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CREATIVIDAD JUDICIAL EN EL TRIBUNAL
ESPECIAL PARA EL LIBANO:
¢ES EL TERRORISMO UN CRIMEN
INTERNACIONAL?"

Kai AMBOS™

Resumen: El 21 de enero de 2011, el juez de investigaciones preli-
minares del Tribunal Especial para el Libano (en adelante «TEL»)
planteé varias cuestiones a la Camara de Apelaciones («Camara»)' de
conformidad a la regla 68(G) de las Reglas de Procedimiento y
Prueba?. Tres de estas cuestiones tratan sobre el crimen de terro-
rismo?: (i) ¢deberia el tribunal tomar en consideracién los conceptos
internacionales sobre terrorismo aun cuando el articulo 2 del Esta-
tuto sélo se refiere al Cédigo Penal libanés («CPL»)? (ii) Si la res-

* Traduccién del original «Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon:
Is there a Crime of Terrorism under Internacional Law?» (2011) 24 Leiden Journal of
Internacional Law («LJIL») 655-675, por el Prof. Dr. Ezequiel Malarino (Buenos Aires).

* Catedratico de derecho penal, derecho procesal penal, derecho comparado y
derecho penal internacional, Universidad Georg-August, Géttingen. Juez del Tribunal
estadual (Landgericht) Gottingen [kambos@gwdg.de]. Agradezco a T. Anina Timmer-
mann, estudiante de derecho (Gottingen), por su muy valiosa asistencia.

! TEL, Le Juge de la Mise en Etat, Ordonnance relative aux questions préjudicielles
adressées aux juges de la Chambre d’Appel conformément a U'Article 68, paragraphe g) du
Reglement de Procédure et de Preuve, 21 de enero de 2011 (STL-11-01/1).

2 Laregla 68(G) es tnica en el procedimiento penal internacional en cuanto da al
juez de investigaciones preliminares la posibilidad de clarificar cuestiones funda-
mentales a través de un procedimiento interlocutorio que involucra a la CaAmara de
Apelaciones: «El juez de investigaciones preliminares puede someter a la CaAmara de
Apelaciones cualquier cuestién preliminar sobre la interpretacion del Acuerdo, el Es-
tatuto y las Reglas en relacion con el derecho aplicable, que considere que es necesa-
rio examinar y decidir en relacién con la acusacion».

3 La cuarta cuestion referida al terrorismo («Si el autor se propone matar a cierta
persona, pero causa lesiones a o la muerte de otras personas, ¢como ha de definirse
su responsabilidad penal?») es irrelevante para nuestro propésito, dado que se refiere
a la cuestion general de la atribucién (subjetiva) de consecuencias no queridas.
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puesta es afirmativa, ¢hay una definicién internacional de «terro-
rismo» y como deberia ser aplicada? (iii) si es negativa, ¢cémo ha de
ser interpretada por la Camara la definicién libanesa de «terro-
rismo»? Tanto la Fiscalia como la defensa presentaron largos escri-
tos referidos, inter alia, a estas cuestiones*. Ademas, fueron presenta-
dos dos amicus curiae®. El 16 de febrero de 2011, la CAmara emitié su
decisién (interlocutoria) de acuerdo a la regla 176bis(A)°. La Camara
sostiene, en pocas palabras, que el terrorismo ha devenido un crimen
de derecho penal internacional y que la definicién internacional res-
pectiva influencia el derecho libanés (aplicable). En la primera parte
de este trabajo argumentaré que las consideraciones de la Camara,
aunque innovadoras y creativas, constituyen esencialmente un obi-
ter, dado que la definicién aplicable de terrorismo puede encontrarse,
sin mayor dificultad, en el derecho libanés. No hay necesidad de in-
ternacionalizar y reinterpretar este derecho, el cual deberia ser apli-
cado ante el TEL tal como es entendido en la practica libanesa. En
cuanto a la afirmacién de la Camara de que existe un crimen de te-
rrorismo en el derecho internacional, voy a sostener, en la segunda
parte de este trabajo, que las fuentes disponibles indican, en el mejor
de los casos, que el terrorismo es un crimen trasnacional particular-
mente grave basado en tratados, que se aproxima a un «auténtico»
crimen internacional, pero que atn no ha alcanzado este estatus. A

4 Defence Office’s submission pursuant to Rule 176 bis (31 January 2011), dispo-
nible en www.stl-tsl.org/x/file/TheRegistry/Library/CaseFiles/Defence/20110131_STL-
11-01_R176bis_F0004_DO_Submissions_R176bis.pdf, parr. 8-125 (de aqui en ade-
lante «Defense submission»); Prosecutor’s Brief filed pursuant to the president’s order of
21 January 2011. Responding to the questions submitted by the pre-trial judge (Rule
176 bis) (31 January 2011), disponible en www.stl-tsl.org/x/file/TheRegistry/Library/
CaseFiles/Prosecution/20110131_STL-11-01_R176bis_F0003_OTP_Brief_EN.pdf,
parr. 6-31 (de aqui en adelante «Prosecution submission»).

