu-
larmente las de Derecho Internacional Humanitario. Frecuentemente se hace
especial hincapié en que mientras un solo acto, dirigido contra un tnico obje-
tivo, puede ser un crimen de guerra, esta situacion es muy diferente a la que se
requiere como elemento contextual en los crimenes contra la humanidad, en
que se requieren contextos de sistematicidad o de masividad o generalidad de
conductas.

Para la distincion de uno y otro, que vienen ademas expresamente regulados
en el Estatuto de la CPI, los Elementos de los Crimenes de la CPI establecen
importantes y utiles criterios de interpretacion que deben ser tenidos en cuenta
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que, junto con otros, sirven de criterios hermenéuticos que solo de forma con-
junta, teniendo en cuenta ambas regulaciones al completo, permiten llegar a
soluciones coherentes.

Frecuentemente se pone de manifiesto que los crimenes de guerra tienen una
dimension internacional extra, por la propia internacionalidad de los conflictos
a que se refiere en muchas ocasiones, que en principio no tendrian los crimenes
contra la humanidad, regulados en primer lugar por los Derechos internos, y
solo en segundo lugar, bien sea por subsidiariedad o complementariedad, por el
Derecho Internacional.

2. Distincion del delito de Genocidio

Inicialmente el genocidio fue visto como una forma agravada de crimenes
contra la humanidad. Este punto de vista parece que esta superado en la ac-
tualidad y que se da sustantividad propia a los delitos de genocidio, en funcion
no solo de las modalidades de la accion delictiva o de los sujetos pasivos, sino
especialmente de las particularidades de los bienes juridicos protegidos y de que
ambos tienen elementos tipico-penales diferentes, no coincidentes.

V. ELEMENTOS CARACTERISTICOS DEFINIDORES DE LOS CRIMENES
CONTRA LA HUMANIDAD

Los crimenes contra la humanidad se caracterizan por consistir en uno o mas
acciones o delitos subyacentes realizados dentro de un determinado contexto
que singulariza estos delitos. Los elementos definidores seran, por tanto, el ele-
mento contextual y el delito o delitos subyacentes.

1. Delitos subyacentes

El articulo 5 del TPIY, bajo el epigrafe “Crimenes contra la humanidad”, es-
tablece que: “El tribunal internacional esta facultado para enjuiciar a las personas res-
ponsables de los crimenes que se senalan a continuacion, cuando hayan sido cometidos en
el marco de un conflicto armado, de cardcter internacional o interno, y dirigidos contra
cualquier poblacion civil: homicidio intencional; exterminio; esclavitud; deportacion; en-
carcelamiento; tortura; violacion; persecucion por motivos politicos, raciales o religiosas; 'y
otros actos inhumanos”.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) establece la misma lista de
actos inhumanos, a los que anade traslado o desplazamiento forzado de poblacion,
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esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada, violencia
sexual, desapariciones forzadas y crimenes de apartheid, etc.

2. Elemento contextual

Sobre la base de los elementos interpretativos se senalan para la definicion
tanto elementos positivos como negativos. Estos tltimos se refieren a elementos
diferenciadores de otros crimenes internacionales, que es comun en ellos, pero
cuya presencia no es necesaria en los crimenes contra la humanidad, aunque
eventualmente puedan concurrir, pero que en este caso resultan irrelevantes.

A) Elementos negativos. No necesidad de nexo o que se produzcan en un contex-
to de conflicto armado

Hemos visto con anterioridad que, inicialmente, en los Estatutos de Nurem-
berg y de Tokio aparecia la necesidad de que los actos inhumanos estuvieran
imbricados en un contexto de conflicto armado. Sin embargo esta exigencia no
provenia de una necesidad intrinseca, connatural con esta clase de delitos, de
que los actos inhumanos o delitos subyacentes se produjeran en este contexto,
sino que, en realidad, actuaba mas que como elemento constitutivo, como limi-
te jurisdiccional al tratarse de tribunales con una competencia especifica para
juzgar determinados hechos producidos durante una concreta contienda bélica.

La Ley 10 del Consejo de Control Aliado, norma impuesta para los territorios
ocupados después de la Segunda Guerra Mundial, ya establecia claramente en su
definicién de crimenes contra la humanidad, por primera vez, la no necesidad
de este requisito.

Sin embrago, en el Estatuto del TPIY (art. 5) se vuelve a establecer en la de-
finicion. La situacion en realidad es la misma que la que se dio en los Estatutos
de Nuremberg y de Tokio, en que no se trata verdaderamente de un elemento
distintivo diferencial de esta clase de delitos, sino que se trata de una exigencia
que viene motivada por la necesidad de establecer un limite jurisdiccional a la ac-
tuacion de un tribunal “ad hoc” cuya competencia se referia a hechos ocurridos
en el curso de un conflicto armado especifico, en concreto de las distintas gue-
rras que se produjeron en las altimas décadas del siglo XX en el territorio de los
Balcanes. Posteriormente, fue la jurisprudencia de este mismo Tribunal la que
tuvo oportunidad de manifestar que se trataba de un requisito que se desviaba
del consuetudinario (Caso 7Tadic). En el Estatuto del TPIR (art. 3) se prescinde
de este requisito, lo mismo que en el Estatuto de Roma de la CPI (art. 7), que
deja claro la innecesariedad de este contexto de conflicto armado.
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Puede decirse, por tanto, que actualmente existe un consenso general al res-
pecto, tanto en la jurisprudencia internacional como nacional (casos Eichmann
—Israel—, Barbie—Francia—), como en la doctrina (Orentlicher, Theodor Me-
ron, etc.).

B) No requerimiento de ningiin animo especifico (polémica sobre el requisito del
“animo discriminatorio”)

El Estatuto del TPIR, en su articulo 3, requiere que los actos se hayan cometi-
do “por razones de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales, o reli-
giosas”. Sin embargo, esta exigencia no aparece en ninguno de los otros Estatu-
tos o legislaciones de los Estados; solo en Francia, en los asuntos Barbiey Touuvier,
distintos 6rganos jurisdiccionales franceses hicieron referencia a la necesidad de
existencia de politicas discriminatorias.

Cierta jurisprudencia del TPIY (Caso Tadic), en primera instancia (1997) se
pronuncio en sentido de considerar necesarios “motivos discriminatorios”, pero
esta jurisprudencia no tuvo continuidad e incluso fue corregida por la Sala de
apelacion en la segunda instancia (1999). El Estatuto de Roma deja clara la inne-
cesariedad de este requisito. Lo mismo que la jurisprudencia de los Tribunales
internacionalizados (Sierra Leona, BH, Irak, etc.).

La jurisprudencia del propio TPIR limita el alcance de este requisito dentro
de su Estatuto, reconociendo que es una limitacion especifica a la jurisdiccion de
ese Tribunal, y que el animo discriminatorio se refiere a la acciéon en su conjunto
y no es exigible que dicho animo abarque o sea tenido por los autores de hechos
especificos. Este requisito en relacion con este tribunal “ad hoc” responde ala 16-
gica de las conductas sometidas a este Tribunal en el que el animo discriminato-
rio tiene sentido, pero que no resulta extensible a otras situaciones. En cualquier
caso existe general consenso de que no es un requisito que sea generalizable y
que tenga base en el Derecho consuetudinario. Solo asi se ha establecido exclu-
sivamente en relacion con el delito de persecucion.

C) Requisitos positivos. Elemento contextual: “Ataque” “sistematico” o “genera-
lizado”

Que se traten de ataques sistematicos o generalizados no es un requisito que
aparezca en las iniciales definiciones de los crimenes contra la humanidad, ni
una exigencia del Derecho Internacional consuetudinario, ni estaba en los Esta-
tutos de Nuremberg y de Tokio. Si parece como implicito en los crimenes contra
la humanidad que no se traten de actos aislados, sino que se produzcan en un
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determinado contexto. Las dificultades se han producido a la hora de establecer
precisamente los elementos definidores o determinantes de ese contexto. He-
mos visto que no es aceptable que se trate del contexto de un conflicto armado.

El concepto de ataques sistematicos o generalizados aparece en la década de
los "90 del siglo pasado y ha servido para clarificar, precisar y dar consistencia al
elemento contextual —umbral contextual minimo— caracteristico de esta ca-
tegoria de delitos de cara a su formulacion general. No se trata de una doble
exigencia o de conceptos acumulativos, sino que existe general consenso sobre
su caracter disyuntivo y la necesidad de ser apreciado de forma conjunta con los
otros elementos de la definicion, es decir, que se traten de “ataques”, es decir
de actos no esporadicos o aislados y que vayan dirigidos “contra una poblacion
civil”, es decir, no contra un sujeto especifico y determinado, necesariamente
comportan un cierto grado de escala y de organizacion (ver definicion de ataque
contra la poblacion civil establecida en el art. 7.2 del Estatuto de Roma).

Segtn algunas opiniones no se trataria en si mismo de una exigencia del tipo
penal como tal, que lo seria el hecho de que no fueran actos aislados, sino dentro
de determinado contexto y operaria como indicadores tutiles, a modo de test que
permitiria apreciar que efectivamente se esta en un determinado contexto. Esta
interpretacion abriria la posibilidad de busqueda de otros indicadores del carac-
ter no meramente individual o aislado de los hechos y del umbral de intensidad
requerido por el concepto nuclear de los crimenes contra la humanidad.

El término “generalizado” puede ser interpretado de distintas maneras. De
una manera general, puede significar la produccion de hechos a “gran escala”
y con un gran numero de victimas. Puede ser tanto un elemento que haga refe-
rencia a la naturaleza del ataque o a los resultados del mismo, singularmente al
numero de victimas causado, aunque no se pueda establecer un umbral minimo
de victimas, ya que este es un concepto contingente y ha de depender normal-
mente de las propias caracteristicas de los hechos. La masividad o generalidad
del acto normalmente hara referencia a una apreciacion puramente cuantitativa,
determinada por el nimero, normalmente por acumulaciéon de actos con victi-
mas individuales o colectivas de menor nimero, aunque también podria ser un
solo acto de extraordinaria magnitud que colmara este requisito®.

Como tal, aunque no deja de ser un concepto indeterminado valorativo segun
las circunstancias, hace referencia a una objetividad que de alguna manera faci-
lita la prueba de la existencia del elemento contextual.

2 TPIY, Kordic and Cerkez, Trial Chamber, 26.02.2001, parr. 179; TPIY, BlasKic, Trial Chamber,
3.03.2000, parr. 206; TPIY, Martinovic, Trial Chamber, 31.03.2003, parr. 236.
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De forma muy contraria, el término “sistematicidad” o “sistematico” es defi-
nitivamente mas valorativo. Ha sido definido de diferentes maneras. Existen de-
finiciones muy exigentes establecidas tanto en la jurisprudencia del TPIR como
TPIY. Asi, el TPIR en el asunto Akayesu, referido a un ataque, hace referencia a
que esté cuidadosamente organizado, siguiendo un regular patréon de conducta,
sobre la base de una politica comun, e incorporando una cantidad apreciable o
sustancial de recursos bien sean publicos o privados. Por su parte, el TPIY, en el
asunto Blaskic, exige que exista un objetivo o plan, actos a gran escala o realiza-
dos de forma continuada de crimenes relacionados, incorporaciéon de recursos
significativos, implicaciéon de autoridades de alto nivel o rango.

La inexistencia de otros criterios mds objetivos como la generalidad o la am-
plitud justifica el establecimiento de requisitos muy exigentes para considerar
que un hecho pueda ser calificable como de delito contra la humanidad, aunque
los establecidos en la jurisprudencia relacionada han sido calificados como ex-
cesivos por parte de ciertos sectores de la doctrina. Por ello, frecuentemente se
atiende a otros criterios relevantes menos exigentes contenidos en, por ejemplo,
las sentencias Tadic, Kunarac del TPIY o Ntakirutimana del TPIR, que en general
hacen referencia a planes metodicos o que siguen patrones de conducta, actos
de naturaleza organizada, y especialmente a que los actos de violencia ejercidos
sean de naturaleza organizada de tal manera que excluyan el caracter ocasional
o puramente aleatorio de éstos (TPIR, Nahimana, CPI, Orden de arresto de Al
Bashir).

En definitiva, puede entenderse que el elemento comun caracteristico es la
existencia de un alto grado de organizacion, junto con otros elementos que ha-
cen referencia a las caracteristicas del ataque como: la existencia de patrones de
conducta definidos; realizacion continuada de crimenes relacionados; uso de
significativos recursos, planificacién, objetivos politicos, etc.”.

a) Significado de “ataque”

Se trata de un concepto propio, distinto del concepto de ataque caracteristi-
co de los crimenes de guerra. En principio nada tiene que ver ni tiene por qué
llevar consigo la utilizacion de fuerzas armadas. Puede significar maltrato de la
poblacion civil (TPIY, Kunarac; TPIR, Akayesu, Elementos de los crimenes de la
CPI, etc.).

*  TPIY, Kunarac, Kovac and Vukovic, Appels Chamber, 12.06.2002, parr. 94; TPIY, Naletilic and
Martinovic, Trial Chamber, 31.03.2003, parr. 236; TPIY, BlasKic, Trial Chamber, 3.03.2000,
parr. 203.
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Lo importante de este concepto es que no hace referencia a un solo acto, sino
a un conjunto amplio de ellos. El ataque se referiria a la generalidad de actos en
los que el particular acto prohibido se imbrica jurisprudencia. De todos modos
es necesario diferenciarlo del concepto de “generalidad”. Simplemente haria re-
ferencia a la pluralidad de acciones, aunque sean de la misma clase o victimas
plurales ( “ataque dirigido contra una poblacion civil”, art. 7.2 Estatuto de Roma).

b) Significado de ataque “dirigido”

Hace referencia a la exclusion de actos puramente casuales o no dirigidos
contra un objetivo predefinido que resulta esencial en la definicion. De esta ma-
nera quedan excluidos, por ejemplo, una ola de crimenes mas o menos organiza-
da, pero no exactamente dirigidos como ataque contra una poblacion civil, una
revuelta algarada o reaccion mas o menos desordenada frente a una determi-
nada situacion; lo mismo que actuaciones individuales, aleatorias u ocasionales.

¢) Elataque responda a una “politica de Estado” o “de una organizacion”

Segun algunas opiniones, seria necesario, consustancial con la definicion, la
existencia de alguna politica gubernamental o de una organizaciéon que dirija,
instigue, anime o promueva el ataque. Otras rechazan esta posicion y senalan
que no es necesaria ninguna politica como tal.

La polémica cobra una dimension especial por la propia diccion del art. 7.2.a
del Estatuto de Roma, que establece: “Por “ataque contra una poblacion civil” se en-
tenderda una linea de conducta que implique la comision multiple de actos mencionados en
el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de
una organizacion de comeler ese ataque o para promover esa politica”.

La exigencia o no de una verdadera politica de Estado o de una organizacion
es un punto muy controvertido, ya que resulta muy relevante desde el punto de
vista probatorio.

Los partidarios de la exigencia de este requisito senalan la insuficiencia como
umbral definidor de crimenes contra la humanidad el que se traten de actos o
delitos generalizados, pero que pudieran ser casuales o aleatorios y no responder
a una autentica planificacion politica. Por otra parte, la sistematicidad tampoco
seria equivalente a la existencia de necesidad de una “politica” definida adoptada
por aquellas autoridades o sujetos relevantes que tienen las facultades de hacerlo.

El concepto mismo de “politica” admite diversos grados de interpretacion y
de intensidad en los requisitos exigibles para tenerla como tal. Junto con las
politicas formales, expresas y detalladas, con un alto grado de planificacion, de
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definicion y detalle, existen otras mucho mas generales, imprecisas, informales,
que también responden al significado del término “politica”. Tampoco es equiva-
lente a que quien la realiza ejerza el “poder politico” de derecho, también puede
ser de manera informal o de facto. De esta manera, la interpretacion que se debe
dar a la existencia de “una politica”, es que esta no tiene por qué ser detallada
ni definida ni adoptada formalmente, y que su existencia unicamente excluye
que se trate de una mera conjuncion o confluencia de actos aleatorios o casuales
sin la existencia de una planificacién o nexo comun a modo de “politica”. En
definitiva, segun esta interpretaciéon que propugnamos, se trataria de un reque-
rimiento de bajo perfil, es decir de intensidad limitada, que, desde el punto de
vista probatorio, seria razonablemente inferible de otros elementos.

d) Ataque dirigido contra una (“any”) poblacion civil
- Concepto de “poblacion”

No es tanto una definicion juridica sino mas bien de caracter puramente natu-
ralistico. Se trataria de una referencia casi visual, plastica, una percepcion referi-
da a un conjunto humano amplio, no a un mero individuo. Los crimenes contra
la humanidad se tratan de crimenes de naturaleza colectiva. Pueden tratarse de
actos sucesivos, plurales, dirigidos contra sujetos individuales, pero que formen
parte o conformen una poblacién civil. No es necesario que la totalidad de la
poblacion esté afectada, es suficiente que sea un grupo de ella.

— Concepto de “civil”

Fundamentalmente por exclusiéon de aquellas que sean militares. Sin embar-
go esta exclusion no es suficiente. Existirian también categorias de militares que
también pueden tener la consideracion de poblacion civil, tales como militares
fuera de campana por multiples causas.

No obstante, alguna jurisprudencia del TPIY (Martic, Sala de Apelacion) ha
considerado que “poblacion civil” en crimenes contra la humanidad tiene el mis-
mo significado que en el articulo 50 del Protocolo primero a los Convenios de Gi-
nebra, que no incluye a los “hors de combat”, por ejemplo, prisioneros de guerra,
dentro de su ambito de proteccion, por lo que no tendrian tal consideracion. La
pregunta es entonces si a tenor de esta jurisprudencia el exterminio o tortura a
gran escala de prisioneros de guerra no llegaria nunca a la categoria de crimenes
contra la humanidad, aunque lo pudieran ser de guerra.
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Existe una amplia jurisprudencia de Tribunales Internacionales al respecto,
que ha establecido: El crimen tiene que ser cometido directamente contra una
poblacion civil*.