5> Uno fue presentado por la Oficina de Investigacién sobre Crimenes de Guerra
(War Crimes Research Office) de la American University, The Practise of Cumulative
Charging Before International Criminal Bodies, STL-11-01/I/AC/R176bis (11 February
2011), disponible en www.stl-tsl.org/x/file/TheRegistry/Library/CaseFiles/Registry/
20110211_STL-11-01_R176bis_F0008_Amicus_Curiae_Brief_Cumulative_Char-
ging_Filed_EN.pdf. El otro fue presentado por el autor de este trabajo: Amicus Curiae
brief on the question of the applicable terrorism offence in the proceedings before the
Special Tribunal for Lebanon, with a particular focus on a ‘special’ special intent and/or
a special motive as additional subjective requirements, STL-11-01/I/AC/R176bis (11 Fe-
bruary 2011), disponible en www.stl-tsl.org/x/file/TheRegistry/Library/CaseFiles/Re-
gistry/20110211_STL-11-01_R176bis_F0009_Amicus_Curiae_Ambos_Filed_EN.pdf
(«Ambos Brief»); los dos escritos seran publicados en (2011) 22 Criminal Law Forum,
n° 3.

¢ Interlocutory Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Homicide,
Perpetration, Cumulative Charging, STL-11-01/I/AC/R176bis, 16 February 2011 («Deci-
sion»).
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pesar de ello, los elementos generales de este crimen pueden ser in-
feridos de las fuentes relevantes del derecho internacional’.

Palabras claves: elementos del terrorismo; crimenes internacionales;
Tribunal Especial para el Libano, terrorismo, crimenes con base en tra-
tados

Abstract: On 21 January 2011, the pre-trial judge of the Special Tri-
bunal for Lebanon posed several questions to the Appeals Chamber
pursuant to Rule 68(G) of the Rules of Procedure and Evidence. Three
of these questions dealt with the crime of terrorismo (i) Should the
Tribunal take into account international notions on terrorism even
though Article 2 of the Statute only refers to the Lebanese Criminal
Code («LCC»)? (ii) If so, is there an international definition of «te-
rrorism» and how should it be applied? (iii) If not, how is the Leba-
nese definition of «terrorism» to be interpreted by the Chamber? Both
the prosecution and defence submitted extensive briefs dealing, inter
alia, with these questions. Additionally, two amicus curiae briefs were
submitted. On 16 February 2011, the Chamber issued its (interlocu-
tory) decision pursuant to Rule 176 bis (A). The Chamber argues, in
a nutshell, that terrorism has become a crime under international law
and that the respective international definition influences the (appli-
cable) Lebanese law. In the first part of this paper, I will argue that
the Chamber's considerations, albeit innovative and creative, are es-
sentially obiter, since the applicable terrorism definition can be
found, without further ado, in the Lebanese law. There is no need to
internationalize or reinterpret this law; it should be applied before
the STL as understood in Lebanese practice. As to the Chamber's af-
firmation that there is a crime of terrorism under international law,
I will argue, in the second part of the paper, that the available sour-
ces indicate, at best, that terrorism is a particularly serious transna-
tional, treaty-based crime that comes close to a «true» international
crime but has not yet reached this status. Notwithstanding, the ge-
neral elements of this crime can be inferred from the relevant sour-
ces of international law.

Key words: elements of terrorism; international crimes; Special Tri-
bunal for Lebanon; terrorism; treaty-based crimes

7 Por posiciones incluso mas criticas, publicados despues de haber terminado este
trabajo, ver S. KiRscH y A. OEHMICHEN, «Judges gone astray: The fabrication of terro-
rism as an internatonal crime by the Special Tribunal for Lebanon» (2011) 1 Durham
L.Rev. 32 et seq.; B. Saul,» Legislating from a radical The Hague: the UN Special Tri-
bunal for Lebanon invents an international crime of transnational terrorism» (2011)
24 LJIL 677 et seq.
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1. El derecho aplicable ante el TEL y el rol

del derecho internacional

1.1. El derecho penal libanés in action y sus limites

Aunque el TEL pueda ser caracterizado como un tribunal inter-
nacional o mixto, debido a su establecimiento por la resolucién n°
1757 del Consejo de Seguridad y su composiciéon internacional?, es
bastante diferente de otros tribunales internaciones y mixtos, dado
que su competencia material y derecho aplicable «siguen siendo de
caracter nacional»®. El articulo 2 del Estatuto del Tribunal establece
claramente que son aplicables tinicamente «las disposiciones del C6-
digo Penal libanés relativas a la persecucion y castigo de actos de te-
rrorismo». Por lo tanto, a excepcién de ciertas penas que fueron con-
sideradas demasiado crueles como para ser incluidas en un Estatuto
de un tribunal apoyado por las Naciones Unidas (por ejemplo, la pena
de muerte y el trabajo forzado), «el Cédigo Penal libanés es el dere-
cho aplicable»!°. Los proyectistas omitieron deliberadamente la in-
clusién de crimenes internacionales, tal como los crimenes contra la
humanidad!!, y toda referencia a la Convencién Arabe contra el Te-
rrorismo'2. En términos normativos, los rasgos internacionales del
Tribunal se limitan a altos «estandares de justicia» y a los «mas altos
estandares de procedimiento penal internacional»!3.

Ante este trasfondo, sélo hay dos cuestiones con respecto al dere-
cho aplicable. Primero, ¢qué significa exactamente «disposiciones del
Codigo Penal libanés»? Segundo, ¢hay atin algiin modo en que el de-
recho internacional pueda influenciar el derecho aplicable libanés?
En cuanto a la primera cuestion, hay dos respuestas posibles: esta for-
mulacién sélo se refiere al derecho escrito, positivo («law in the
books») o bien al derecho libanés tal como es interpretado por la ju-
risprudencia y la posible doctrina libanesa («law in action»). De ma-

8 M. Ch. Bassiouni, «Mixed Models of International Criminal Justice», en M. BAs-
SI0UNI (ed.), International Criminal Law, Vol. III, International Enforcement (2008),
155, p. 189.

° Report of the Secretary-General on the establishment of a special tribunal for Le-
banon, S/2006/893, 15 de noviembre de 2006, parr. 7. Véase también ibid., p. 189; N.
Jurdi, «The Subject-Matter Jurisdiction of the Special Tribunal for Lebanon» (2007)
5 JICJ 1125, p. 1126; M. MiLaNovic, «<An Odd Couple, Domestic Crimes and Interna-
tional Responsibility in the Special Tribunal for Lebanon» (2007) 5 JICJ 1139, p. 1140.

10 Report of the Secretary-General, ibid., parr. 22.

' Ibid., parr. 23 ss.

2 Jurdi, supra nota 8, p. 1128.

13" Report of the Secretary-General, supra nota 8, parr. 7.
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nera intuitiva, puede pensarse que la segunda opcién es la correcta,
desde que, en todo sistema juridico, sea de common law o de otro ori-
gen, el «derecho» nunca esta limitado solamente al derecho escrito,
positivo. Incluso en los sistemas todavia bastante positivistas, en los
que el juez no es mucho mas que una «bouche de la loi», famosa ex-
presién acufiada por Montesquieu en su lucha contra la arbitrariedad
judicial'4 los jueces aplican e interpretan el derecho. Por ello, la cues-
tién no es derecho positivo puro o interpretado, sino derecho mas o
menos interpretado por la jurisprudencia, en todos los sistemas, y,
adicionalmente, por la doctrina, en algunos de los mas desarrollados
sistemas de civil law'>. Por lo tanto, el recurso al derecho penal libanés
se refiere al law in action (con excepcién, como se ha indicado, de las
penas que estan excluidas). La Camara de Apelaciones es de la misma
opinién. Sostiene que el Tribunal deberia aplicar generalmente el de-
recho nacional tal como es entendido por los tribunales libaneses!®.
Sin embargo, la Camara no limita esta interpretacién a la jurispru-
dencia nacional pasada, sino que pretende ir méas atras e «identificar
los principios que expresan el estado de la jurisprudencia libanesa»'’.