No es necesario que sea contra la totalidad de la poblacion, pero si un name-
ro suficiente o al menos representativo o significativo de ella®.

La poblacion ha de ser predominantemente civil. No necesariamente toda
civil®. La presencia de no civiles no priva del caracter civil a la poblacién’. A este
respecto procede hacer una interpretacion amplia del concepto de poblacion
civil®.

La proteccion se refiere a cualquier poblacion civil, independiente de que
sea o no la propia poblacién civil’. Es posible que sea contra la propia poblacién
civil. No es necesario que sea contra otra poblacion civil, ni contra un “enemi-
go”. Este es un importante elemento diferencial de los crimenes de guerra, en
los que esta implicito el ataque al enemigo, aunque no sea combatiente, bien
sea poblacion civil o no combatiente por otras razones, por ejemplo enfermos,
heridos, prisioneros, desertores, etc. Que sea contra la propia poblacion civil da
al ataque una singular caracterizacion como crimenes de Estado, como categoria
de crimenes cometidos desde el Estado contra sus propios ciudadanos: terroris-
mo desde el Estado, etc.

Resulta irrelevante si los actos son directamente contra la poblacion civil o
simplemente contra una persona concreta integrante de ella. Lo relevante es
que el ataque en si mismo sea contra la poblacion civil y no los actos concretos'.

D) Vinculo entre el sujeto activo del delito y el ataque perpetrado

En principio es exigible, simplemente, la objetiva realizaciéon de un acto den-
tro de un conjunto de los que representan el ataque y que el sujeto sea conscien-
te del contexto en el que realiza el acto (TPIY, Tadic).

* TPIY, Kunarac, Kovac and Vukovic, Trial Chamber, 22.02.2001; Appels Chamber, 12.06.2002,
parr. 90.

5 TPIY, Kunarac, Kovac and Vukovic, Appels Chamber, 12.06.2002, parr 90.

% TPIY, Kordic and Cerkez, Trial Chamber, 26.02.2001, parr. 180; TPIY, Naletilic and Martinovic,
Trial Chamber, 31.03.2003, parr. 235; TPIY, Jelisic, Trial Chamber, 14.12.1999, parr. 54.

7 TPIY, Prosecutor v. Kupreskic et al., Trial Chamber, 14.01.2000, parr. 549.

8 TPIY, Jelisic, Trial Chamber, 14.12.1999, parr. 54; TPLY, Prosecutor v. Kupreskic et al., Trial
Chamber, 14.01.2000, parr. 547-549.

9 TPIY, Vasilejevic, Trial Chamber, 29.11.2002, parr. 33.

1" TPIY, Kunarac, Kovac and Vukovic, Appels Chamber, 12.06.2002, parr. 103.
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Los actos concretos atribuidos al sujeto activo del delito no tienen que ser
generalizados o responder al patrén de sistematicidad. Es el ataque el que de-
be tener estas caracteristicas. El acto concreto ha de imbricarse en el contexto
(TPYY, Kunarac; Blaskic).

En ocasiones un solo acto del sujeto activo realizado dentro del contexto
que forme parte de un ataque puede constituir un crimen contra la humanidad
(TPIY, Kunarac; Blaskic). De la misma manera que un solo acto del sujeto activo
de determinadas caracteristicas puede constituir €l mismo un ataque, ya sea por
su dimension, naturaleza (armas biologicas), caracteristicas, etc.

El sujeto activo del acto no tiene por qué ser ni el ideador ni el arquitecto del
ataque. No necesita, €]l mismo, individualmente considerado, estar envuelto en
una determinada politica, ni formalmente formar parte de una formacion politi-
ca u organizacion determinada ni tampoco compartir las razones ideologicas ni
los fines del ataque.

Los actos realizados por el sujeto no requieren ser exactamente del mismo
tipo o caracteristicas de los otros actos del ataque y cabe la posibilidad de hechos
de naturaleza diferente, tal como pueden ser crimenes sexuales acompanando a
otros actos como el homicidio intencional que caractericen el ataque.

E) Elemento subjetivo de los crimenes contra la humanidad

Se requiere que el sujeto sea al menos consciente de que es un contexto mas
amplio donde se produce el ataque, especialmente que se trata de un ataque
contra la poblacion civil (TPIY, Tadic, Kupreskic) y de se trata de un contexto ge-
neralizado o un ataque sistematico'' o alternativamente admite el riesgo de que
sus actos formen parte de é1'*>. Debe tener conocimiento del ataque y del nexo
entre sus actos y el contexto. No es necesario conocimiento de los detalles del
ataque’. No es necesario que el participe deba aprobar el contexto del ataque en
el que se enmarcan sus actos'*.

' TPIY, Kunarac, Kovac and Vukovic, Appels Chamber, 12.06.2002, parr. 102, 410; TPIY, Tadic,
Appels Chamber, 15.07.1999, pérr. 271; TPIY, Kordic and Cerkez, Trial Chamber, 26.02.2001,
parr. 185; TPIY, BlasKic, Trial Chamber, 3.03.2000, parr. 244, 247.

12 TPIY, Vasilejevic, Trial Chamber, 29.11.2002, parr. 37; TPIY, BlasKic, Trial Chamber,
3.03.2000, parr. 257; TPIY, Krnojelac, Trial Chamber, 15.03.2002, parr. 59.

3 TPIY, Kunarac, Kovac and Vukovic, Appels Chamber, 12.06.2002, parr. 102; TPIY, Krnojelac,
Trial Chamber, 15.03.2002, parr. 59.

" TPIY, Kordic and Cerkez, Trial Chamber, 26.02.2001, parr. 185.
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No es necesario un dolo directo, también seria suficiente el dolo indirecto o
incluso el eventual. No se requiere un conocimiento preciso y detallado del ata-
que ni de sus caracteristicas (TPIY, Kunarac;, Blaskic)

Normalmente el contexto es notorio y no es razonablemente creible negar
su conocimiento, por lo que el estindar de prueba en estos casos es diferente
y el conocimiento serd inferible de otros elementos sin necesidad de prueba
directa. Este conocimiento del contexto es inferible de la concurrencia de una
serie de elementos, tales como el conocimiento del contexto politico en que se
produce, funcion o posicion del acusado dentro del mismo, su relacion con las
jerarquias politicas o militares, amplitud, gravedad y naturaleza de los actos rea-
lizados, etc.'®.

No es exigible que el actor comparta o apruebe personalmente el objetivo
global del ataque. No es necesario que el participe deba aprobar el contexto del
ataque en el que se enmarcan sus actos'®. El conocimiento exigible al actor es del
contexto general y no de los motivos u objetivos del ataque. El sujeto puede ac-
tuar por motivos personales, pero lo relevante es que lo haga dentro del contexto
sin que sea necesario que comparta los objetivos.

El autor debe tener el propoésito o intencion de cometer los delitos subyacen-
tes'” y conocimiento de que éstos se enmarcan en un determinado contexto.

15 TPIY, BlasKic, Trial Chamber, 3.03.2000, parr. 258-259.
16 TPIY, Kordic and Cerkez, Trial Chamber, 26.02.2001, parr. 185.
17 TPIY, Vasilejevic, Trial Chamber, 29.11.2002, parr. 37.



Los crimenes de lesa humanidad: Elementos
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I. LA CONFIGURACION DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD EN
DERECHO INTERNACIONAL

La figura de los crimenes de lesa humanidad es el resultado de la toma de
conciencia de la necesidad de proteger a la persona humana en el orden inter-
nacional frente a la comision de determinados delitos. En efecto, la practica in-
ternacional se ha encargado de poner de manifiesto que existen contextos y cir-
cunstancias en que determinados hechos delictivos representan por su gravedad
un atentando a la dignidad humana cuya relevancia excede del ambito estatal,
de ahi que se haya incorporado en el Derecho Internacional contemporaneo la
categoria de los llamados “crimenes internacionales” cometidos por individuos
o por Estados.

Por lo que se refiere a los primeros, los crimenes internacionales cuya autoria
corresponde a individuos, esta incorporacion se ha llevado a cabo a través de
un doble proceso. Por una parte, la figura de los crimenes internacionales ha
ido aparejada al desarrollo del principio que establece la responsabilidad penal
internacional de los individuos. Como es sabido, la exigencia de esta responsabi-
lidad penal internacional se lleva a cabo normalmente a través de la actuacion de
los Tribunales internos, bien directamente o por aplicacion de mecanismos de
cooperacion penal internacional, como el ¢jercicio de la jurisdiccion universal o
el principio aut dedere aut iudicare.

Ahora bien, de forma excepcional, cuando el Estado o Estados afectados no
han podido o querido hacer frente a la sancién de dicha responsabilidad, se
ha hecho necesario recurrir a una jurisdiccion penal internacional, como los
Tribunales Militares de Nuremberg y Tokio, los Tribunales para la Ex-Yugoslavia
y Ruanda o la que, por su caracter general, representa hoy en dia de forma mas
significativa la Corte Penal Internacional. Por otra parte, de forma paralela a

F

Profesora Titular de Derecho Internacional Publico y Relaciones Internacionales de la
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estos desarrollos en el plano institucional, se ha llevado a cabo en Derecho in-
ternacional una labor sustantiva de codificacion y desarrollo progresivo de los
crimenes internacionales.

Este es el marco general en el que se sitia el proceso de configuracion de los
crimenes de lesa humanidad, cuya articulacion se inicia, con independencia de
otros precedentes, como consecuencia de su inclusion en los Estatutos de los
Tribunales Militares de Nuremberg (art. 6, c) y Tokio y la jurisprudencia de estos
Tribunales. Con posterioridad, esta figura ha sido también objeto de desarrollo
en la jurisprudencia de Tribunales nacionales, en los Proyectos destinados al es-
tablecimiento de un Coédigo de Crimenes contra la paz y seguridad internacio-
nales (art. 18); en los Estatutos (arts. 5y 3, respectivamente) y la jurisprudencia
de los Tribunales Penales para la Ex-Yugoslavia y Ruanda; y en el Estatuto (art. 7)
y la practica de la Corte Penal Internacional. Ademas, algunos de los crimenes
particulares que se incluyen dentro de los crimenes de lesa humanidad, como
el crimen de tortura, el apartheid o la desaparicion forzada de personas han sido
objeto de Convenios de ambito universal y regional'. De esta manera, la configu-
racion de los crimenes de lesa humanidad, en tanto que categoria general, ha te-
nido lugar de manera preponderadamente consuetudinaria hasta su articulacion
convencional en los Estatutos de los Tribunales penales ad hocy en el Estatuto de
Roma, cuyo articulo 7 constituye en estos momentos la disposicion de referencia
para el analisis de los elementos definitorios de esta figura®.

II. LA RELACION ENTRE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD, CRIMENES
DE GUERRA Y GENOCIDIO

Los crimenes de lesa humanidad comparten elementos comunes con otros
crimenes internacionales de la competencia material de la Corte Penal Inter-
nacional, como los crimenes de guerra y el crimen de genocidio, puesto que las

Para un examen detallado del proceso de configuracion de los crimenes de lesa huma-
nidad, vid. M. CAPELLA i ROIG, “La tipificacion internacional de los crimenes contra
la humanidad como proceso y resultado del derecho internacional general”, en Cursos de
derechos humanos de Donostia-San Sebastian, Vol. b, 2004, pp. 49-78; y M. CAPELLA i ROIG,
La tipificacion internacional de los crimenes contra la humanidad, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005, pp. 33; M. C. MARQUEZ CARRASCO, El proceso de codificacion y desarrollo progresivo
de los crimenes contra la humanidad, Secretariado de publicaciones de la Universidad de
Sevilla, Sevilla, 2008.

2 Vid. C. RUEDA FERNANDEZ, “Los crimenes contra la humanidad en el Estatuto de la
Corte Penal Internacional: ¢Por fin la esperada definicion?”, en J. A. CARRILLO SALCE-
DO (coord.), La criminalizacion de la barbarie: la Corte Penal Internacional, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, 2000, pp. 301-324.
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tres figuras tienen un mismo fundamento que se encuentra en la protecciéon de
la dignidad de la persona humana y de sus derechos fundamentales. Coinciden
también en poder tener como objeto la proteccion de la poblacion civil (aun-
que en el caso de los crimenes de guerra el ambito de personas protegidas sea
mas amplio) y serles comunes la mayor parte de las conductas sancionables en
las que se concreta su tipificacion. Precisamente, a estos efectos hay que tener
en cuenta que las diferencias entre estas figuras se derivan, en primer lugar, del
contexto particular en el que se cometen cada uno de estos crimenes, lo que per-
mite distinguir los crimenes de lesa humanidad de los crimenes de guerra en la
medida en que éstos requieren que su comision se haya producido en el marco
de un contexto armado. Por su parte, el crimen de genocidio se diferencia de
los crimenes de lesa humanidad por requerir el dolo especial de la intencién de
exterminar a un grupo humano.

La practica de los Tribunales penales ad hocy de la Corte Penal Internacional
pone de manifiesto que un individuo puede ser acusado acumulativamente por
la comision de crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra (casos Kordic y
Cerzec, Kunarac, Kovacy Vukovic)® o de crimenes de lesa humanidad y genocidio
(casos Ayakesu, Musema, Rutaganda)*. En este sentido, la relacion concursal entre
estos tres crimenes nucleares de Derecho Internacional plantea un interesante
debate que dista de estar cerrado. Asi, por lo que se refiere a la relacion entre
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, parece que la solucion mas
adecuada seria considerar la existencia de un concurso ideal de delitos, en la me-
dida en que cada una de estas figuras se compone de elementos distintos y pro-
tege bienes juridicos distintos’. En cambio, no cabria estimar la existencia de un
concurso de leyes entre los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad
en la medida en que no se puede considerar que una figura sea un tipo general
y otra un tipo especial. Sin embargo, por lo que respecta a la relacion concursal
entre los crimenes de lesa humanidad y el genocidio, hay una opinion favorable
a considerar la existencia de una relacion de concurso de leyes, estimando que

Por lo que se refiere a la CPI, vid. la Decision sobre la confirmacion de cargos, caso Jean-
Pierre Bemba Gombo, situacion en la Republica Centro Africana (Sala de Cuestiones Preli-
minares), 15 de junio de 2009 y Orden de arresto contra Ali Kushayb, situacion en Darfur
(Sala de Cuestiones Preliminares I), de 27 de abril de 2007.

También en relacion con la CPI, vid. en contra de dicha practica la Segunda orden de
detencion de Omar Hassan Ahmad Al Bashir, situacion en Darfur (Sala de Cuestiones Pre-
liminares I), de 22 de julio de 2010.

En relacion con las diferencias entre ambas categorias de crimenes, vid. J. SANCHEZ
PATRON, “La distincién entre crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad a la
luz de la jurisprudencia de los Tribunales Penales internacionales para la ex Yugoslavia y
Ruanda”, Revista espaiiola de derecho militar, nim. 78, 2001, pp. 53-86.
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el genocidio podria considerarse como un tipo especial respecto de los crimenes
de lesa humanidad®.

III. ELEMENTOS A CONSIDERAR EN LA DEFINICION DE LOS
CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Teniendo en cuenta el desarrollo consuetudinario y convencional de la fi-
gura de los crimenes de lesa humanidad, su definicion se establece a partir de
la concurrencia de tres elementos. Un primer elemento de caracter material
hace referencia al contexto en el que se han cometido las conductas en las que
se concretan estos crimenes y en el que hay que considerar, como veremos, la
ausencia de la conexion con la existencia de un conflicto armado, un elemento
que ha sido sustituido por el relativo al “caracter generalizado o sistematico
del ataque contra una poblacion civil”. Un segundo elemento, de caracter sub-
jetivo, que excluye la necesidad de que concurran motivos discriminatorios,
se concreta en la mens rea especifica del conocimiento de dicho ataque. Final-
mente, los crimenes de lesa humanidad, tal como aparecen recogidos en el
Estatuto de Roma, requieren un tercer elemento de existencia de una politica,
el llamado policy element que se proyecta tanto sobre el elemento objetivo como
sobre el subjetivo. Precisamente por lo que podria llamarse su caracter aglutina-
dor, en nuestra opinion, cabe diferenciarlo del elemento objetivo del contexto
en el que se suele incluir’. Y, aunque nuestro andlisis se limite a los elementos
comunes o generales a la figura de los crimenes de lesa humanidad, hay que
tener en cuenta que existen unos elementos especificos por relaciéon a cada una
de las conductas delictivas concretas a las que se refiere el art. 7 del Estatuto de
Roma®.

% Seguimos en este punto a M. D. BOLLO AROCENA, Derecho Internacional penal: estudio

de los crimenes internacionales y de las técnicas para su represion, Universidad del Pais Vasco,

Bilbao, 2004.

Vid. en todo caso, la sistematica y el desarrollo que hacemos en nuestro trabajo, I. LIRO-

LA DELGADO, M. MARTIN MARTiNEZ, La Corte Penal Internacional, Ariel, Barcelona,

2001, pp. 119-123.

8 Para un analisis de tales elementos, vid. M. C. MARQUEZ CARRASCO, “Los elementos
especificos de las conductas constitutivas de crimenes contra la humanidad en Derecho
Internacional Penal”, Revista General de Derecho Penal, num. 10, 2008, pp. 5-69.
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1. El elemento material: El contexto en que se cometen las conductas

A) La ausencia del requisito de conexion con un conflicto armado

El requisito de la conexion de los crimenes de lesa humanidad con la existencia
de un conflicto armado se establecio inicialmente en el Estatuto del TMI de Nurem-
berg al objeto de superar los problemas de legalidad penal que suscit6 la actuacion
de este Tribunal. De esta manera, se buscaba justificar el que ciertas conductas, en-
tre las que se encontraban las constitutivas de crimenes de lesa humanidad, pudie-
sen ser consideradas como crimenes de Derecho Internacional y no simplemente
de Derecho Penal interno, legitimando asi su sancion por un Tribunal Internacio-
nal. No obstante, la Ley n° 10 del Consejo de Control aliado ya no recogio6 esta co-
nexion, como tampoco lo hizo el posterior desarrollo consuetudinario de la figura.