Hay que hacer, sin embargo, una advertencia, y ésta nos lleva a la
segunda cuestion. Un tribunal internacional o mixto sélo puede apli-
car derecho que es compatible con el derecho internacional. El TEL
debe respetar los «altos estandares de justicia» mencionados en el in-
forme del Secretario General'®. Por lo tanto, el derecho internacional,
incluidos los principios generales de derecho, puede operar como un
correctivo del derecho nacional «injusto» o «irrazonable». Para un
tribunal internacional, también para el TEL, esto significa, como co-
rrectamente sostuvo la Camara de Apelaciones, que no debe seguir la
interpretacién que los tribunales nacionales hacen del derecho
doméstico si tal interpretacion es «irrazonable», resulta en una «ma-
nifiesta injusticia», o es inconsistente con principios y reglas del de-
recho internacional vinculantes para las respectivas jurisdicciones
nacionales!®.

14 Montesquieu, L'esprit des Lois (1748, reimpreso en 1961), livre XI chap. 6 («la
bouche qui prononce les paroles de la loi; des étres inanimés qui n’en peuvent modé-
rer ni la force ni la rigueur»). Véase también M. J. C. VILE, Constitutionalism and the
Separation of Powers (1967), 88 ss; C. MOLLERS, Die drei Gewalten (2008), 20 ss.

15 Sobre las fuentes del derecho, especialmente sobre la autoridad de la doctrina
como una «tercera fuente residual», véase recientemente G. Fletcher, «New Court,
Old Dogmatik» (2011) 9 JICJ 179, p. 180; con mas detalles, véase G. FLETCHER, «Truth
in Codification» (1998) 31 University of California Davis Law Rev. 745, p. 746, 750.

16 Decision, supra nota 6, parr. 35.

7 Ibid.

8 Supra nota 12.

19 Decision, supra nota 6, parr. 39, con varias referencuas en las notas 58-60.
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1.2. El rol del derecho internacional: ;directamente
aplicable o, al menos, una ayuda interpretativa?

Sin embargo, la Camara no limita la funcién del derecho interna-
cional a corregir el derecho nacional «irrazonable» o «manifiesta-
mente injusto». Mas bien, parece dar al derecho internacional un rol
auténomo con respeto a la interpretacion del Estatuto?. Al rechazar
el argumento de la Fiscalia de que no hay necesidad de aplicar el de-
recho internacional, dado que no hay una laguna en el derecho apli-
cable (libanés)?!,la Camara sostiene que las normas juridicas estan
siempre abiertas a interpretacién, porque las palabras tienen varios
significados diferentes, especialmente si hay muchos de ellos??,y por-
que el contexto (interno y externo) de las normas debe ser tenido en
consideracién??. Por lo tanto, segiin la Camara, el proceso de cons-
truccion de una disposicién juridica debe incluir el contexto desde el
comienzo, y no debe, en cambio, realizarse en dos etapas, determi-
nando primero si hay una laguna y luego, si la hay, intentar colmarla
a través de interpretacion?*. En este sentido, el principio de interpre-
tacion teleoldgica, o, mas concretamente, el principio de efectividad
ha superado la infame regla in dubio mitius®®, condescendiente con la
soberania estatal?¢. Este tltimo principio esta siendo reemplazado,
cada vez en mayor medida, por valores universales e intereses basa-
dos en derechos humanos promovidos por organizaciones interna-
cionales y la «comunidad mundial»?7.

Esta posicion de la Camara puede ser cuestionada por varios mo-
tivos. Primero, esta concepcion del proceso de interpretacion juridica
es cuestionable. Si bien es cierto que muchas palabras tienen varios
significados diferentes cuando son consideradas aisladamente, sélo
hay unos pocos significados plausibles una vez que ellas son combi-

20 Jbid., parr. 17 ss.

21 Defence submission, supra note 4, parr. 86-89, 125; Prosecution submission,
supra nota 4, parr. 13 ss. (15); concordantemente Ambos Brief, supra nota 5, parr. 3.

22 Decision, supra nota 6, parr. 19.

2 Ibid., parr. 19-21.

24 Ibid., parr. 19, y también parr. 37.

25 Literalmente, «en caso de duda, menos», esto es, deberia ser elegida la inter-
pretaciéon menos intrusiva, mas favorable (a la soberania estatal) (cfr. L. OPPENHEIM,
International Law: A Treaties, Vol. I (1905), 561; recientemente, J. LAROUER, «In the
Name of Sovereignty? The Battle over In Dubio Mitius Inside and Outside the Courts»,
Cornell Law School Inter-University Graduate Student Conference Papers (2009) escrito
22, pp. 1 yss.).

26 Decision, supra nota 6, parr. 29-30; contrario a Defence submission, supra
nota 4, parr. 40-41.

27 Véase también Decision, supra nota 6, parr. 29.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 7 (2012)



CREATIVIDAD JUDICIAL EN EL TRIBUNAL ESPECIAL PARA EL LIBANO... 149

nadas con otras palabras para formar una frase. Un proceso de lec-
tura de disposiciones juridicas que no se realice palabra por palabra,
sino como frases y como partes de un estatuto entero —esto es, con-
siderando el «contexto interno»— puede conducir efectivamente a un
significado relativamente claro, haciendo superfluo el recurso a un
contexto adicional («externo»)?8. Asi, aunque es bastante obvio que la
«descripcion “no clara” es el resultado méas que la ocasion de ... [un]
método de interpretacion de textos juridicos»?’, esto no excluye la po-
sibilidad de que este mismo proceso de interpretacién pueda condu-
cir a una disposicion suficientemente «clara» y, por lo tanto, a la au-
sencia de una laguna de conocimiento del derecho. En efecto, la
Fiscalia no argumento con la regla in claris non fit interpretatio, como
insinué la Camara’’, sino que s6lo concluyé sobre la base de y des-
pués de una interpretacion del articulo 314 CPL, que esta disposicién
no contiene una laguna. Segundo, no es claro cémo puede ser dejada
de lado en nuestro contexto la soberania estatal del Libano. Aunque
pueda argumentarse a favor de un desplazamiento gradual de la so-
berania estatal en vista de la creciente importancia del individuo en
el derecho internacional, especialmente expresada por el «enfoque
orientado en derechos humanos» del derecho penal internacional y
derecho internacional humanitario?!, no llego a ver de qué modo esto
podria interpretarse en contra del respeto de la soberania del Libano
exigido explicitamente en la resoluciéon 175722 Después de todo, en
nuestro contexto la referencia al derecho internacional como instru-
mento de interpretacion del derecho nacional libanés no es una cues-
tion de derechos humanos o de cualquier otro valor individual —en
oposicion a colectivo—, sino que sélo atarie a la cuestion del correcto
derecho aplicable de un tribunal internacional mixto.

A pesar de estas consideraciones mas bien abstractas, para muchos
observadores seguramente mas apropiadas en un entorno académico
que en una decision judicial, la Camara sostiene, en cuanto al punto
concreto en discusion, que el claro texto del articulo 2 del Estatuto del

28 K. LARENZ, Methodenlehre der Rechtswissenschaften (1979), p. 307 ss.; F. MU-
LLER y R. CHRISTENSEN, Juristische Methodik (2004), nimero marginal («nm.») 480.

2% R. DWORKIN, Law’s Empire (1998), 352 (énfasis en el original); citado en Deci-
sion, supra nota 6, parr. 19 y la nota al pie 31.

30" Decision, supra nota 6, parr. 19.

31 Cfr. TPIY, Prosecutor v. Tadi¢ Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, Case No. IT-94-1, 2 de octubre de 1995, parr. 97; véase también
K. IPsEN, Volkerrecht (2004), § 2, nm. 66 y ss., p. 40.

32 «Reiterando su llamado al estricto respeto de la soberania ... de Libano» (pream-
bulo, parr. 3). Véase también M. WIERDA, H. NASSAR y L. MAALOUF, «Early Reflections
on Local Perceptions, Legitimacy and Legacy of the Special Tribunal for Lebanon»
(2007) 5 JICJ 1065, p. 1066.
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TEL no fue afectado por el contexto y, por consiguiente, no permitia
otra cosa que la aplicacién del derecho libanés con respecto al terro-
rismo*. Aunque el derecho libanés no contiene una disposicién, de ori-
gen constitucional u otro tipo, que prevea la aplicacién doméstica del
derecho internacional consuetudinario?®, los tribunales libaneses lo
aplican usualmente, aunque no en asuntos penales®>. Con respecto al es-
tatus del derecho internacional en relacién con el derecho libanés, la
Camara considera que posee al menos el mismo rango que el derecho
nacional ordinario, con la consecuencia de que en caso de contradic-
cion entre el derecho internacional y el nacional son aplicables los prin-
cipios generales, tales como lex posterior derogat priori y lex specialis
derogat generali*®. Estas consideraciones amigables al derecho interna-
cional no se basan tanto en derecho duro libanés (hard law), sino en in-
terpretacion judicial y en derecho internacional publico, especialmente
en consideraciones de derechos humanos. Ellas sugieren que un tri-
bunal local tiene, al menos, el poder de interpretar el derecho nacional
recurriendo al derecho consuetudinario, si es que existe una regla res-
pectiva. Sin embargo, aun si —arguendo— esto fuera admitido, no ayu-
daria mucho para la interpretaciéon de delitos penales, especialmente
del de terrorismo. Primero, hasta donde conozco, ninguna regla del de-
recho libanés —en cuanto sistema de civil law fundado en la tradicién
romano germanica— permite la aplicaciéon del derecho internacional
consuetudinario con respecto a delitos penales; tal regla seria necesa-
ria, sin embargo, para evitar una violacién del principio nullum cri-
men. Por esta misma razon, la Camara de Apelaciones admite que el de-
recho internacional consuetudinario «no puede ser aplicado en asuntos
penales si no existe una pieza de legislacion nacional que incorpore re-
glas internacionales como disposiciones penales libanesas»*’. Segundo,
aun si los tribunales estuvieran autorizados a aplicar derecho interna-
cional consuetudinario en asuntos penales, esto no seria posible, como
correctamente reconocié la CAmara, en el caso del TEL, dado que el
articulo 2 del Estatuto se refiere s6lo a una disposicién del Cédigo Penal
libanés (articulo 314), no a cualquier otra fuente, especialmente no al
derecho internacional consuetudinario?®.