La conexion entre crimenes de lesa humanidad y la existencia de un conflicto
armando vuelve a incorporarse en el Estatuto del Tribunal Penal para la Ex-Yu-
goslavia, en este caso vinculandose a la competencia temporal de dicho Tribunal,
encargado de conocer los crimenes cometidos en el marco del conflicto armado
que tuvo lugar en la extinta Yugoslavia. Sin embargo, la propia jurisprudencia
del TPIY se encargaria de relativizar dicha conexion, en linea con el Derecho
consuetudinario existente.

Por fin, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, como en su dia el Esta-
tuto del Tribunal Penal para Ruanda, establece la figura de los crimenes de lesa
humanidad con ausencia de su conexion con un conflicto armado, con lo que
puede decirse que, hoy en dia, dicha conexion no constituye un elemento defi-
nitorio de esta figura®.

B) El caracter generalizado o sistematico del ataque contra una poblacion civil

En la evolucion de la figura de los crimenes de lesa humanidad se observa
como progresivamente el elemento de conexion con un conflicto armado, se ha
ido sustituyendo por un elemento contextual que requiere que los crimenes de
lesa humanidad se comentan “como parte de un ataque generalizado o sistema-
tico contra una poblacion civil”. Este elemento contextual es el que hace que se
conviertan en crimenes internacionales hechos que aisladamente considerados
serian delitos comunes en los Derechos penales nacionales'.

Sobre la evolucion del llamado “nexo de la guerra”, vid. K. AMBOS, Temas de Derecho Penal
Internacional y Europeo, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 170-180.

Para un analisis detallado del elemento contextual de los crimenes de lesa humanidad,
ver C. de THAN, E. SHORTS, International Criminal Law and Human Rights, Sweet &
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a) Por lo que respecta, en primer lugar, a la nociéon de ataque, hay que deter-

minar cual es la naturaleza de la accion dirigida contra la poblacion civil.
Esta puede consistir en actos violentos, que no tienen que ser necesaria-
mente un ataque militar (como aclaran los Elementos de los crimenes de
la Corte Penal Internacional) o conductas no violentas que conduzcan a
la privacion de derechos fundamentales. Se plantea aqui la duda si tal pri-
vacion se refiere s6lo a las violaciones mas graves de derechos humanos o
si se podrian considerar otras violaciones de derechos humanos como la
negacion de un juicio justo o infracciones contra la propiedad, en el caso
de que éstas tuviesen un caracter generalizado o sistematico (en el marco
de lo dispuesto por el art. 7,k) por relacién a “otros actos inhumanos de
caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o aten-
ten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”). A su
vez, los actos constitutivos del ataque pueden consistir en crimenes homo-
géneos (como seria el caso de asesinatos o violaciones en cadena o simul-
taneos) o en multiples actos de distinta naturaleza (asesinatos, violaciones
y deportacion) (Casos Kayishemay Katanga/Ngudjolo).

b) En relacion con el caracter generalizado o sistemdtico del ataque, se trata

de un requisito que no estaba contemplado en el Estatuto del TMI de Nu-
remberg, aunque si en su jurisprudencia, en los Proyectos de Codigo de
crimenes contra la paz y seguridad internacionales y en los Estatutos del
TPIR y de la CPI. De hecho, ademas de una clausula-umbral de la compe-
tencia material de la CPI, consiste en un elemento que resulta intrinseco a
la descripcion de algunos crimenes de lesa humanidad (como sucede, por
ejemplo, con el exterminio, la deportacion o la persecucion) o que deter-
mina su gravedad internacional (por ejemplo, del asesinato, la tortura o la
violacion).

Se trata, en todo caso, de una féormula disyuntiva que recoge los requisitos
de forma no acumulativa, tal como ya habia sido aclarado por la jurispru-
dencia del TPIY y el TPIR, y recoge claramente el Estatuto de Roma y la
practica de la CPI (Caso Katanga/Ngudjolo)''. El caracter generalizado del

Maxwell Limited, Londres, 2003, pp. 89-93; y M. C. MARQUEZ CARRASCO, “Los ele-
mentos comunes de los crimenes contra la humanidad en Derecho Internacional Penal”,
Revista General de Derecho Penal, nim. 9, 2008, pp. 17-31.

Obviamente este requisito puede también darse de manera cumulativa, asi, por ejemplo
en la Resolucion 1970 (2011) del Consejo de Seguridad, de 26 de febrero de 2010, por la
que remite la situacion en Libia al Fiscal de la Corte Penal Internacional se senala “Con-
sidering that the widespread and systematic attacks currently taking place in the Libyan
Arab Jamabhiriya against the civilian population may amount to crimes against humanity”
(la cursiva es nuestra).
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ataque hace referencia a un criterio cuantitativo en relacién a la comision
a gran escala o al elevado numero de victimas que se puede producir por
el efecto cumulativo de una serie de actos inhumanos o el efecto singular
de un acto inhumano de extraordinaria magnitud (Caso Blaskic). También
puede resultar de un ataque en un area geografica amplia o en un drea
geografica reducida pero dirigido a un gran namero de civiles (Caso Ka-
tanga/Ngudjolo) 2.

Por su parte, el cardcter sistemdtico se identifica con un criterio cualitativo
en relacién a la forma en que se lleva a cabo el ataque. Este requiere la exis-
tencia de un plan o patron metodolégico (tal como ha sido repetidamente
senalado en la jurisprudencia del TPIY 'y TPIR al referirse a la existencia de
“un patron establecido”) del que es exponente la naturaleza organizada de
los actos de violencia y la improbabilidad de su ocurrencia aleatoria (Caso
Kunarac)®. Como veremos, este requisito se relaciona con la existencia de
un plan o politica preconcebida (policy element), que incluye los actos indi-
viduales que respondan a ese plan o politica, pero excluye a los actos que
se produzcan de manera casual.

c) El ataque tiene como sujeto pasivo una poblacion civil. Nuevamente, la
nocion de poblacion remite al cardcter colectivo del delito, es decir a la
multiplicidad de victimas. LLa mencion al caracter civil de dicha poblacion

Un ejemplo del caracter generalizado del ataque resulta de los datos que se aportan en la
Solicitud de autorizacion de investigacion en la situacion de Kenya cuando se hace refe-
rencia a “(...) the scale of the post-election violence resulted in a reported 1,133 to 1,220
killings of civilians, more than nine hundred documented acts of rape and other forms of
sexual violence, with many more unreported, the internal displacement of 350,000 per-
sons, and 3,561 reported acts causing serious injury”. En relacion a la misma situacion, en
la Decision de conformidad con el articulo 15 del Estatuto de Roma sobre la autorizacion
de una investigacion sobre la situacion en la Republica de Kenya (Sala de Cuestiones Pre-
liminares IT) de 31 de marzo de 2010, se senala que “As for the period between 27 Decem-
ber 2007 and 28 February 2008, it is reported that 1,133 to 1,220 people were killed, about
3,661 people injured and up to approximately 350,000 persons displaced. Furthermore,
an increased number of rapes and other forms of sexual violence reportedly occurred
during this period” (parr. 131).

En el mismo sentido, la CPI en la Decision sobre la confirmacion de cargos, caso Jean-
Pierre Bemba Gombo, situacion en la Repuiblica Centro Africana, cit., senala que “(...) The
Chamber finds that MLC soldiers, when taking control of former rebel-held CAR territo-
ries, carried out attacks following the same pattem. They regularly threatened civilians for
hiding rebels in their houses or committed crimes against sibilinas considered as rebels by
MLC soldiers, they followed an established house-to-house system of attack aimed at creat-
ing a climate of fear, they broke into houses, looted goods and committed other crimes
such as rape if the civilians resisted the troops. Furthermore, they acted in groups often
targeting the same houses several times a day” (parr. 115). (la cursiva es nuestra).
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vendria a ser una reliquia de la conexion inicial de los crimenes de lesa
humanidad con el ius in bello, aplicando el principio de distincion del De-
recho Internacional Humanitario para excluir del ambito de aplicacion de
los crimenes de lesa humanidad a los “combatientes enemigos”.

En todo caso, la jurisprudencia se ha inclinado por una interpretacion am-
plia del concepto de “poblacion civil” que asegure la proteccion de todas
las personas en tiempo de paz, incluyendo a las personas que circunstan-
cialmente empunen las armas, a los movimientos de resistencia, a las per-
sonas hors de combat, incluso a individuos que en un momento determinado
pudieron llevar a cabo actos de violencia (asunto Hospital de Vukovar) o a
soldados que tengan la misma nacionalidad que los autores de los crime-
nes.

Se suscitan, en cambio, ciertas dudas en relacion con ataques que tengan
como objeto a los miembros de las fuerzas de seguridad del Estado, lo que
ha llevado a la exclusion de miembros de la policia (Caso Kayishema), aun-
que autores como CASSESE mantienen una opinion favorable a su inclu-
sion'®. Se plantea también la pregunta de si la presencia de cierto namero
de combatientes enemigos que se encuentra dentro de un grupo de no
combatientes, priva a dicho grupo de su caracter civil. Esta cuestion fue
tratada, por ejemplo, en el caso Tadic en el que se considero que el caracter
predominantemente civil de un grupo, no se ve alterado por la presencia
de no civiles en su interior. Una confirmacion del caracter amplio con el
que se ha interpretado la nocién de poblacion civil se encuentra en el caso

Katanga/Ngudjolo®.

2. El elemento subjetivo

A) La ausencia del requisito de motivos discriminatorios

La necesidad de la concurrencia de motivos discriminatorios en los crimenes
de lesa humanidad ha suscitado cierta polémica generada por tratarse de un

" Cf. A. CASSESE, International Criminal Law, Oxford University Press, 2* Edicién, Nueva
York, 2008, p. 122.

Decision de confirmacién de cargos, caso Germain Katanga and Mathiew Ngudjolo Chus,

situacion en la Republica Democratica del Congo (Sala de Cuestiones Preliminares I),
de 30 de septiembre de 2008, “(...) the Chamber observes that, as opposed to war crimes
which are provided for in article 8 of the Statute, the term “civilian population” within the
meaning of article 7 of the Statute affords rights and protections to “any civilian popula-
tion” regardless of their nationality, ethnicity or other distinguishing feature”.
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requisito contemplado en los Estatutos del TMI de Nuremberg y del TPIR, asi
como las dudas generadas por la jurisprudencia del TPIY. Sin embargo, el Es-
tatuto de la CPI no lo contempla siguiendo al Derecho consuetudinario, de tal
manera que puede afirmarse que no representa un requisito de alcance general
para todo el conjunto de crimenes de lesa humanidad, sino que sélo resulta ne-
cesario en el supuesto concreto del crimen de lesa humanidad que se identifica
con la persecucion de un grupo o colectividad, al que se refiere el art. 7.1.h) del
Estatuto de Roma. Por tanto, las motivaciones personales del autor del crimen de
lesa humanidad son irrelevantes, si concurren el resto de elementos definitorios
de esta figura.

B) La mens rea especifica: El conocimiento del ataque

El elemento del conocimiento del contexto general de ataque a una pobla-
cion civil en el que se comete un crimen de lesa humanidad resulta un elemento
novedoso, introducido por el Estatuto de CPI que no figura en el Proyecto de
Codigo de crimenes contra la paz y seguridad internacionales ni en los Estatutos
del TPIY y TPIR, aunque haya sido desarrollado por la jurisprudencia de estos
Tribunales'®. Se trata de una mens rea especifica que implica la concurrencia de
dos elementos:

a) Laintencion de cometer el crimen, en tanto que elemento mental general
exigido por el art. 30 Estatuto de Roma, en el que se incluye el dolo even-
tual (la persona no tiene que anticipar todo el resultado sino conocer el
riesgo).

b) El conocimiento del contexto general de ataque a una poblacién civil en el
que se comete ese hecho, como dolo especial, es decir, saber que existe un
plan o politica y que su acciéon contribuye a la realizacion de ésta. No obs-
tante, aunque su comportamiento contribuya al ataque o no tome medidas
para evitarlo, no tiene porqué conocer los detalles de la politica ni siquiera
estar de acuerdo con ella (Caso Kunarac). Si falta este elemento subjetivo,
podra ser un hecho sancionable penalmente pero no un crimen de lesa
humanidad"’.

16 Para un analisis exhaustivo, vid. MARQUEZ CARRASCO, “Los elementos comunes...”,
cit., pp. 43-49.

Vid. por ejemplo, la Orden de detencion de Ahmand Harum, situacion en Darfur (Sala de
Cuestiones Preliminares I), de 27 de abril de 2007, en la que se sefiala, “(...) En razén de
su cargo de Ministro del interior del gobierno de Sudan, mediante su coordinacién gene-
ral y participacion personal en actividades de los Comités de Seguridad, a saber, reclutar,
armar, financiar a las Milicia (...) contribuyo intencionalmente a la Comision de los crimenes
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3. El elemento de la “politica”

El tercer elemento a considerar en relaciéon con la definicién de los crimenes
de lesa humanidad es el de la “existencia de una politica”'®. Estamos ante un ele-
mento introducido de forma novedosa por el Estatuto de la Corte Penal Interna-
cional, aunque previamente hubiese sido abordado en la jurisprudencia del TPIY
y el TPIR. Por esta razon, se ha suscitado la cuestion de si se trata de un elemento
de caracter jurisdiccional o procesal, de un elemento adicional o si reine ambos
caracteres. A este respecto, hay que recordar que el elemento politico se incluye
en la parte final de la Conferencia de Roma, entendiendo que se trataba de un
elemento flexible que ofreceria una garantia adicional de que los actos aislados
no se considerarian crimenes de lesa humanidad.

Ahora bien, a la pregunta de si la existencia de una politica requiere necesa-
riamente la participacion de un Estado, hay que senalar que desde la Conven-
cion para la represion del crimen de Genocidio se ha aceptado que la entidad
que esté detras de la existencia de una politica no tiene necesariamente que ser
un Estado. Desde un planteamiento mas amplio, cabe que dicha politica se haya
producido por instigacion o direccion de un Estado, de una organizacion poli-
tica o de un grupo, es decir, no s6lo se consideran los actos cometidos por per-
sonas que actian por cuenta del Estado (de forma oficial o como particulares).
Ademas, tampoco hay necesidad de que dicha politica esté declarada de forma
expresa, clara y precisa, incluyéndose también el supuesto de que se trate de una
politica implicita o de facto.

mencionados a sabiendas de que su contribucion seguiria promoviendo el plan comiin puesto en
prdctica por las Fuerzas armadas sudanesas y las milicias... que consistia en atacar a las
poblaciones civiles en Darfur” (cursivas y traduccion propias). En el mismo sentido, en la
Decision de confirmacion de cargos, caso Germain Katanga and Mathiew Ngudjolo Chuz, sit-
uacién en la Republica Democratica del Congo, cit., se dice “(...) knowledge of the attack
and the perpetrator’s awareness that his conduct was part of such attack may be inferred
from circumstantial evidence, such as: the accused’s position in the military hierarchy; his
assuming an important role in the broader criminal campaign; his presence at the scene
of the crimes; his references to the superiority of his group over the enemy group; and the
general historical and political environment in which the acts occurred”.

En relacion con la proyeccion de este elemento sobre los ya analizados, ver Y. JUROVICS,
Réflexions sur la spécificité du crime contre Uhumanité, Librairie Générale de Droit de Jurispru-
dence, Paris, 2002, pp. 276-288.

Véase por ejemplo la Opinion disidente del Juez Kaul en relacion con la Autorizacion de
la Sala de Cuestiones Preliminares para iniciar una investigaciéon sobre los crimenes de
lesa humanidad cometidos en Kenya entre el 1 de junio de 2005 y 26 de noviembre de
2009 en la que estima que los ataques cometidos contra la poblacion civil no podia consi-
derarse que respondiesen a la politica de un Estado u organizacion.
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En funcién de lo dicho, se podran considerar situaciones que se produzcan
con la anuencia del Estado o situaciones fuera del control de un Estado, como las
desarrolladas por grupos paramilitares®, grupos que controlan de facto una parte
del territorio o grupos terroristas. En cambio, es objeto de debate el caso de las
organizaciones criminales, considerando autores como GIL GIL que sé6lo cabria
considerar la posible comisiéon de un crimen de lesa humanidad cuando dicha
organizacion o grupo haya alcanzado tal poder que neutraliza la accion del Esta-
do, pero no en aquellas circunstancias en las que el Estado puede llevar a cabo su
represion?'.

IV. CONCLUSIONES Y PERSPECTIVAS DE FUTURO

Tal como hemos visto, la figura de los crimenes de lesa humanidad ha sido
objeto de desarrollo por via consuetudinaria y convencional, destacando la con-
tribucion a la consolidacion de sus elementos definitorios que representa el art.
7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Se trata ademads de un
proceso dinamico y susceptible de nuevos desarrollos que permitan garantizar la
sancion de este crimen internacional, cualesquiera que sean las circunstancias en
que se produzca®.

Ahora bien, todos estos desarrollos y perspectivas no han conseguido acallar
el debate sobre la conveniencia de adoptar una Convencion general sobre la
prevencion y sancion de los crimenes contra la Humanidad que, por el momen-
to, solo se mantiene en el ambito académico. Destaca asi la redacciéon de un
Proyecto de Convencion sobre la prevencion y sancién de los crimenes de lesa
humanidad por un grupo de expertos que toma como referencia los elementos
definitorios de tales crimenes que establece el art. 7 del Estatuto de Roma con

2 Vid. la Orden de arresto de Joseph Kony, situacion en Uganda (Sala de Cuestiones Prelim-

inares II), de 8 de julio de 2005, en la que senala que “(...) the LRA (Lord’s Resistance
Army) is an armed group carrying out an insurgency against the Government of Uganda
and the Ugandan Army (...), that the LRA is organised in a military-type hierarchy and
operates as an army’.

Vid. A. GIL GIL, “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional a la luz de los Elementos de los crimenes”, en K. AMBOS
(coord.), La nueva justicia penal supranacional. Desarrollos Post-Roma, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2002, p. 74.