Ausente la posibilidad de una directa aplicacién del derecho inter-
nacional consuetudinario, el TEL s6lo puede argumentar, y en efecto
asi argumenta, que el derecho internacional puede servir como una

Decision, supra nota 6, parr. 43-44.
3 Ibid., parr. 115, 119.

3 Ibid., parr. 114, 117.

3¢ Ibid., parr. 122.

37 Ibid., parr. 114.
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ayuda para interpretar las disposiciones pertinentes del derecho penal
libanés®. Para la Camara, esto esta justificado por el hecho de que los
sucesos del Libano en cuestion han sido considerados como «amena-
zas a la paz y seguridad internacionales» por el Consejo de Seguridad.
Ademas, ellos han sido sometidos al TEL como actos de terrorismo
transnacional, en relacién con los cuales sélo el derecho internacional
ofrece estandares apropiados, que, ademaés, son vinculantes para el
Libano*. Nuevamente, ésta es una linea de argumentacién cuestiona-
ble. El hecho de que el Consejo de Seguridad calificara los actos en
cuestién como «amenazas a la paz y seguridad internacionales» tenia
unicamente por funcién establecer el TEL de acuerdo al capitulo VII
de la Carta de la ONU, pero eso no llevé al Consejo a incluir crimenes
de derecho internacional (¢cuéles?) en el Estatuto. Todo lo contrario,
como ya hemos dicho arriba, ha sido explicitamente omitida una re-
ferencia a crimenes internacionales. De manera similar, el argumento
de la alegada naturaleza transnacional de los actos (terroristas) no
hace, sin mas, aplicable el derecho internacional, ni siquiera como
medio de interpretacion. Los actos han sido cometidos en el territorio
del Libano; por lo tanto, el Libano tiene la competencia territorial
sobre ellos y el derecho (penal) aplicable es el del Libano. Esto es asi
en este caso como en todos los otros casos de delitos de terrorismo
aparentemente transnacional cometidos en una jurisdiccién nacional.
El hecho de que un acto terrorista pueda amenazar la paz y seguridad
internacionales no cambia el derecho nacional aplicable. En efecto,
corresponde al Estado territorial decidir, en cumplimiento de sus re-
glas domésticas, si son aplicables sus delitos nacionales sobre terro-
rismo (si los hay) o si recurre al derecho internacional. Esto habria
podido ser diferente solamente si el Consejo de Seguridad lo hubiera
dicho expresamente. Pero en este caso no lo hizo y, en efecto, pudo no
haberlo hecho, desde que no hay acuerdo internacional sobre la defi-
nicién de «terrorismo». Regresaremos sobre este punto luego de haber
analizado la definicién libanesa (aplicable) de terrorismo.

1.3. La definicion libanesa de terrorismo

1.3.1. Los elementos objetivos (actus reus)

La parte objetiva del delito de terrorismo del articulo 314 del CPL
tiene dos componentes, a saber: (i) la comisién de «cualquier acto» y

% Ibid., péarr. 123.
3 Ibid., parr. 124 ss.
4 Ibid., parr. 124.
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(ii) la aplicacién de «medios propensos a crear un peligro publico,
tales como aparatos explosivos, materiales inflamables, productos t6-
xicos o corrosivos o agentes infecciosos o microbianos». En la prac-
tica libanesa, el primer requisito ha sido interpretado ampliamente*,
abarcando cualquier acto independientemente de su naturaleza cri-
minal*?. Por el contrario, los medios componentes han sido interpre-
tados restrictivamente, requiriéndose uno de los medios enumerados
u otros medios capaces de crear un peligro publico (danger conumun),
a saber, una amenaza incontrolable a un namero incierto de perso-
nas («neutrales»)*. Por lo tanto, mientras una granada de mano cons-
tituiria un medio enumerado («aparato explosivo»), un arma au-
tomaética no, y tampoco constituiria otro medio, dado que no es per
se incontrolable*. Por otro lado, usar un aeroplano como arma (in-
controlable) y estrellarla contra un rascacielos podria ser conside-
rado como un empleo de otro medio (similar) dentro del significado
de la disposicion.

La Camara no coincide con esta interpretacion restrictiva del re-
quisito de los medios y sugiere, con base en su interpretacién de de-
recho internacional del derecho aplicable®’, un entendimiento mas
amplio del peligro ptiblico*. En su opinidn, es suficiente que perso-
nas no directamente tenidas por blanco estén en la misma ubicacién
que el blanco directo del ataque terrorista y, por lo tanto, estén ex-
puestas a las consecuencias adversas del ataque*’. Yendo atin mas
alla, la Camara considera suficiente que un ataque terrorista com-
porte ciertas consecuencias indirectas que conduzcan a un peligro
publico, como, por ejemplo, si a consecuencia del homicidio de un
lider politico sus seguidores se entregan a la violencia“.

La opinién de la Camara puede ser cuestionada por varios moti-
vos. Antes que nada, conduce a una ilimitada expansion del delito.
Dada la estructura del articulo 314 CPL y la amplia interpretacién
del requisito del acto, una restriccién del actus reus, de otro modo
demasiado amplio, s6lo puede lograrse a través del requisito de los

41 En la version original arabe dice faa’el o afaa’al («todo acto»); cfr. Jurdi, supra
nota 8, p. 1130.

42 Cf. Decision, supra nota 6, parr. 145; Jurdi, supra nota 8, p. 1130.

4 Cf. Decision, ibid., parr. 51-54, citando muchas decisions nacionales.

4 Consejo de Justicia, Assassination of Sheikh Nizar Al-Halabi, Decision No.
1/1997, 17 de enero de 1997 (uso de rifles kalashnikov); citado segtin Decision, supra
nota 6, parr. 52, y la nota al pie 71.

4 Decision, ibid., parr. 129.

4 Ibid., parr. 125-129.

47 Ibid., parr. 126.

# Ibid., parr. 127.
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medios*. Aunque la enumeracion de los medios no es exhaustiva
(«tales como»), ellos comparten una caracteristica comun, a saber,
que una vez que son empleados o activados no pueden ser controla-
dos. En cuanto a sus efectos, todos los medios son per se incontrola-
bles. Su uso comporta riesgos incontrolables para un indeterminado
nuamero de personas y objetos. Esta es, en efecto, la justificacion para
calificar a los actos respectivos, en el nivel objetivo, como «terroris-
tas» y a los autores como «terroristas». Después de todo, «terrorismo»
significa diseminar terror y miedo a gran escala en la poblacién®.

Para la interpretacion de los medios adicionales no enumerados,
esto implica que deben ser comparables a los medios enumerados, a
saber, ellos también deben causar riesgos incontrolables. Si se corta el
nexo entre los medios enumerados y los adicionales, como de hecho fue
sugerido por la Camara, los tltimos no pueden ser mas definidos ra-
zonablemente. En tltima instancia, tal interpretacién «liberal» del re-
quisito de los medios viola el elemento de lex certa del principio de le-
galidad (nullum crimen sine lege)>'. Es cierto que el articulo 314 tiene un
problema de certeza «innato», porque la enumeracién de los medios no
es exhaustiva. Sin embargo, una vez que la jurisprudencia nacional ha
clarificado el significado de una férmula abierta como «tales como»,
ese significado forma parte del derecho penal nacional y, por lo tanto,
es compatible con la exigencia de lex certa, al menos en el sentido de
una certeza relativa (Bestimmbarkeit)>. Sin embargo, es una cuestiéon
completamente diferente si un tribunal internacional reinterpreta un
elemento de un delito, yendo explicitamente mas alla de la muy asen-
tada practica nacional. En tal situacién, dificilmente pueda esperarse
que los ciudadanos del Estado respectivo puedan seguir esta nueva in-
terpretacion; mas probablemente, no serian siquiera conscientes de
ella. Ademas, seria una interpretacién ex post facto en relaciéon con los
crimenes ya cometidos y, por lo tanto, también estaria en conflicto con
la regla de la lex praevia.