Téngase en cuenta, en todo caso, que en la Conferencia de Kampala no se formul6 nin-
guna propuesta que afectase a los crimenes de lesa humanidad.

21
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el objetivo de facilitar la integracion de la Convencion en un sistema general de
justicia penal internacional®.

% Vid. la Declaracién sobre la necesidad de una Convencién general sobre crimenes contra
la Humanidad de 12.03.2010, promovida por el Whitney R. Harris World Law Institu-

te, Washington University Law y L. NADYA SADAT (ed.), Forging a Convention for Crimes
Against Humanity, Cambridge University Press, 2011.



Los crimenes de lesa humanmidad: Su calificacion
en América Latina y algunos comentarios en el
caso Colombiano

ALEJANDRO VALENCIA VILLA"

I. ELEMENTOS DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

La pertinencia de calificar algunas graves violaciones de derechos humanos
como crimenes de lesa humanidad ha significado en el contexto latinoamerica-
no un aporte fundamental en la lucha contra la impunidad. Dicha calificacion
ha permitido franquear barreras que durante muchos anos impidieron la ver-
dad, la justicia y la reparacion en la region, como fueron la prescripcion que
favorecia la no investigacion y juzgamiento de muchas conductas contrarias a
los derechos fundamentales, las amnistias que favorecieron a connotados viola-
dores de derechos humanos o la de imputar responsabilidades a superiores que
impedian incluso juzgar a ex presidentes de la Republica, por mencionar solo
algunos ejemplos. Hoy por hoy, gracias entre otras al concepto de crimenes de
lesa humanidad, el panorama es otro en América Latina.

Sin embargo, para otorgar dicha calificacion, se debe analizar si los hechos
constituyen una comision multiple de casos, si fueron dirigidos contra la pobla-
cion civil, si fueron sistematicos o generalizados y si fueron parte de una politica
de Estado o de una organizacion politica. Con base en la jurisprudencia de los
tribunales penales internacionales, en particular de los tribunales penales de la
antigua Yugoslavia' y de Ruanda®, asi como de la definicién establecida por el

Abogado colombiano, consultor en derechos humanos, Derecho Humanitario y justicia
transicional.

El articulo 5 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,
senala que: “El Tribunal Internacional esta habilitado para juzgar a los presuntos res-
ponsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido cometidos en el curso de un
conflicto armado, de caracter internacional o interno, y dirigidos contra cualquier pobla-
cion civil: a) Asesinato; b) Exterminacion; c) Reduccion a la servidumbre; d) Expulsion;
e) Encarcelamiento; f) Tortura; g) Violaciones; h) Persecuciones por motivos politicos,
raciales o religiosos; i) Otros actos inhumanos”.

2 Elarticulo 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda establece que: “El
Tribunal Internacional para Rwanda tendra competencia para enjuiciar a los presuntos



120 ALEJANDRO VALENCIA VILLA

Estatuto de la Corte Penal Internacional®, se puede senalar como elementos im-
portantes a probar para que ciertas violaciones de derechos humanos sean con-
sideradas crimenes de lesa humanidad, las siguientes:

1° La existencia de un ataque, que se demuestra tanto con la comision mul-
tiple de violaciones de derechos humanos como con la existencia de una
politica de Estado o de una organizacién politica®.

2° El ataque debe estar dirigido contra una poblacion civil; se subraya que
la poblacion victima debe ser predominantemente civil y la naturaleza de
civil la determina la especial situacion de la victima al momento del crimen
antes que su estatus.

3° El caracter generalizado o sistematico del ataque; lo sistematico significa
que las violaciones de derechos humanos deben ser de conformidad con
un plan o una politica preconcebida, deben ser violaciones consciente-
mente organizadas y que siguen un patréon determinado, basandose en una
politica comun que utiliza recursos publicos o privados; pueden ser accio-
nes u omisiones que deben estar vinculadas entre si, con una finalidad o
meta puntual sea explicita o que se infiera por el analisis coyuntural de las

responsables de los crimenes que se senialan a continuacion, cuando hayan sido come-
tidos como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil por
razones de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales o religiosas: a) Homi-
cidio intencional; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacién; e) Encarcelamiento; f)
Tortura; g) Violacion; h) Persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos; i) Otros
actos inhumanos”.

El articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional dice: “Se entiende por ‘crimen
de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de
un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de
dicho ataque: a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzo-
so de poblacion; e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion
de normas fundamentales de 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) Persecuciéon de un grupo o colec-
tividad con identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos,
culturales, religiosos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la com-
petencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k)
Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufri-
mientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.

Por “ataque contra una poblacion civil” se entenderd una linea de conducta que implique
la comision multiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de
conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o
para promover esa politica (articulo 7.2.a del Estatuto de la CPI).
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circunstancias historicas generales y el trasfondo politico correspondien-
te, el contenido general del programa politico, plasmado en los escritos
y discursos de los autores, la propaganda mediatica, el establecimiento e
implementacion de estructuras militares auténomas, las ofensivas milita-
res coordinadas y repetidas, o la escala de los actos violentos perpetrados,
en particular asesinatos, violaciones, torturas y detenciones arbitrarias. Lo
generalizado implica que las violaciones de derechos humanos deben ser
masivas, frecuentes, cometidas a gran escala, realizadas colectivamente con
una considerable gravedad, es decir, dirigidas contra una multiplicidad de
victimas. La perpetracion de actos debe estar dirigida o tiene como obje-
tivo varias victimas, aunque éste no sea necesariamente el resultado y di-
chas acciones tienen un efecto acumulativo que repercute en un nimero
de personas mayor a las victimas directas. Ademas, es lo uno o lo otro, el
caracter disyuntivo entre lo generalizado o lo sistematico es fundamental,
con que se demuestre cualquiera de estos dos elementos el requisito se
satisface.

4° El acto se cometa con conocimiento de dicho ataque, implica que el au-
tor represente el riesgo de que su conducta forme parte de un ataque de
esas caracteristicas; sera suficiente demostrar que el autor represento la
probabilidad de que ello ocurriera; ademas de la intencion de cometer un
crimen, el autor debe ser consciente del contexto en que cometié su acto,
el cual puede ser deducido implicitamente de las circunstancias’.

II. CALIFICACION DE LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD
EN AMERICA LATINA: ALGUNOS COMENTARIOS EN EL CASO
COLOMBIANO

La investigacion y judicializacion de los llamados crimenes de sistema en pai-
ses latinoamericanos que padecieron dictaduras militares, han encontrado en
este concepto la posibilidad de hacer justicia ante sistematicas y generalizadas
violaciones de derechos humanos. Sobre todo, en paises que no han tenido con-
flictos armados y donde las graves y masivas violaciones de derechos humanos
fueron una politica de Estado, la lesa humanidad es la calificacion juridica que

Para un analisis de estos elementos véanse las dos primeras decisiones mas emblematicas
de los tribunales penales internacionales: Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia, Caso Tadic, Decision del 7 de mayo de 1997, primera instancia; y Tribunal
Penal Internacional para Ruanda, Caso Akayesu, Decision del 2 septiembre de 1998. Asi
como el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal Internacional y los Elementos de los
Crimenes correspondientes a este articulo.
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precisamente hace mas justicia a lo ocurrido. Decisiones judiciales sobre todo en
los casos de Argentina®y Chile” e informes de las mds recientes Comisiones de
Verdad, como las de Paraguay® y Ecuador?, han hecho del crimen de lesa huma-
nidad la posibilidad precisamente de valorar de esa manera los multiples ataques
que la poblacion civil de esos paises sufrié de manera multiple y con un patrén
determinado.

Sin embargo, esta calificaciéon también puede hacerse frente a graves hechos
que se hayan perpetrado en contextos de conflictos armados. En este sentido,
resulta muy relevante la sentencia del 7 de abril de 2009 de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica del Pert, mediante la cual se condené al ex presidente
Alberto Fujimori, tras declararse su responsabilidad penal en los casos de Barrios
Altos, la Cantuta y Sétanos del Servicio de Inteligencia del Ejército’. So pretexto
de estar combatiendo a grupos guerrilleros, se encontré como responsable al ex
presidente en virtud de la teoria de la autoria mediata por dominio de la volun-
tad en aparatos organizados de poder''.

Los crimenes de lesa humanidad son diferentes a los crimenes de guerra. No
existe una jerarquia normativa entre ambos crimenes, son ilicitos igualmente re-
prochables, y aunque una misma conducta delictiva pueda ser al mismo tiempo
un crimen de lesa humanidad y un crimen de guerra, son nociones distintas. Los
primeros pueden presentarse asi no exista un conflicto armado, los segundos
se deben dar en el contexto de un conflicto armado. Los primeros requieren el

% Véase por ejemplo la sentencia del 14 de junio de 2005 de la Corte Suprema de Justicia

de Argentina, que dej6 sin efectos las leyes 23.492'y 23.521 de obediencia debida y punto
final, calificando como crimenes de lesa humanidad los hechos cometidos en el territorio
argentino.

Asi lo hizo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano y
otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), en particular los parrafos 93 a 128.

Esta calificacion se establece en las conclusiones del Informe Final de la Comision de Ver-
dad y Justicia del Paraguay, en el parrafo 90 para las detenciones arbitrarias y privaciones
ilegales de la libertad, parrafo 104 para la tortura y otros tratos o penas crueles, inhuma-
nosy degradantes, parrafo 117 para las desapariciones forzadas de personasy ejecuciones
extrajudiciales, violaciones que estan contempladas en el Tomo II del Informe Final.
Véase el Tomo 2: Crimenes de lesa humanidad, Informe de la Comision de la Verdad
del Ecuador de 2010 “Sin verdad no hay justicia”, en particular el apartado que aparece
a partir de la pagina 323: violaciones de derechos humanos que constituyen crimenes de
lesa humanidad.

Corte Suprema de Justicia del Peru, Sala penal especial, expediente A.V. 19-2001 senten-
cia del 7 de abril de 2009. En particular la calificacién de crimenes de lesa humanidad
aparece en el numeral cuarto del capitulo I de la parte tercera, pp. 617 a 625.

Este tema aparece desarrollado en el capitulo II de la parte tercera de la sentencia, pp.
625 a 657.
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elemento de sistematicidad o generalidad mientras los segundos no. Los prime-
ros no tienen un desarrollo legal en Colombia pero los segundos si mediante la
consagracion del Titulo II de la parte especial como “delitos contra personas o
bienes protegidos por el derecho internacional humanitario”. No existe hasta la
fecha ningun tipo penal en Colombia que haga referencia a ataques contra la
poblacion civil de caracter generalizado o sistematico. Todavia no hay en nues-
tro pais un sistema penal que agrupe de manera coherente todos los crimenes y
delitos internacionales.

La particularidad de que pueda sostenerse que muchas conductas cometidas
son a su vez crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, solo puede hacer-
se en este continente para el caso de Colombia, ya que es el anico pais de Amé-
rica que presenta un conflicto armado. Esta singularidad, que es sobre todo con
los crimenes de guerra que son los que se dan en conflictos armados, podria per-
mitir afirmar que los miembros de los grupos armados estatales como no estata-
les cometen sobre todo crimenes de guerra puesto que son los crimenes propios
de un contexto armado como el que vive el pais hace varias décadas y porque son
de mas fdcil configuracion que los de lesa humanidad. Para probar un crimen de
guerra no se requiere demostrar ninguna sistematicidad o generalidad como si
se exige en los casos de lesa humanidad. El estandar probatorio para determinar
estos ultimos es mucho mas exigente que el primero. Por lo demas, los crimenes
de guerra también son imprescriptibles, no son amnistiables y pueden imputarse
a los superiores, para mencionar los ejemplos con los que inicié mi intervencion.

En ese sentido llama la atencién que en los dos ultimos anos, algunos ope-
radores de justicia califican algunos hechos sobre todo como crimenes de lesa
humanidad y no como crimenes de guerra, cuando el codigo penal colombiano
no tipifica los primeros conforme a los elementos del Derecho Internacional y
por el contrario, si se cuenta con un grupo importante de articulos que tipifican
los crimenes de guerra, como es el Titulo II de la parte especial sobre delitos
contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario,
ya mencionado. Sin embargo, la situacion mads preocupante es que se utilice el
Estatuto de Roma como fundamento para realizar dicha calificacion. Ante el
vacio que ofrece el codigo penal colombiano de no contar con un tipo que obe-
dezca a las caracteristicas del crimen de lesa humanidad, eso no permite que un
operador de justicia aplique el articulo 7° del Estatuto de la CPI que consagra
los delitos de lesa humanidad a través de la invocacion del articulo 93 constitu-
cional que establece el bloque de constitucionalidad'®. Las sanciones penales de
los crimenes internacionales no son normas autoejecutivas (self-executing), es

2 Por ejemplo como se sugiere en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
sentencia del 21 de septiembre de 2009, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez, p. 208; o en la
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decir, que no pueden ser aplicadas de manera directa por operadores de justicia
sin que el Derecho Interno las reglamente. “[N]o se puede usar el bloque de
inconstitucionalidad para imputar delitos”” y en esa medida se debe impedir el
uso descontextualizado de los estandares internacionales'. En nuestro pais no
se pueden imputar delitos con base en el Estatuto de Roma o de los Estatutos
de los tribunales internacionales, solo se pueden imputar delitos con base en el
codigo penal. Aunque el Estatuto de la CPI no obliga a los Estados a tipificar los
crimenes que regula, si establece el deber estatal de cooperar con la CPI, y sera
en virtud de este deber que los Estados tipifiquen dichos crimenes, mas atun te-
niendo en cuenta el principio de complementariedad'. Obvio que nada impide
que se resalte en el curso del proceso o que se desarrolle en el texto de la senten-
cia un analisis que indique que las conductas perpetradas a la luz del Derecho
Internacional son crimenes de lesa humanidad pero siempre se debe imputar y
sancionar con base en la legislacion nacional'®.

Como si fuera poco, llama la atencion, por no decir otra cosa, la calificacion
que viene haciendo la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en
varias de sus decisiones de calificar el concierto para delinquir agravado como
crimen de lesa humanidad. Ni la mera pertenencia a un grupo al margen de la
ley, ni la concertacion para cometer crimenes de lesa humanidad como etapa
previa a la tentativa, constituyen lesa humanidad en si mismos. Compartimos el
salvamento de voto de la Sentencia C-936 del 23 de noviembre de 2010 de la Cor-
te Constitucional en la que se declara inexequible el principio de oportunidad
al desmovilizado de un grupo armado al margen de la ley, cuando critica la juris-
prudencia de la Corte Suprema de Justicia y senala que la evolucion de la catego-
ria del crimen de lesa humanidad en el Derecho Penal Internacional no permite
calificar el concierto para delinquir agravado como crimen de lesa humanidad'”.

sentencia del 8 de septiembre de 2010 de la sala penal del Tribunal Superior de Bogota,
M. P. Fernando Alberto Castro Caballero.

Centro Internacional de Toledo para la Paz, Observatorio internacional DDR - ley de
justicia y paz, Segundo informe, noviembre 2009, Parte I, area de justicia, Formulas de
imputacion de conductas delictivas que constituyen crimenes internacionales en el ambi-
to de Justicia y Paz, p. 58.

1 Ibid., pp. 55y 77.

15 Véase Elizabeth SALMON, El derecho internacional humanitario y su relacion con el derecho
interno de los Estados, Palestra, Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2007, p. 244.
Sobre lo senalado en este parrafo véase un documento elaborado por el autor para el
Programa Colombia del Centro Internacional para la Justicia Transicional en marzo de
este ano: “La aplicacion del derecho internacional humanitario dentro del marco de la
Ley de Justicia y Paz”, Mimeo, marzo de 2010.

Véase Corte Constitucional, comunicado No. 59 del 23 de noviembre de 2010.
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Como su nombre lo indica, la calificacion de “lesa humanidad” debe reservar-
se para conductas que verdaderamente sean contrarias a la dignidad humana.
Como lo ha dicho el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,
en el caso Erdemovic, “...el crimen contra la humanidad es reconocido como un
crimen muy grave que choca la conciencia colectiva... cubre actos muy graves
de violencia que lesionan al ser humano en lo que le es mas esencial: su vida, su
libertad, su integridad fisica, su salud, su dignidad. Se trata de actos inhumanos
que por su amplitud o gravedad sobrepasan los limites tolerables por la comu-
nidad internacional que debe reclamar su sancion. Pero los crimenes contra la
humanidad trascienden también al individuo porque, al atacar al hombre, se
ataca, se niega la humanidad. Es la identidad de la victima, la humanidad, la que
marca su especificidad”'® .Por esa razon, la concertacién para cometer un crimen
no alcanza pues este umbral exigido por el Derecho Internacional.

III. CONCLUSION

Estos comentarios a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y las
consideraciones sobre la naturaleza de los crimenes de guerra no deben enten-
derse como una oposicion a calificar las graves violaciones de derechos humanos
cuando lo ameriten como crimenes de lesa humanidad. Debemos destacar que
la adecuada utilizaciéon de esta nocion por jueces y Comisiones de Verdad ha
contribuido de manera notable a combatir la impunidad, asi como las importan-
tes contribuciones de los tribunales penales internacionales que resucitaron la
figura y la fortalecieron después de estar dormida durante décadas después de
los juicios pioneros de Nuremberg y Tokio. Es de esperar que la Corte Penal In-
ternacional continte afianzando la jurisprudencia sobre los crimenes de sistema
y entre ellos los de lesa humanidad ocupen un lugar destacado.

8 Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia, en el caso Erdemovic, sentencia

del 29 de noviembre de 1996, parr. 27 y 28.






El crimen contra la humanidad de desaparicion
forzada de personas en la_Jurisprudencia
Argentina: Algunos problemas en relacion con el
principio de legalidad penal

EZEQUIEL MALARINO™

I. INTRODUCCION

En numerosas oportunidades los tribunales argentinos calificaron hechos de
secuestro de opositores politicos y de sustracciéon y retencion de menores rea-
lizados por agentes estatales durante la dictadura militar que ocup6 el poder
entre 1976 y 1983 como crimenes de lesa humanidad de desaparicion forzada
de personas, a pesar de que dicho delito no existia a la época de los hechos en
el ordenamiento juridico argentino'. En ningun caso, sin embargo, utilizaron el
Derecho Internacional —consuetudinario o contractual— para el encuadre tipico
de los hechos, ni para la determinacion de la clase y escala de sancion. Mas bien,
siempre efectuaron una articulacion normativa entre las disposiciones del Dere-
cho Penal local y aquellas del Derecho Internacional. Las normas del Derecho
interno juegan en el nivel de la tipicidad y en el sancionatorio y las del Derecho
Internacional sirven para convertir a esos hechos en crimenes internacionales y
atribuirles las consecuencias especiales que dicho Derecho establece para esa ca-
tegoria de crimenes (por ejemplo, imprescriptibilidad, etc.). La combinacién en-
tre Derecho interno y Derecho Internacional se da de tal manera que el segundo
se aplica en aquellos aspectos en los cuales la utilizacién del primero conduciria
a frenar la persecucion. Esta doble subsuncion de los hechos se integra entonces

Version ligeramente modificada del trabajo publicado en: Kai AMBOS (coordinador),
Desaparicion Forzada de Personas: Analisis comparado internacional, editorial Temis, Bogota,
2009, pp. 3-37.

Profesor de Derecho Procesal Penal de las Universidades Torcuato Di Tella y Belgrano
(Argentina). Profesor de posgrado de la Universidad de Buenos Aires (Argentina). Profe-
sor (visitante) de Derecho Penal Internacional de la Universidad de Trento, Italia.

Este crimen fue incorporado en el Derecho interno argentino en los arts. 2y 9 de la Ley
26.200 de 13 de diciembre de 2006 (publicada en el Boletin oficial el 9 de enero de 2007).
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con una subsuncion primaria de tipificacion y sancion por las leyes locales y una sub-
suncion secundaria de cualificacion por las normas internacionales.

De este modo, la calificacion de los hechos como crimenes de lesa humanidad
de desaparicion forzada de personas tiene por consecuencia permitir la aplicacion
del régimen juridico especial respecto al Derecho Penal normal que el Derecho Inter-
nacional atribuye a los crimenes internacionales. Este régimen especial, por otra
parte, coincide en gran medida con el derecho excepcional para las graves violacio-
nes de los derechos humanos establecido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Barrios Altos contra Peru, jurisprudencia que muchos tribunales
argentinos consideraron de aplicacion obligatoria. Este Derecho Penal diferenciado para
los crimenes internacionales aplicado por la jurisprudencia argentina tiene basicamente
las siguientes caracteristicas: imposibilidad de conceder amnistia o indulto, impres-
criptibilidad, no vigencia —o vigencia débil— del principio de legalidad, inaplicabi-
lidad del ne bis in idem, etc. La misma Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN)
confirmo este derecho de excepcion en las sentencias Arancibia Clavel de 24 de agos-
to de 2004, Simon de 14 de junio de 2005 y Mazzeo de 13 de julio de 2007.

La jurisprudencia argentina recién descrita sucintamente presenta numero-
sos problemas. No me referiré aqui a aquellos relacionados con la aplicacion pre-
tendidamente obligatoria de la jurisprudencia de la Corte IDH en el caso Barrios
Altos contra Peru. Tampoco me concentraré en criticar a esta tendencia punitiva
y autoritaria de la jurisprudencia argentina®. S6lo me ocuparé de los problemas
que suscitan los diversos caminos de argumentacion intentados por la jurispru-
dencia para eludir las objeciones al principio de legalidad, debido a que el De-
recho interno a la época de los hechos no preveia el crimen de lesa humanidad
de desaparicion forzada de personas. Al final me referiré brevemente a la técnica
de la doble subsuncion de los hechos en normas locales e internacionales. Fuera
de estas cuestiones, la jurisprudencia argentina relacionada con el crimen de
desaparicion forzada no presenta aspectos relevantes.

II. PROBLEMAS EN RELACION CON EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
PENAL SUSCITADOS EN LA JURISPRUDENCIA ARGENTINA

Para eludir la objecion fundada en el principio de legalidad —previsto en el
art. 18 de la Constitucion Nacional—, los tribunales utilizaron basicamente tres

Para estas cuestiones cfr. mi trabajo, “La cara represiva de la reciente jurisprudencia ar-
gentina sobre graves violaciones de los derechos humanos. Una critica de la sentencia de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de 14 de junio de 2005 en el caso Simén”, en:
El Dial, edicién del 14 de septiembre de 2009.
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caminos de argumentacion: (1) Algunas veces, afirmaron que una costumbre in-
ternacional previa era suficiente para satisfacer el principio de legalidad —con-
virtiendo asi a este principio en un mero nullum crimen sine ture—y que tal norma
consuetudinaria previa sobre el crimen de lesa humanidad de desaparicion for-
zada existia a la época de los hechos®. (2) Otras, consideraron que la exigencia
de legalidad quedaba satisfecha con la existencia al momento del hecho de uno
o varios tipos penales del Derecho interno que contemplarian la esencia de lo
prohibido por el crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada. En algu-
nos de estos casos, se considero suficiente el tipo penal de secuestro de personas
(art. 142bis CP)*. En otros casos, en cambio, el delito de desaparicion forzada de
personas fue construido aplicando conjuntamente diferentes tipos penales del
ordenamiento juridico interno, cada uno de los cuales describiria un tramo de la
conducta prohibida por el crimen de desaparicion forzaday en conjunto contem-
plarian a todos sus elementos constitutivos; asi, el requisito de la privacion de la
libertad estaria contenido en los delitos de secuestro de personas (art. 142bis) y
de sustraccion y retencion de un menor (art. 146 CP); la exigencia de que el autor
de esa privacion de libertad sea un agente estatal o una persona que actuie bajo la
aquiescencia del Estado estaria satisfecha con la circunstancia agravante de la pe-
na prevista para el funcionario publico que comete un secuestro (art. 142bis CP)

Por ejemplo, Corte Suprema de Justicia de la Nacion, caso Simon, decision de 14 de junio
de 2005. Son innumerables las referencias a la utilizaciéon de la costumbre internacional
en este caso. La siguiente transcripciéon corresponde al voto del juez Boggiano: “Que no
obsta a las conclusiones precedentes la circunstancia de que la Convencion de la Impres-
criptibilidad de Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad y la Conven-
cion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas no estuvieren vigentes al
momento de sancion y promulgacién de las leyes de punto final y obediencia debida. Ello
por cuanto, en razéon de la calificacion provisional de los delitos corresponde considerar
(...) que no se presenta en el caso una cuestion de conflicto de leyes en el tiempo pues el
crimen de lesa humanidad lesion6 antes y ahora el derecho internacional, antes el con-
suetudinario ahora también el convencional, codificador del consuetudinario”.

Camara Federal, Sala II, caso Simon, decision de 3 de abril de 2001. Alli se dice: “Es cierto
que los tipos penales vigentes en nuestro pais tal vez no captan en toda su dimensién
la gravedad de los hechos dado que, en muchos casos, no valoran especialmente aquellas
circunstancias que hacen que se consideren crimenes contra el derecho de gentes (por
ejemplo, el hecho de cometerse a gran escala y de modo sistematico, desde posiciones
oficiales, etc.) (...). Sin embargo, esta falta de una referencia especifica en los tipos pena-
les existentes a esas circunstancias que, segun el derecho de gentes, elevan la gravedad
de algunas conductas y las convierten en crimenes contra la humanidad, no obsta a que
el nucleo de esas conductas si esté abarcado por diversos tipos penales de nuestra legisla-
cién y, en consecuencia, sean aptos para juzgar los hechos y determinar la pena aplicable.
(...). En sintesis, las conductas que conforman los crimenes contra la humanidad cometidas
en el marco de la represién politica sistematica (1976-1983) estaban prohibidas por la
legislacion penal argentina vigente en aquel momento”.
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y el requisito de la falta de informacién o negativa de reconocer dicha privacion
o informar sobre el paradero de la persona estaria contemplado en el delito de
alteracion y supresion de la identidad de un menor (art. 139 apartado 2 CP)°. (3)
Finalmente, también se afirmé lisa y llanamente que el principio de legalidad no
rige en caso de crimenes internacionales, permitiendo asi una aplicacién retroac-
tiva del crimen en cuestion®. Aunque estos caminos de argumentacion expresan
posiciones bastante diferentes respecto al principio de legalidad, varias decisiones
sostienen mas de una de ellas. Aqui llamaré a la primera argumentacion tesis de la
costumbre (o de la legalidad débil), a la segunda, fesis del derecho comun (o de la lega-
lidad incompleta) y a la tercera, tesis de la retroactividad (o de la legalidad ausente).

1. Tesis de la costumbre

La tesis de la costumbre —defendida entre otros por la CSJN— sostiene, por un
lado, que el principio de legalidad del art. 18 de la CN se satisface —al menos

Cdmara Federal de Buenos Aires, Sala I, caso Videla, decisién de 7 de julio de 2008, donde
se expresa: “(...) al no existir en el derecho argentino un tnico articulo penal que castigue
expresa y completamente el delito de desaparicion forzada de personas, corresponde aten-
der a las siguientes circunstancias. Sobre la base de la definicion de desaparicion forzada de
personas que brindamos [aquella de la CIDFP], podemos senalar los siguientes elementos
constitutivos del delito: @) privacion de la libertad de una persona; b) cometida por agentes
del Estado o por personas que actiien con su autorizacion, apoyo o aquiescencia; ¢) falta
de informacion o negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de informar sobre el
paradero de la persona. El articulo 141 del Codigo Penal, que sanciona al que ilegalmente
privare a otro de su libertad personal, contempla el elemento @) del delito de desaparicion for-
zada de personas. A su vez, el articulo 146 del Codigo Penal que castiga al que “sustrajere a
un menor de 10 anos del poder de sus padres, tutor o persona encargada de él, y el que lo retuviere u
ocultare’ también contempla el elemento a del delito internacional en cuestiéon, cuando el
sujeto pasivo de la privacion es un menor de diez anos. Por su parte, los articulos 142 bis
y siguientes del mismo cuerpo legal contemplan la conjuncién de los elementos ay b (al
agravar la pena en el caso de que los autores de la privacion sean agentes estatales). En esta
misma linea de pensamiento, el delito del articulo 139, inciso 2° del Cédigo Penal también
contempla un elemento del delito de desaparicion forzada de personas. El articulo mencio-
nado sanciona al que, por un acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere la
identidad de un menor de 10 anos, y el que lo retuviere u ocultare. Por ende, la conducta
subsumida en esta figura —cuando tiende a evitar que se conozca la privacion de la liber-
tad llevaba a cabo anteriormente— es compatible con el elemento ¢.”

Cfr., entre otras, Camara Federal, Sala I, caso Acosta, decision del 9 de septiembre de 1999
(Alli se dice: “No existen obstaculos (...) derivados del principio de legalidad, que (...)
es de nula trascendencia en el derecho internacional para los crimenes de la indole que
se atribuyen en autos. Ello, toda vez que el derecho internacional general no prohibe la
promulgacion de normas juridicas con fuerza retroactiva, lo que adquiere trascendencia
particularmente frente a la creacion de nuevos delitos internacionales”).



E1L CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD DE DESAPARICION FORZADA... 131

en caso de crimenes internacionales— con una norma consuetudinaria previa al
hecho vy, por el otro, que el crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada
de personas existia como Derecho consuetudinario internacional antes de la co-
mision de los hechos. Ni la afirmaciéon general —la primera—, ni la afirmacion
concreta —la segunda— son correctas.

(a) Un principio de legalidad tan débil, concebido como mero nullum crimen
sine ture, no satisface las exigencias del art. 18 CN. Esta disposiciéon constitucio-
nal requiere una “ley anterior al hecho” y esa ley s6lo puede ser aquella dictada
por el Congreso de la Nacion, que en el ordenamiento juridico argentino es el
unico 6rgano autorizado a dictar leyes penales (art. 75 inciso 22 CN). De este
modo, la misma Constituciéon argentina exige una ley formal del Parlamento
para satisfacer el principio de legalidad. Esta decision del constituyente tiene un
fundamento en el principio de division de poderes. Dado que el legislador repre-
senta la soberania popular, el proceso de discusion y aprobacion de las leyes en
el Parlamento otorga a la norma legitimidad democratica. Si bien la aplicacion
de una norma consuetudinaria que efectivamente es sentida y practicada por la
comunidad como norma vinculante de Derecho podria en parte atenuar esta
objecion, pues en ese caso podria argumentarse que es el pueblo quien, en cierto
modo, legisla directamente, esto no ocurre cuando, como en el caso, se trata de una
costumbre internacional, a cuya formacion participan Estados y no individuos.
Si es que existe algo parecido a un componente democratico en las normas crea-
das por practicas de Estados —ya el nombre “democracia” como “gobierno del
pueblo” no parece adecuado para describirlo—, es seguro que ello, sea lo que
fuere, tiene un cariz muy diverso al de la norma consuetudinaria interna y atin
mas al de una norma del poder legislativo’. La singularidad de la sancién penal
fundamenta claramente la necesidad de legitimidad democratica de la norma
penal y, por ello, la necesaria intervencion del parlamento. La aplicacion de la
pena constituye una injerencia tan dura en los derechos del ciudadano que la
determinacion de sus presupuestos de aplicacion solo puede ser efectuada por
la instancia que mas directamente representa al pueblo como titular del poder
del Estado®. El reemplazo de una ley formal del Parlamento por una norma consuetu-
dinaria identificada judicialmente afecta el principio de division de poderes que es
uno de los valores fundamentales que protege el principio de legalidad del art.
18 CN. El art. 18 CN exige un principio de legalidad fuerte y no uno débil como
propone la aqui llamada tesis de la costumbre.

A diferencia de los tratados internacionales, la costumbre internacional tampoco gana
legitimidad democratica mediante su aprobaciéon como ley por el Congreso Nacional.

8 Claus ROXIN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre,
4. Auflage, Beck, Minchen, 2006, § 5, nm. 20.
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(b) En algunas decisiones se afirmo, sin embargo, que los crimenes interna-
cionales se rigen por reglas propias de Derecho Internacional y no estan vincu-
lados a las restricciones del Derecho Constitucional argentino. Una clara afirma-
cion en este sentido puede leerse en la sentencia Simon de la CSJN: “El castigo a ese
tipo de crimenes [ crimenes internacionales; la sentencia se refiere especificamente
al crimen de desaparicion forzada] proviene, pues, directamente de estos principios
surgidos del orden imperativo internacional y se incorporan con jerarquia constitu-
cional como un derecho penal protector de los derechos humanos que no se ve
restringido por alguna de las limitaciones de la Constitucion Nacional para el castigo
del resto de los delitos”; entre otras cosas, esto vale —continta la CSJN— para
los aspectos relacionados con la “tipicidad™. Este argumento no sélo predica
que deben aplicarse directamente los tipos penales del Derecho Internacional
general, sino también que en relaciéon con esos crimenes no rige —entre otras
cosas— el principio de legalidad fuerte del art. 18 CN; a lo sumo regiria un prin-
cipio de legalidad débil de Derecho Penal Internacional. El recurso exclusivo a
las reglas y principios del Derecho Penal Internacional cuando se juzgan en el
pais delicta iuris gentium seria incluso, segin esa posicion, una exigencia del art.
118 CN' que incorporaria con rango constitucional todo el Derecho de gentes
en materia penal.

En lo siguiente analizaré, por un lado, si del art. 118 CN es posible derivar que
el Derecho Penal Internacional tiene jerarquia constitucional en el ambito inter-
no vy, por el otro, si los tribunales nacionales al juzgar crimenes internacionales
deben aplicar exclusivamente normas del Derecho Penal Internacional, dejando
de lado principios basicos del ordenamiento interno. A mi juicio, ambas cuestio-
nes deben responderse negativamente.

La ubicacion sistematica y especialmente el contenido de regulacion del art.
118 CN no permiten sostener plausiblemente que dicha disposiciéon reconozca
rango constitucional al Derecho de gentes en materia penal. Esta disposicion,
ubicada en la parte referida a las atribuciones del poder judicial, por un lado,
establece el juicio por jurados como forma constitucionalmente valida de realiza-
cion de los procesos criminales y, por el otro, regula los principios con base en los
cuales se determina el lugar de juzgamiento de los casos penales. Si el hecho es

Corte Suprema de Justicia de la Nacién, caso Simén, decision de 14 de junio de 2005, voto
del juez Maqueda, considerando 49 (sin bastardilla en el original).

Elart. 118 CN dispone: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del de-
recho de acusacion concedido a la Camara de Diputados se terminaran por jurados, lue-
go que se establezca en la Republica esta institucion. La actuacion de estos juicios se hara
en la misma provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa
fuera de los limites de la Nacion, contra el Derecho de Gentes, el Congreso determinara
por una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio”.
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cometido dentro del territorio nacional, el juicio “se hara en la misma provincia
donde se hubiere cometido el delito” (principio del forum commissi delicti). Pero
si el delito “se comet[e] fuera de los limites de la Nacion, contra el derecho de
gentes, el Congreso determinara por una ley especial el lugar en que haya de se-
guirse el juicio”. S6lo de manera fugaz y s6lo en la medida en que establece una
limitacion al principio del forum commissi delicti el articulo se refiere a los delitos
contra el Derecho de gentes, consagrando, por otra parte, a su respecto, el prin-
cipio de jurisdiccion universal. Ninguna parte de la disposicion establece que los
delitos contra el Derecho de gentes tengan rango constitucional —y menos ain
que lo tenga todo el Derecho Penal Internacional—. Si la mera mencion que
hace esa disposicion a los delitos contra el Derecho de gentes bastara para con-
ceder rango constitucional al Derecho Penal Internacional, entonces la alusion a
los “delitos” que hace esa misma disposicion cuando regula el principio del forum
commissi delicti para los hechos cometidos dentro del territorio nacional también
deberia bastar —si se sigue el mismo criterio— para conceder tal jerarquia al De-
recho Penal comun; una interpretacion simplemente absurda. En ambos casos,
la referencia a delitos cometidos dentro o fuera del pais tiene por tnica finalidad
establecer el principio que regira el lugar de celebracion del juicio. El art. 118
CN menciona a los delitos contra el Derecho de gentes cuando se refiere a los
delitos cometidos fuera del territorio nacional, pues s6lo respecto de esos delitos
se aplica el principio de jurisdiccion universal. Por estas razones, la referencia a
los delitos contra el Derecho de gentes en el art. 118 CN no dice nada sobre el
rango del Derecho Penal Internacional. De esa disposicion lo tnico que puede
derivarse es que ese Derecho es aplicable por los jueces de la nacion.

Pero aun cuando se reconociera rango constitucional al Derecho Penal In-
ternacional a través del art. 118 CN, ello no autorizaria a desaplicar el principio
de legalidad penal previsto en el art. 18 CN. En ninguna parte del art. 118 CN se
establece que los tribunales nacionales cuando juzguen hechos calificables como
crimenes internacionales deban utilizar exclusivamente las normas del Derecho
Internacional o puedan dejar de lado principios basicos del ordenamiento inter-
no''. En todo caso, las normas y principios del Derecho Penal Internacional de-
berian compatibilizarse con los principios, derechos y garantias que ya existen en
la Constitucion. Si una norma de Derecho interno otorga mayor protecciéon que
una internacional —como es el caso de un principio de legalidad fuerte frente a
uno débil—, entonces esa norma debe ser aplicada. De este modo, la aplicacion
del Derecho Internacional deberia encontrar un limite alli donde afecte dere-

Tampoco el art. 18 CN excluye de su ambito de aplicacién a los crimenes internacionales.
Esta disposicion simplemente establece que “[n]ingun habitante de la Nacion puede ser
penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso...” (sin bastardilla
en el original).
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chos fundamentales reconocidos a los individuos por el ordenamiento interno.
Tanto el Derecho internacional como el interamericano avalan la conclusion de
que una norma de Derecho Internacional no puede ser interpretada en el senti-
do de limitar el goce o ejercicio de cualquier derecho o libertad reconocido en
el ordenamiento interno'.

(c) Por otra parte, en el momento de los hechos a los que se refieren las de-
cisiones que sostienen la tesis de la costumbre (basicamente entre 1976 y 1978) no
existia la claridad necesaria sobre la definicion del crimen contra la humanidad
de desaparicion forzada de personas como para poder afirmar que ya habia una
costumbre internacional. No la habia ni en cuanto a la conducta especifica (des-
aparicion forzada de personas), ni tampoco en cuando al crimen marco (crimen
de lesa humanidad).

Esto es muy claro respecto al crimen de desaparicion forzada de personas. La
primera referencia de relieve en un documento internacional al problema de la
desaparicion forzada de personas es de 1978 (Resolucion 33/173 de la Asamblea
General de la ONU de 20 de diciembre de 1978), pero s6lo muchos anos mas
tarde comenzo a existir algo de consenso sobre este crimen. A ello contribuyo
mucho la jurisprudencia y el Derecho interamericano, primero, con la decision
de la Corte Interamericana en el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras de 29
de julio de 1988y, luego, y principalmente, con la Convenciéon Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas de 9 de junio de 1994".

Tampoco existia claridad respecto al concepto del crimen de lesa humani-
dad. El llamado elemento de contexto —cuyo acaecimiento convierte un cri-
men del Derecho Penal comtn en un crimen contra la humanidad y justifica,
segun el Derecho Internacional, el tratamiento diferencial— ha cambiado en
casi todas las oportunidades en que la comunidad internacional lo ha definido'*.

2 Cfr. el art. 5 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos y el art. 29 de la Con-
vencion americana de derechos humanos.

Este crimen también esta definido en instrumentos internacionales posteriores; por ejem-
plo, en el art. 18 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la paz y seguridad de la
humanidad de la Comision de Derecho Internacional de la ONU (1996), en el art. 7 del
Estatuto para la Corte Penal Internacional (ECPI, 1998) y en el art. 2 de la Convencion
Internacional para la Proteccion de todas las Personas Contra las Desapariciones Forza-
das (CIPPDEF, 2006). Un detalle de las primeras referencias a este crimen en el ambito
internacional e interamericano, desde la Resolucién 33/173 ya mencionada hasta 1988,
ofrece la citada sentencia de la Corte interamericana de Derechos Humanos en el caso
Veldsquez Rodriguez contra Honduras, sentencia de fondo de 29 de julio de 1988, paragrafos
150 y siguientes.

Cfr. los diferentes conceptos del crimen contra la humanidad en los siguientes tratados
o documentos internacionales: art. 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de



E1L CRIMEN CONTRA LA HUMANIDAD DE DESAPARICION FORZADA... 135

Basta echar una mirada a las diferentes formulaciones de este elemento para
darse cuenta de que lo unico cierto es que no hay certeza sobre cuales son sus
elementos constitutivos. Con razén ha sido afirmado que de todas las formula-
ciones sobre el elemento de contexto del crimen contra la humanidad existentes
a nivel internacional “el inico denominador comun es el hecho de que alguna
clase de contexto ha sido requerido””. A lo sumo, se podria conceder que algo

Nuremberg (ETMIN) del 8 de agosto de 1945; art. II.1 (c) de la Ley n° 10 del Consejo de
Control Aliado del 20 de diciembre 1945; art. 5 del Estatuto del Tribunal Militar Inter-
nacional para el Lejano Oriente de 1946 (ETMILO); resolucion n° 3 (I) de la Asamblea
General de la ONU del 13 de febrero de 1946; resolucion n°® 95 (I) de la Asamblea Gene-
ral de la ONU del 11 de diciembre de 1946; Principio V1 de los Principios de Niremberg
formulados por la Comision de Derecho Internacional (CDI) de la ONU a pedido de la
Asamblea General en 1946; Resolucion n° 488 (V) de la Asamblea General de la ONU de
12 de diciembre de 1950, que aprueba los “Principios de Nuremberg” elaborados por la
CDI; art. 2 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la paz y seguridad de la humani-
dad elaborado por la CDI de la ONU de 1954; art. 1 de la Convencién sobre la Impres-
criptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de lesa humanidad del 26 de
noviembre de 1968; art. I de la Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo
del Crimen de Apartheid del 30 de noviembre de 1973; art. 21 del Proyecto de Codigo de
Crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad elaborado por la CDI de la ONU de
1991; art. 5 del Estatuto del TPIY aprobado por la Resolucién 827 del Consejo de Seguri-
dad de la ONU de 25 de mayo de 1993; parrafo sexto del preambulo de la Convencion in-
teramericana sobre desaparicion forzada de personas de 9 de junio de 1994 (CIDFP); art.
3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda aprobado por la Resolucion
955 del Consejo de Seguridad de la ONU de 8 de noviembre de 1994; art. 20 del Proyecto
de Estatuto para una Corte Penal Internacional elaborado por la CDI de la ONU de 1994;
art. 18 del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad
elaborado por la CDI de la ONU de 1996; art. 7 del ECPI de 17 de julio de 1998; art. 5 de
la Regulacién 15/2000 de la Administraciéon de Transicion de la Naciones Unidas en Ti-
mor Oriental (UNTAET) del 15 de junio de 2000; art. 2 del Estatuto de la Corte Especial
para Sierra Leona (ECESL) establecida por un Acuerdo entre el Consejo de Seguridad
de la ONU y el Gobierno de Sierra Leona el 4 de octubre de 2000; art. 9 del Acuerdo
entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya relativo al juzgamiento segin
el Derecho de Camboya de crimenes cometidos durante el periodo de la Kampuchea
Democratica aprobado por la Asamblea General de la ONU con Resoluciéon 57/228 B
de 22 de mayo de 2003; y el preambulo y el art. 5 de la Convencion Internacional para la
Proteccion de todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas (CIPPDF) de 20 de
diciembre de 2006.

Kai AMBOS/ Steffen WIRTH, “The current law of crimes against humanity. An analysis
of UNTAET Regulation 15/2000”, Criminal Law Forum 13 (2002), p. 12; David LUBAN,
“A theory of crimes against humanity”, Yale Journal of International Law 29 (2004) 85, espe-
cialmente p. 161, donde, luego de mencionar que todos los instrumentos internacionales
definen de manera diferente al crimen contra la humanidad, expresa: “The concept is
still in the childhood of its legal development” (“el concepto estd atin en la infancia de su
desarrollo juridico”).
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de certeza —y no mds que eso— comienza a haber a partir de la aprobacion del
ECPI', pero, de todos modos, en cuanto a los hechos juzgados en las sentencias
aqui comentadas esta formulaciéon no puede ser utilizada sin que se haga una
aplicacion retroactiva de la ley. En resumidas cuentas, se sabe que se requiere algo que
vincule o cohesione a las conductas individuales —contexto—, pero no se sabe bien qué es
lo que se requiere —qué tipo de contexto—. Si esto es asi, dificilmente puede hablarse
de costumbre internacional. En estas condiciones, s6lo quien quiera asignarle
al juez tareas propias de legislador y acepte un rol preponderante de este fun-
cionario en la creacion del Derecho puede estar de acuerdo con que en el caso
concreto el juez debe ocuparse de construir un tipo penal a partir de un cuadro
normativo compuesto con variadas disposiciones en parte contradictorias y no
siempre claras. A mi modo de ver, es un precio muy alto para la seguridad juri-
dica. El recurso a la costumbre internacional deberia estar reservado para casos
excepcionalisimos en donde ninguna duda exista acerca de la norma —con to-
dos sus elementos— que se pretenda aplicar. La norma consuetudinaria debe ser
algo evidente, algo, por decirlo de modo coloquial, que salte a la vista. Si un juez
debe hacer trabajosas elucubraciones para saber cuadl es la costumbre, entonces
eso mas bien indica que esa pretendida costumbre no existe. En otras palabras:
una “norma” no escrita sélo puede ser Derecho cuando es absolutamente cierta'”.
No hay lugar para tipos vagos o abiertos de Derecho consuetudinario, pues esa afirmacion
niega los presupuestos de existencia de la norma consuetudinaria. Este es un argumento
fundamental en contra del recurso al Derecho consuetudinario para fundar el
crimen contra la humanidad.

En el Derecho Penal Internacional, por otra parte, tampoco hay certeza acer-
ca de las sanciones que deben ser aplicadas a los autores del crimen contra la
humanidad de desaparicion forzada de personas. Ni los textos generales sobre
crimenes internacionales, ni aquellos especificos sobre la desaparicion forzada
brindan criterios precisos, asi como tampoco lo hace la jurisprudencia de De-
recho Penal Internacional™. Por ello, tampoco se cumple con el principio de
legalidad de las penas.

6 Aunque a nivel internacional siguen existiendo algunos puntos no claros, como lo de-

muestra la definicion de este crimen en la secciéon 5 de la Regulaciéon 15/2000 de la UN-
TAET que difiere en varios aspectos del ECPIL.

La escritura de la norma juridica es el mejor medio —aunque no siempre uno bueno—
para lograr la certeza del Derecho y por ello el requisito de la ley escrita ayuda a que la ley
sea cierta. De ahi, el clasico rechazo a la costumbre como fuente de Derecho Penal.

Las principales experiencias existentes con anterioridad a la época de los hechos juzga-
dos en las sentencias comentadas autorizaron la pena de muerte, con lo cual también la
pretendida superioridad axiolégica del Derecho Penal Internacional puede ser puesta en
duda. Esta pena fue aplicada, por ejemplo, por el TMI de Nuremberg (art. 27 ETMIN),
de Tokio (art. 17 ETMILO) y en varios procesos seguidos contra miembros del partido
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(d) Pero las sentencias aqui analizadas no han siquiera intentado verificar tal
costumbre, limitandose a hacer afirmaciones dogmaticas sobre su existencia. Son
poquisimas las indicaciones en estas sentencias a los elementos constitutivos del
crimen contra la humanidad de desaparicion forzada de personas. La existencia
de una costumbre internacional se tiene por verificada sin mas con la referencia
a la gravedad de los hechos o, en el mejor de los casos, con la mencion de alguno
de los elementos requeridos por alguna de las diferentes tipificaciones interna-
cionales del crimen contra la humanidad o por definiciones del crimen de des-
aparicion forzada en muchos anos posteriores a los hechos. La verificacion de la
costumbre previa es, sin embargo, un requisito insoslayable para la aplicacion de
la norma consuetudinaria, pues el juez no crea Derecho, sino que solo reconoce Derecho
preexistente. El juez cuando aplica Derecho no escrito esta obligado a demostrar
exhaustivamente que la norma que invoca existe y por ello la afirmacion de que
existe costumbre no puede reemplazar a su prueba. Al no analizar con detalle cudl era
el tipo de crimen contra la humanidad de desaparicion forzada avalado por la
costumbre internacional al momento del hecho, las sentencias en comentario
utilizan a este concepto en un sentido no técnico como un sinénimo de hecho
grave; esto es, como una muletilla que, con el solo hecho de ser invocada, produ-
ce el efecto magico de derogar varios derechos fundamentales.

2. Tesis del derecho comiin

La segunda argumentacion utilizada en la jurisprudencia para evitar la obje-
cion de la ausencia del crimen de lesa humanidad de desaparicion forzada a la
época de los hechos consiste, como hemos visto, en que el principio de legalidad
queda ya satisfecho con la existencia en el momento del hecho en el Derecho
interno de un tipo penal o de varios tipos penales que cubririan la esencia de la
prohibicion del crimen internacional en cuestion (aqui llamada fesis del derecho
comun). Como hemos visto, en el esquema de la doble subsuncion utilizado en

nacionalsocialista en la Alemania ocupada de post-guerra con base en la Ley 10 del Con-
sejo de Control Aliado (art. I1.3.a); también fue aplicada en procesos nacionales fuera de
Alemania, como, por ejemplo, el proceso contra Eichmann ante la Corte de Distrito de
Jerusalén. Los Estatutos de los Tribunales para la ex Yugoslavia (art. 24) y para Ruanda
(art. 23), en cambio, s6lo autorizan a imponer la pena de prisién, aunque no determinan
expresamente su duracion. EI ECPI autoriza la prision a perpetuidad s6lo en casos espe-
cialmente graves y para los casos “normales” prevé una pena de privacién de la libertad
limitada, aunque el marco penal sigue siendo demasiado amplio. Los documentos inter-
nacionales especificos sobre desaparicion forzada de personas tampoco establecen cual
es la sancion a aplicar a este delito. La CIDFP (art. III) y la CIPPDF (art. 7.1) s6lo exigen
que el delito se castigue con penas apropiadas que tengan en cuenta su extrema grave-
dad.
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la jurisprudencia comentada, las leyes penales del Derecho interno sirven para
seleccionar los requisitos del tipo y la clase y escala de la sancion y el Derecho In-
ternacional interviene para cambiar el régimen penal normal por uno excepcio-
nal. La tesis comentada en este punto dice, ademas, que solo la subsuncién por
las leyes locales (aqui llamada subsuncion primaria de tipificacion y sancion) deberia
respetar el principio de legalidad, no asi, en cambio, la subsuncién bajo el Dere-
cho Internacional (aqui llamada subsuncion secundaria de cualificacion); en otras
palabras, para esta tesis el principio de legalidad se satisface ya si las normas de la
subsuncion primaria son previas. Esta argumentacion es incorrecta esencialmente
porque solo produce una legalidad incompleta.

(a) El principio de legalidad no queda completamente satisfecho con la exis-
tencia, previa al hecho, del delito de secuestro de persona o de los diferentes
delitos que la jurisprudencia aplica conjuntamente para construir el delito de
desaparicion forzada. El delito de desaparicion forzada de personas requiere ba-
sicamente —segun su concepcion actual— que se den los siguientes elementos:
la privacion ilegitima de la libertad de una persona (primer elemento), efectua-
da por agentes del Estado o por personas con autorizaciéon, apoyo o aquiescencia
del Estado (segundo elemento), seguida de la falta de informacion o de la ne-
gativa a reconocer dicha privacion de la libertad o de informar sobre el parade-
ro de la persona (tercer elemento). Ademas, para que este delito constituya un
crimen contra la humanidad tiene que haber tenido lugar en un determinado
contexto de comision, sobre cuyas caracteristicas concretas, como hemos visto,
no hay total claridad (cuarto elemento). Ni el tipo de secuestro de personas, ni
la combinacion normativa (secuestro de personas; sustraccion y retenciéon de me-
nor; alteracion y supresion de la identidad de menor) utilizada por la jurispru-
dencia para construir el delito de desaparicion forzada —dejando de lado por el
momento ciertos problemas que plantea esta construccion— abarcan todos los
requisitos del crimen contra la humanidad de desaparicion forzada. En particu-
lar, ninguna de las descripciones del Derecho interno se refiere al elemento de
contexto, que es el que conviertea los hechos en crimenes de lesa humanidad y le
otorga a este crimen el desvalor especial que justifica, segin el Derecho Interna-
cional, el tratamiento diferencial mas gravoso. Si no es posible afirmar que todos
los requisitos del crimen contra la humanidad de desaparicion forzada existian y
estaban precisamente determinados con anterioridad al hecho, entonces las con-
secuencias especiales que entrana dicha calificacion no pueden aplicarse. Por
ello, aun cuando no se pusiera en discusion el modelo de la doble calificacion
—sobre esto me ocuparé mas adelante— y se considerara que el crimen contra
la humanidad cumple exclusivamente una funcién de cualificacion de una con-
ducta cuyos requisitos de tipicidad y sancion se guian por la legislacion interna, el
juez no estaria exento de comprobar que, en el momento del hecho, este crimen
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—ijcon especificacion de todos sus requisitos!— efectivamente existia en el Dere-
cho Internacional®.

(b) Esta posicion tiene, ademads, consecuencias en el plano probatorio, pues
la verificacion del delito de secuestro de personas o de los delitos que combi-
nadamente construirian un delito de desaparicion forzada es mas sencilla que
la del delito de desaparicion forzada de personas en cuanto crimen contra la
humanidad.

(c) La jurisprudencia que combina diferentes normas penales del Derecho
interno para construir el crimen de desaparicion forzada presenta, ademas, otros
problemas. En primer lugar, es muy dudoso desde el punto de vista del princi-
pio de division de poderes que un tribunal judicial pueda crear un nuevo deli-
to combinando delitos existentes. Segundo, es una ficcion decir que el nuevo
crimen construido estaba vigente al momento del hecho. El crimen construido
(desaparicion forzada) se guia, en cuanto a sus elementos constitutivos, en una
definicion que es posterior a los hechos (la definicion de la CIDFP de 1994),
por lo cual nunca se puede saber, antes de esa fecha, qué elementos de los ti-
pos penales locales vigentes al momento del hecho habria que combinar. En el
momento del hecho nadie podria saber que la combinacion del elemento X del
crimen a (alfa), el elemento Y del crimen f (beta) y el elemento Z del crimen n
(Pi) seria llamado en el futuro W (omega) y autorizaria consecuencias juridicas
especiales que no autorizaban en su tiempo ni a (alfa), ni  (beta), ni nt (Pi). Ter-
cero, y ultimo, también es dudoso que la combinacién normativa de los delitos
de secuestro de personas (art. 142bis CP), sustraccion y retencion de menor (art.
146 CP) y alteracion y supresion de la identidad de menor (art. 139 apartado 2
CP) describan acabadamente los elementos del crimen de desaparicion forzada,
incluso aunque no se tome en cuenta el elemento de contexto y se deje de lado
su consideracion como crimen de lesa humanidad. No parece que el hecho de
alterar o suprimir la identidad de un menor describa con precision la conducta
de “falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad
o de informar sobre el paradero de la persona” de la desaparicion forzada.

3. Tesis de la retroactividad
El tercer camino de argumentacion utilizado en la jurisprudencia para evitar

la objecion de la ausencia del crimen de lesa humanidad de desaparicion forza-
da a la época de los hechos consiste, como también hemos visto, en considerar

9 En tal caso, el crimen contra la humanidad operaria de manera similar a un elemento

agravante, el cual, para su aplicacion, también requiere que el supuesto de hecho esté
definido claramente y se cumpla en el caso concreto.
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inaplicable el principio de legalidad al juzgar crimenes internacionales. Con es-
to, la jurisprudencia allana el camino para una aplicacion retroactiva de la ley
penal (lesis de la retroactividad). Esta solucion, seguida ahora para los crimenes
cometidos durante la ultima dictadura militar, habia sido utilizada anteriormen-
te en casos relacionados con la extradicion de criminales nazis®. Este punto de
vista fracasa por dos razones.

(a) Primero, no es cierto que en el Derecho Penal Internacional, segin su
evolucion actual, no rija el principio de legalidad. Si bien el Derecho Penal Inter-
nacional fue por mucho tiempo un Derecho tan primitivo y autoritario que rene-
gaba de este principio fundamental de un Derecho Penal de un Estado liberal, al
menos desde la aprobacion del ECPI esto ha cambiado. El mas reciente Derecho
Penal Internacional aplicado por la comunidad internacional tiende hacia un
principio de legalidad mas fuerte. L.a regulacion expresa de este principio (arts.
22 a 24) y el establecimiento de un sistema de fuentes que relega a la costumbre
internacional a fuente secundaria (art. 21) en el ECPI —adoptado con anteriori-
dad a la jurisprudencia argentina que sostiene la tesis en comentario— son claros
indicadores en este sentido. Por eso, en el momento en que la jurisprudencia
considero posible una aplicacion retroactiva de la ley penal, el Derecho Penal
Internacional ya no la autorizaba.

(b) Segundo, aun cuando fuera cierto que en el Derecho Penal Internacional
no rige el principio de legalidad, ello no conduciria a desaplicar el principio de
legalidad del art. 18 de la CN cuando tales crimenes son juzgados por tribunales
argentinos. Al respecto, caben los mismos argumentos ya esbozados respecto a
la tesis de la costumbre que pregona un principio de legalidad débil (apartado

L.b).

I1I. ADENDUM: DOBLE SUBSUNCION DE LOS HECHOS EN NORMAS
NACIONALES E INTERNACIONALES

En fin, tampoco el modelo de la doble subsuncién en si mismo esta exento
de dudas. Primero, por medio de la calificacion de los hechos con base en dos
normas penales diferentes la jurisprudencia construye, en definitiva, una nueva
figura penal, lo que, como ya hemos visto, plantea dudas para el principio de divi-
sion de poderes. Ademas, el recurso a una doble calificacion es incomprensible
dentro del esquema de argumentacion de varias de estas decisiones, que conside-

20 Para un andlisis critico ver mi trabajo, “Informe de Argentina”, en: Kai AMBOS/ Ezequiel

MALARINO (editores), Persecucion penal nacional de crimenes internacionales en América Lati-
na y Espana, KAS, Montevideo, 2003, especialmente pp. 51 y siguientes.
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ran que existia una norma consuetudinaria que prohibia a la época de los hechos
el crimen contra la humanidad de desaparicion forzada y que esa norma tiene
rango constitucional, pero luego no prescinden de la calificacion de los hechos
bajo los tipos penales del Derecho interno. Si esa costumbre existia realmente
y su aplicacion estaba ordenada por la CN, entonces no hay razén alguna para
recurrir adicionalmente a un tipo penal de la legislacion interna menos especi-
fico. En verdad, esta jurisprudencia no puede ser consecuente con su punto de
vista, porque no existia al momento del hecho una norma consuetudinaria que
definiera con precision los elementos tipicos y las sanciones del crimen contra la
humanidad de desaparicion forzada. Ella recurre a los tipos penales del Derecho
interno precisamente para sortear estos problemas.






Problemas, y posibles soluciones, que presenta la
aplicacion por los Tribunales Mexicanos de la
categoria de delitos de Lesa Humanidad

Josk A. GUEVARA™

I. INTRODUCCION

México atraviesa una etapa muy dificil en su historia. Confluyen elementos
que nunca antes se habian presentado. Por un lado tiene una sociedad civil muy
exigente, preparada y vigilante; hay libertad de expresiéon plena o por lo me-
nos no hay censura tradicional y las redes sociales en incremento; ha ratificado
practicamente todos los instrumentos internacionales de derechos humanos y
Derecho Internacional Humanitario; cuenta con disposiciones constitucionales
y legales que reconocen ampliamente los derechos de las personas. Por otro lado
sus instituciones de procuracion e imparticion de justicia aplican figuras proce-
sales propias del siglo XIX (por ejemplo el arraigo y procesos penales por delitos
contra civiles en manos de militares); la clase politica disfruta la impunidad juri-
dicay politica y la guerra contra el narcotrafico del gobierno federal ha desatado
una espiral de violencia que no tiene comparacion.

El Senado de la Republica aprob6 que México fuera parte del Estatuto de
Roma que crea la Corte Penal Internacional (en adelante el “Estatuto”) el 21 de
junio de 2005. El 28 de octubre de ese ano se deposito el instrumento de ratifi-
cacion. En el camino se reformé la Constitucion para incluir una fracciéon —que
debe ser suprimida cuanto antes— al articulo 21:

“El ejecutivo federal podra, con la aprobacion del Senado en cada caso, reconocer la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional”.

El Estatuto, como senala su preambulo, afirma que los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar
sin castigo y recuerda que los Estados deben tomar medidas en el plano nacional

Secretario de Vinculacion con Sociedad Civil e Incidencia en Politicas Publicas, Comision
de Derechos Humanos de México D. F.; ex Vice-secretario de Gobernacion para los Dere-
chos Humanos, México.
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para garantizar que los autores de los crimenes sean llevados a la accion de la
justicia con miras a prevenir nuevos crimenes'. En el contexto actual México no
cumple con el propésito y fin del tratado al no tener ni capacidad ni voluntad pa-
ra juzgar los crimenes de lesa humanidad que actualmente se cometen y se han
cometido tanto por agentes del Estado como por integrantes del llamado crimen
organizado, los cuales pueden ser considerados como crimenes de lesa humani-
dad. Para sustentar lo anterior se deben tomar en cuenta los siguientes factores:

¢ Laimpunidad en general que impera en México asciende a mas del 90%.
No hay indicadores sobre cambios positivos en la tendencia al respecto.

® En lo particular, los crimenes vinculados a violaciones de derechos huma-
nos no se investigan. No hay ninguin caso que sea del conocimiento publico
de un agente estatal que haya sido juzgado y castigado ejemplarmente,
derivado de recomendaciones o sentencias del sistema interamericano de
derechos humanos, de recomendaciones de la Comision Nacional de De-
rechos Humanos o de los llamados tribunales militares que actualmente
conocen de delitos en los que las victimas son civiles y los perpetradores
soldados o marinos.

® Por lo que se refiere a los crimenes que se atribuyen al llamado crimen
organizado, tampoco se investigan. En caso de que tuvieran voluntad de
hacerlo no tendrian la capacidad por el elevado nimero de delitos que
actualmente se cometen.

* No existe la capacidad técnica para investigar crimenes de competencia de
la Corte Penal Internacional en el pais®.

II. LA IMPUNIDAD EN MEXICO

En abril de 2007 el Instituto Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad se-
nalo que en México se sentencia a 24 personas por cada 1.000 hechos delictivos
conocidos por las autoridades. Considerando el numero de delitos cometidos
realmente en el pais se sentencian 7 de cada 1.000 hechos delictivos, lo que
equivale al 0.7%. Este porcentaje era de 2007, en el que todavia no se suman los
crimenes cometidos en el contexto de la guerra del Ejecutivo Federal en contra
del llamado crimen organizado.

' Véase: Parrafo preambular 4 del Estatuto.

Por ejemplo, véase el fracaso de la experiencia de la llamada Fiscalia Especial para Movi-
mientos Politicos y Sociales del Pasado (FEMOSSP).

2
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El Gobierno Federal, a través de la pagina de Gobernacion, tiene una sec-
cion con la Informacion sobre el Fenomeno Delictivo en México —de agosto de
2010—7, que tiene “como objetivo informar sobre el estado actual de la lucha por
la seguridad, asi como de las causas de la violencia en algunas regiones del pais”.

Dicho documento parte de una premisa para justificar la politica del presi-
dente de la Republica:

“e La debilidad de las instituciones de seguridad y justicia.

e Al iniciar la actual administraciéon Federal prevalecian serias deficiencias en el marco
juridico e institucional del pais:

— La existencia de muchos cuerpos policiales mal pagados y equipados, sin esquemas
de coordinacién entre si. Ademas, muchas de estas corporaciones estaban amenazadas o
compradas por los delincuentes.

— Ministerios publicos y juzgados insuficientes, poco profesionalizados e ineficaces.

— Leyes obsoletas™.

Datos oficiales sobre crimen organizado:

Conforme a la numeraria ofrecida por el Gobierno Federal, del 1 de diciem-
bre de 2006 hasta el 31 de julio de 2010, en todo el pais se han registrado 28
mil 353 homicidios vinculados con el crimen organizado. Se habla que en 2011
al mes de marzo el numero asciende a las 35.000 personas fallecidas. Para este
mismo periodo (2006-2010):

¢ El 80 por ciento de los homicidios atribuibles por el gobierno al crimen or-
ganizado (22 mil 701 homicidios) segun el ejecutivo federal han ocurrido
en 162 municipios de los 2 mil 456 municipios de todo el pais.

¢ La gran mayoria de estos homicidios, para el gobierno federal, son atribui-
bles a la lucha entre organizaciones criminales.

Para explicar los homicidios entre organizaciones, el Ejecutivo Federal a tra-
vés de una metodologia cuestionable en términos del derecho a la verdad, con-
form6 una Base de datos de homicidios presuntamente relacionados con la delincuencia
organizada. En este instrumento senala que un evento de muerte violenta (ejecu-
cién) contiene por lo menos dos de los siguientes patrones de comportamiento:

¢ La victima presenta impactos de arma de fuego larga y/o corta de grueso
calibre. Es importante destacar que el uso de dicho tipo de armamento no
es exclusivo del crimen organizado, también las autoridades policiacas y las
fuerzas armadas hacen uso de las mismas.

3

Véase: http:/ /www.gobernacion.gob.mx/es/SEGOB/home.
Véase: apartado II sobre antecedentes del documento Informacion sobre el Fenémeno
Delictivo en México de agosto de 2010.
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La victima presenta huellas de tortura y lesiones severas. También se debe
aclarar que no se trata de una practica exclusiva del crimen organizado,
sino que por el contrario también las autoridades en México son senaladas
de cometer este tipo de abusos.

La victima fue ultimada en el lugar del hallazgo o en lugar diferente al que
fue encontrada o bien localizado al interior de un vehiculo. El lugar donde
se ubica la victima no establece una relacion directa entre el crimen orga-
nizado y el delito.

Empleo de materiales caracteristicos del modus operandi de la delincuencia
organizada como mordaza, cobijas, cinta adhesiva, etc. Este indicador no
ofrece certeza sobre la relacion entre el uso de materiales determinados y
que el delito sea cometido por el crimen organizado.

El documento aludido continda. Senala que las circunstancias de los hechos
para determinar que un asesinato se liga al crimen organizado son:

Presunta relacion de la victima con grupos de la delincuencia organizada;
La victima fue previamente privada de la libertad (levanton);

Se efectu6 el crimen en emboscada o persecucion;

Se localizaron mensajes de la delincuencia organizada;

En casos extraordinarios se consideraran aquellos homicidios registrados
dentro de centros penitenciarios, en los que participen actores vinculados
a la delincuencia organizada.

Ninguno de los supuestos anteriores ofrece certeza ni a la ciudadania, ni a los
familiares de las victimas sobre el origen o motivos de la muerte de una persona.
El Poder Judicial debe determinarlo conforme a las obligaciones internacionales
del Estado Mexicano, para hacer creible la informacion.

Desde que se inici6 esta guerra, la Revista Contralinea reporta que 1.226 ni-
nos han sido asesinados en fuego cruzado o asesinatos directos’.

Datos oficiales de la Secretaria de la Defensa Nacional senalan que en la actual
administracion hasta el 25 de marzo de 2011 se han presentado a la Comision
Nacional de Derechos Humanos 4.772 quejas en contra de dicha Secretaria®. Es

5 Isabel ARGUELLO, “1 mil 226 ninos, asesinados en la “guerra” de Calderén”, en Contra-
linea. Periodismo de Investigacion, nimero 224, 20 de marzo de 2011. Para consultar véase:
http://contralinea.info/archivo-revista/index.php/2011/03/22/1-mil-226-ninos-asesi-
nados-en-la-guerra-de-calderon/?home.

Para conocer esta informacion véase pagina de la Secretaria de la Defensa Nacional:

http://www.sedena.gob.mx/index.php/derechos-humanos/quejas-y-recomendaciones.
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importante senalar que dichos datos no especifican sobre qué tipo de hechos.
Asimismo, informa que se han dictado 74 recomendaciones, de las cuales 60 son
resultado de operaciones contra la delincuencia organizada. La SEDENA infor-
ma que la investigacion de dichas violaciones a los derechos humanos vinculadas
a la guerra contra el crimen del Presidente Calderon solo esta ligada a las reco-
mendaciones, no hay otras.

Ello demuestra una dudosa eficacia del control de los superiores sobre sus su-
bordinados, y en particular evidencia una falta de sancion y de informar cuanto
antes a las autoridades competentes de los abusos cometidos por sus subordi-
nados. Esto sin duda los hace en principio responsables de los crimenes de sus
subordinados conforme al articulo 28 del Estatuto.

A continuacion se presenta la numeralia de dicha institucion:

¢ En 38 recomendaciones, la averiguacion previa se encuentra en integra-
cion.
e En 11 recomendaciones se tienen causas penales.

¢ En 14 recomendaciones se envi6 al archivo, pues no se ha encontrado res-
ponsabilidad alguna.

* En 4 recomendaciones no se inici6 averiguacion previa porque se inicioé un
procedimiento administrativo.

* En 6 recomendaciones se concluyo la averiguacion previa no acreditando-
se la conducta ilicita.

* En I recomendacion no se inici6 averiguacion previa por no haber partici-
pado en los hechos personal militar.

De lo anterior se desprende que hay algunas investigaciones abiertas en la
Procuraduria de Justicia Militar y casos en Tribunales Militares pero ni una sola
sentencia. Tampoco ningun superior militar, ni civil, ha sido encontrado como
responsable por la figura de responsabilidad del superior. Por el contrario, el
Presidente de la Republica que tiene conocimiento de estos delitos contra la hu-
manidad o de guerra, no toma medidas para detener la perpetracion ni mucho
menos poner ante la justicia a los responsables.

Por otro lado, la CNDH también ha documentado cerca de 11.000 casos exclu-
sivamente de personas migrantes presuntamente cometidos por redes de crimen
organizado, s6lo en el afio 20107. A esto se deben sumar los cientos de desapare-
cidos (levantados) que reportan organizaciones de la sociedad civil, por ejemplo

Comision Nacional de los Derechos Humanos, Informe especial sobre secuestro de migrantes en
Meéxico, febrero 2011. Para consultarlo véase: http://www.cndh.org.mx/#.
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en el Estado de Coahuila, los cuales permanecen en absoluta impunidad. En el
contexto de la visita reciente del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forza-
das e Involuntarias del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
las organizaciones de la sociedad civil y dicha Comision Nacional han reportado
un incremento en casos de desaparicion de personas en los tltimos 3 anos®.

ITII. LA RESPONSABILIDAD POR LOS ABUSOS

Pautas para la reflexion sobre si en México, por la gravedad de los delitos y el
numero de casos, estamos frente a crimenes internacionales.

Los crimenes mas graves de trascendencia para la humanidad son los que de-
fine el Estatuto como agresion, genocidio, crimenes de lesa humanidad y crime-
nes de guerra. Los crimenes mas graves también son —para efectos de la Corte
Penal Internacional— aquellos que son cometidos por personas que importan
un mayor nivel de responsabilidad, es decir, aquellos que cuentan con el mayor
nivel jerarquico en la estructura de los Estados o de las organizaciones. Para esto
veremos la figura de la responsabilidad de los superiores militares y civiles.

Los crimenes de lesa humanidad’ son actos como, por ejemplo, asesinato',
encarcelacion u otra privacion grave de libertad fisica en violacion de normas
fundamentales de Derecho Internacional, tortura'?, desaparicion forzada de
personas'®, entre otros. Estos crimenes pueden ser cometidos en tiempos de paz
o de guerra.

Es importante destacar que los actos mencionados para ser considerados cri-
menes de lesa humanidad deben ser cometidos como parte de un ataque gene-
ralizado o sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho
ataque.

El Estatuto no define poblacion civil, sin embargo, las victimas civiles pueden
ser identificadas por nacionalidad, etnicidad o por cualquier otra caracteristica y

Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias, Observaciones prelimina-
res de su visita a México, 31 de marzo de 2011. Para consultar véase pagina de la Oficina en
México del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos: http://
www.hchr.org.mx/index.phproption=com_content&view=category&layout=blog&id=13
&Itemid=13.

9 Articulo 7 del Estatuto.

10 Articulo 7 fraccién 1.a) del Estatuto.

Articulo 7 fraccion 1.e) del Estatuto.

12 Articulo 7 fraccion 1.f) del Estatuto.

Articulo 7 fraccion 1.i) del Estatuto.
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que sean el objeto principal del ataque y no victimas incidentales'*. Para la Cor-
te, civiles o poblacion civil comprehende a todas las personas civiles que no son
integrantes de las fuerzas armadas o de otros combatientes'.

El Estatuto senala que por “ataque contra una poblacion civil” se entende-
ra una linea de conducta que implique la comision multiple de actos como los
mencionados anteriormente (asesinato, encarcelacion u otra privacion grave de
libertad fisica, tortura, desaparicion forzada de personas) de conformidad con la
politica de un Estado o de una organizaciéon de cometer ese ataque o para pro-
mover esa politica. Ello implica una multiplicidad de actos que se cometen, lo
cual para la Corte implica algo mds que algunos incidentes aislados.

Dicha politica de Estado o de una organizacion implica que el ataque siga
un patrén. Dicha politica puede ser cometida por un grupo de personas que
gobiernan un territorio o una organizacion que tenga capacidad para cometer
ataques masivos o sistematicos en contra de la poblacion civil. Un ataque planea-
do, dirigido u organizado, en contraste con actos aislados o espontaneos, puede
satisfacer este criterio'.

Por masividad la Corte entiende un ataque a gran escala que debe ser masivo,
frecuente y llevado a cabo colectivamente y en contra de una multiplicidad de

1 Al respecto la Corte Penal Internacional ha dicho: “76. As specified in the chapeau of

article 7 of the Statute, the underlying offences defined in article 7 (1) of the Statute
must be directed against “any civilian population” to constitute crimes against humanity.
Although not defined in the Statute, this requirement is not novel. The Chamber concurs
with Pre-Trial Chamber I which has stated that the potential civilian victims under article
7 of the Statute could be of any nationality, ethnicity or other distinguishing features
Furthermore, this requirement means that the civilian population must be the primary
object of the attack and not just an incidental victim of the attack”, The Prosecutor vs Jean-
Pierre Bemba Gombo, Pre-Trial Chamber II, Decision Pursuant to Article 61 (7) (a) and (b)
of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo,
ICC-01/05-01/08-424, 15 de junio de 2009.
15 Ibid. “78. The Chamber observes that the term “civilians” or “civilian population” is not
defined in the Statute. However, according to the well-established principle of interna-
tional humanitarian law, “[t]he civilian population (...) comprises all persons who are
civilians as opposed to members of armed forces and other legitimate combatants”, ICC-
01/05-01/08.
Ibid. “81. The legal requisite of “multiple commission of acts” means that more than a few
isolated incidents or acts as referred to in article 7 (1) of the Statute have occurred. The
requirement of “a State or organizational policy” implies that the attack follows a regular
pattern. Such a policy may be made by groups of persons who govern a specific territory
or by any organization with the capability to commit a widespread or systematic attack
against a civilian population. The policy need not be formalized. Indeed, an attack which
is planned, directed or organized - as opposed to spontaneous or isolated acts of violence
- will satisfy this criterion”, ICC-01,/05-01/08.
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victimas. Significa que el ataque debe ser dirigido sobre un drea geografica ex-
tensa o en un area geografica pequena en contra de un gran nimero de personas
civiles'”.

El responsable debe estar consciente que el ataque generalizado dirigido con-
tra la poblacion civil esta sucediendo y que su accion forma parte de dicho ata-
que. Conforme a los Elementos del Crimen el término “con conocimiento” no
debe interpretarse como que requiere probarse que el perpetrador tiene conoci-
miento de todas las caracteristicas del ataque o de los detalles precisos del plan o
politica del Estado u organizacién'®.

El Estatuto en su articulo 28 reconoce como formas de responsabilidad penal
la de los superiores tanto militares como civiles.

a) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar sera penal-
mente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que
hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o
su autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razén de no haber
ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere
debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se
proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en
conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su inves-
tigacion y enjuiciamiento.

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas
de las senaladas en el apartado a), el superior sera penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometi-

7 Ibid. “83. The Chamber considers that the term “widespread” connotes the large-scale
nature of the attack, which should be massive, frequent, carried out collectively with con-
siderable seriousness and directed against a multiplicity of victims. It entails an attack car-
ried out over a large geographical area or an attack in a small geographical area directed
against a large number of civilians. The underlying offences must also not be isolated”,
ICC-01/05-01/08.

18 Ibid. “88. The perpetrator must be aware that a widespread attack directed against a ci-
vilian population is taking place and that his action is part of the attack. However, the
Elements of Crimes in paragraph 2 of the Introduction to article 7 of the Statute specify
that the element “with knowledge” “should not be interpreted as requiring proof that the
perpetrator had knowledge of all characteristics of the attack or the precise details of the
plan or policy of the State or organization”, ICC-01/05-01/08.
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dos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no
haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso
omiso de informacion que indicase claramente que los subordinados
estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos;

ii) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabili-
dad y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto
en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento.

La Corte ha senalado que para probar la responsabilidad criminal de supe-
riores militares respecto de crimenes del Estatuto los siguientes elementos de-
ben satisfacerse: (i) que la persona sospechosa sea comandante militar o quien
actua efectivamente como tal; (ii) los sospechosos deben tener mando y control
efectivo o bien autoridad efectiva y control sobre las fuerzas o subordinados que
hubieren cometido crimenes (lesa humanidad); (iii) que los crimenes cometi-
dos por los subordinados sean resultado de una falta del superior (sospechoso)
de ejercer control efectivo sobre aquellos; (iv) el sospechoso supo o debi6 haber
sabido que en las circunstancias del momento sus subordinados estaban o iban
a cometer uno o mas crimenes (de lesa humanidad); (v) el sospechoso fall6 en
adoptar medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o castigar la
perpetracion de dichos crimenes o incumplié con su obligacion de someter el
asunto a las autoridades competentes para la investigacion y procesamiento'’.

Ibid. “407. The Chamber considers that, in order to prove criminal responsibility within
the meaning of article 28 (a) of the Statute for any of the crimes set out in articles 6 to 8
of the Statute, the following elements must be fulfilled: (a) The suspect must be either
a military commander or a person effectively acting as such; (b) The suspect must have
effective command and control, or effective authority and control over the forces (sub-
ordinates) who committed one or more of the crimes set out in articles 6 to 8 of the Stat-
ute; (c) The crimes committed by the forces (subordinates) resulted from the suspect’s
failure to exercise control properly over them; (d) The suspect either knew or, owing to
the circumstances at the time, should have known that the forces (subordinates) were
committing or about to commit one or more of the crimes set out in article 6 to 8 of the
Statute; and (e) The suspect failed to take the necessary and reasonable measures within
his or her power to prevent or repress the commission of such crime (s) or failed to submit
the matter to the competent authorities for investigation and prosecution”, ICC-01/05-
01/08.



152 Jost A. GUEVARA

Sobre esto ultimo vale la pena mencionar que la Corte ha senalado que “como
el castigo es una parte inherente de la prevencion de crimenes futuros, la falta
de castigo de los crimenes por parte de los comandantes muy probablemente
incrementa el riesgo de que mas crimenes seran cometidos en el futuro”™. En
este contexto, la Corte ha senalado que para encontrar a un comandante militar
0 a una persona que actia como militar responsable de los crimenes cometidos
por sus fuerzas, el Fiscal tendra que probar que la omision en el ejercicio de su
deber de prevenir crimenes incremento el riesgo de que sus fuerzas cometieran
esos crimenes?.

IV. REFLEXIONES FINALES
Hacen falta en el pais universidades y centros de investigacion que profundi-
cen con investigaciones/reflexiones sobre los siguientes temas:
¢ Elfenomeno de la impunidad en el pais.

¢ Eltipo de crimenes que se han cometido y que actualmente se cometen en
el pais.

® Sobre la responsabilidad de superiores militares y civiles por los crimenes
que quedan impunes cometidos por sus subordinados.

2 Ibid. “424. Although the Chamber finds that causality is a requirement under article 28 of
the Statute, its actual scope needs to be further clarified by the Chamber. As stated above,
article 28 (a) (ii) of the Statute refers to three different duties: the duty to prevent crimes,
repress crimes, or submit the matter to the competent authorities for investigation and
prosecution. The Chamber considers that a failure to comply with the duties to repress or
submit the matter to the competent authorities arise during or after the commission of
crimes. Thus, it is illogical to conclude that a failure relating to those two duties can ret-
roactively cause the crimes to be committed. Accordingly, the Chamber is of the view that
the element of causality only relates to the commander’s duty to prevent the commission
of future crimes. Nonetheless, the Chamber notes that the failure of a superior to fulfil his
duties during and after the crimes can have a causal impact on the commission of further
crimes. As punishment is an inherent part of prevention of future crimes, a commander’s
past failure to punish crimes is likely to increase the risk that further crimes will be com-
mitted in the future”, ICC-01,/05-01/08.

2 Ibid. “426. Accordingly, to find a military commander or a person acting as a military com-
mander responsible for the crimes committed by his forces, the Prosecutor must dem-
onstrate that his failure to exercise his duty to prevent crimes increased the risk that the
forces would commit these crimes”, ICC-01/05-01/08.
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® Sobre la competencia de la Corte Penal Internacional y otros tribunales
nacionales respecto de crimenes que se cometen en México producto de
la guerra del Presidente Calder6n contra el crimen organizado.

Es necesario documentar los crimenes y el contexto en el que se cometen; es
decir, incluir la documentacion en torno a la masividad y sistematicidad de los
crimenes de competencia de la Corte.

Se requiere una reflexion profunda sobre la necesidad de apoyo de la comu-
nidad internacional para investigar, procesar y castigar los crimenes de guerray
de lesa humanidad que se cometen en México.






SECCION III

PRINCIPIOS GENERALES
DE RESPONSABILIDAD
PENAL






La responsabilidad de los superiores jerdarquicos
militares y no militares a la luz de la Legislacion
Nacional del Estado de que se trate y de la
experiencia internacional

Josk Luis RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO"

I. INTRODUCCION

En el sistema de eficacia del Derecho Internacional Humanitario se inclu-
ye la represion interna de los crimenes de guerra'. No faltan autores, como M.
Cherif Bassiouni, que consideran que el instrumento mas eficaz para garantizar
el cumplimiento del Derecho Internacional Humanitario es la obligacion de los
Estados partes en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, de incriminar las
infracciones graves previstas en los mismos, determinando las adecuadas sancio-
nes penales en los Codigos comunes o militares aplicables®. Responde al cumpli-
miento de esta obligacion la tipificacion contenida en los articulos 69 a 78 del
Codigo Penal Militar de 1985 (delitos contra las leyes y usos de la guerra) y en los
articulos 608 a 616 del Codigo Penal de 1995 (delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado)?.

Director del centro de estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz Roja

espanola.

' Laurence BOISSON DE CHAZOURNES, y Luigi CONDORELLI, “Nueva interpretacién
del articulo 1 comtn a los Convenios de Ginebra para la proteccion de los intereses colec-
tivos”, Revista internacional de la Cruz Roja, n° 837, 2000, pp. 67-87; Manuel PEREZ GON-
ZALEZ, “Consideraciones sobre la aplicaciéon del Derecho internacional humanitario,
con especial referencia a su aplicacion en el orden interno”, Héctor Gros Espiell Amicorum
Liber. Persona Humana y Derecho internacional, vol. II, Bruselas, 1997, pp. 1087-1113; José
L. RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, “Capitulo 2. Fuentes. El sistema de eficacia
del Derecho Internacional Humanitario”, en Derecho Internacional Humanitario, Tirant lo
Blanch, 2* Edicién, Valencia, 2007.

2 M. Cherif BASSIOUNI, Derecho Penal Internacional, Tecnos, Madrid, 1984, pp. 67 y 68.

*  Fernando PIGNATELLI Y MECA, La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho espaiiol.

Consideraciones sobre el Capitulo III del Titulo XXIV del Libro II del Codigo Penal, Ministerio de

Defensa, Madrid, 2003.
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Si el articulo primero, comun a los cuatro Convenios de Ginebra, dispone que
los Estados Partes deberan respetar y hacer respetar el Derecho Internacional
Humanitario*, una de las consecuencias de esta norma es la exigencia de respon-
sabilidad a los superiores jerarquicos por los crimenes de guerra cometidos por
sus subordinados, cuando tales superiores no cumplen su deber de garantes.

Otro de los pilares del sistema de eficacia es el ejercicio por los Estados de
la jurisdiccion universal. De acuerdo con los Convenios de Ginebra, los Estados
tienen el derecho a ejercer la jurisdicciéon universal® en sus Tribunales respecto
de los crimenes de guerra, aunque se hubieren cometido fuera de su territorio y
el presunto culpable no tuviera su nacionalidad.

II. LA RESPONSABILIDAD DE LOS SUPERIORES JERARQUICOS

Una de las cuestiones mas debatidas en el Derecho Penal Internacional es el
examen de la responsabilidad criminal de los superiores jerarquicos® que con-
sienten o no impiden la comision de violaciones graves de los derechos huma-
nos o del Derecho Internacional Humanitario por parte de sus subordinados’.
Imputacion de responsabilidad que, por otra parte, integra un mecanismo fiable
para garantizar la eficacia de las normas protectoras de la persona humana y de
las victimas de la guerra, pues constituye a estos superiores en garantes de su
cumplimiento.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial se plante6 ante los Tribunales penales
la cuestion de la responsabilidad penal de los superiores, cuyas sentencias esta-
blecieron las condiciones de esta incriminacion. Son clasicos el Caso del General

* L.BOISSON DE CHAZOURNES, y L. CONDORELLI, “Nueva interpretacién del articulo
1 comun a los Convenios de Ginebra para la proteccion de los intereses colectivos”, cit.,
pp- 67y 68.

5 REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR, n° monogrdfico sobre la Justicia Penal In-
ternacional en el Siglo XXI, n° 86, julio-diciembre 2005; CICR, Jurisdiccion universal sobre cri-
menes de guerra, Documento informativo del Comité Internacional de la Cruz Roja; Jorge
PUEYO LOSA, “Derechos humanos, crimenes de guerra y globalizaciéon de la justicia”,
Revista Esparnola de Derecho Militar, n° 83, enero-junio 2004.

¢ Patricia FARALDO CABANA, “Formas de autoria y participacién en el Estatuto de la Cor-
te Penal Internacional y su equivalencia en el Derecho penal espanol”, Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 2° Epoca, n° 16, 2005, pp. 61 yss.; J. L. RODRIGUEZ-VILLASANTE
Y PRIETO, “La reforma del Cédigo Penal Espanol por Ley Organica 15/2003: un paso
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julio-diciembre 2003, pp. 220 y ss.
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Japonés Tomoyuki Yamashita, el Caso del Alto Mando aleman, el Asunto de los
Rehenes en territorio ocupado y el caso Meyer (Canadd). En la guerra de Viet-
nam se plante6 esta responsabilidad en el Caso del Capitan Ernest Medina en la
matanza de My Lai®. Muy recientemente hay que referirse a los abusos cometidos
por fuerzas de Estados Unidos en Abu Ghraib? y Guantanamo'.

Hay que recordar', muy especialmente, que el articulo 86.2 del Protocolo I
de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra, dispone lo siguiente: “El hecho de
que la infraccion de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida por un subor-
dinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segun el caso, a sus superiores,
si estos sabian o poseian informacion que les permitiera concluir, en las circunstancias
del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion y si no
tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o reprimir
esa infraccion”.

Ahora bien, los especificos deberes de los Jefes militares en orden a tomar las
medidas necesarias para impedir, reprimir y denunciar las infracciones del Dere-
cho Internacional Humanitario (Convenios de Ginebra y sus Protocolos), estan
establecidos en el articulo 87 del Protocolo I antes citado. Se trata de un deber de
prevencion (impedir o hacer cesar las violaciones del Derecho de los conflictos
armados) y de represion (castigar los crimenes de guerra o denunciarlos). Cabe
pues preguntarse si estos superiores pueden incurrir en responsabilidad penal a
titulo de autores, como una de las formas de participacion criminal. Hablamos
de una clase de accion penalmente relevante: la comision por omision.

Desde la optica del Derecho Internacional Humanitario, la Regla 153 del es-
tudio promovido por el CICR' establece: Los jefes y otros mandos superiores son pe-

8 Michael L. SMIDT, “Yamashita, Medina, and Beyond: Command Responsibility in Con-

temporary Military Operations”, Military Law Review, Vol. 164, June 2000, pp. 155 y ss.; Ver

también una breve referencia a estos casos en W. A. SCHABAS, “Principios Generales de

derecho penal”, en K. AMBOS y O. J. GUERRERO (compiladores), El Estatuto de Roma de

la Corte Penal Internacional, Universidad de Colombia, 1999, pp. 298 y ss.
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