4 Esto también es reconocido por la CAmara, ibid., parr. 55.

50 «Terrorismo» deriva de la palabra latina «terror», que significa «gran miedo».
El término fue usado por primera vez en inglés en el sentido de «uso sistematico de
terror como politica’ en 1798, siguiendo al término francés «terrorisme», usado en el
sentido de «intimidacién a un gobierno durante el Reino del Terror» en 1795 (D. HAR-
PER, Online Etymology Dictionary, disponible en: www.etymonline.com).

51 Sobre la lex certa y los otros tres elementos del nullum crimen (lex praevia, lex
stricta, lex scripta), véase K. AMBOS, «Nulla poena sine lege in International Criminal
Law», en R. Haveman y O. Olusanya (eds.), Sentencing and Sanctioning in Suprana-
tional Criminal Law (2006), 17, p. 21.

2 Cfr. Kokkinaskis v. Greece (1994) 17 EHRR 397, parr. 40. De la abundante lite-
ratura, véase V. KREY, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht: Eine Einftihrung
in die Problematik des Analogieverbots (1977), 113 ss.; A. ASHWORTH, Principles of Cri-
minal Law (2009), 64; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. I (2006), § 5, nm. 28.
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La misma Camara advierte que su interpretaciéon amplia la defini-
cién del delito y por consiguiente entra en conflicto con el principio de
legalidad®?. Sin embargo, ella concluye finalmente que no hay una vio-
lacién de este principio, porque, en esencia, considera que este princi-
pio sélo requiere previsibilidad y que este estandar es cumplido si existe
una cierta interpretacion judicial, también una de una corte interna-
cional®. Por lo tanto, hablando concretamente, podria esperarse que
cualquier libanés prevea «que cualquier acto destinado a diseminar te-
rror seria punible» como terrorismo «independientemente de la clase de
instrumentos usados, en tanto y en cuanto tales instrumentos proba-
blemente fueran a causar un peligro publico». La flexibilidad con res-
pecto a los «instrumentos» se sigue, segin la Camara, de los instru-
mentos internacionales vinculantes para el Libano, que no restringen
los medios empleados, especialmente la Convencién Arabe contra el Te-
rrorismo’®. Ademas, el hecho de que el Libano haya ratificado todas las
convenciones de la ONU sobre terrorismo parece permitir, en opinién
de la Camara, hacer ciertas analogias en cuanto a la conducta punible:

de un individuo ... que sabia que disparar a pasajeros a bordo de una
aeronave con el fin de secuestrar el avién era un acto terrorista prohi-
bido, puede esperarse con seguridad [sic!] que concluya que la misma
conducta con la misma intencién de diseminar terror también seria
considerada como terrorismo en otras circunstancias®’.

Es claro, de este breve resumen, que la Camara asume de hecho
una posicion flexible respecto al principio de legalidad. Sin embargo,
el recurso al derecho (penal) internacional, que ha convertido la regla,
mas bien formal, de legalidad en un mero principio de justicia®y
que, en el mejor de los casos, exige «accesibilidad» y «previsibilidad»

33 Decision, supra nota 6, parr. 130.
% Ibid., parr. 135 ss.
55 Ibid., parr. 138.
5 Jbid., parr. 139-140.
57 Ibid., parr. 141 (énfasis afiadido).
En cuanto a la distincién entre principios y reglas, sigo aqui a R. ALEXY, Theo-
rie der Grundrechte (1986), pp. 71 y ss. (traduccion castellana de Carlos Bernal Pu-
lido, Teoria de los derechos fundamentales, segunda edicion (2007), 63 y ss.), segin
quien los principios y las reglas son dos tipos de normas que ofrecen razones en
cuanto a lo que deberia suceder, pero que difieren en un sentido cualitativo: los prin-
cipios exigen que algo debe ser realizado en la mayor medida de lo posible; ellos son
«mandatos de optimizacién» (Optimierungsgebote) que sélo pueden ser satisfechos
en una cierta medida, dependiendo su cumplimiento efectivo de las posibilidades juri-
dicas y facticas. Las reglas pueden ser cumplidas o no; ellas contienen determinacio-
nes (Festsetzungen) dentro de lo factica y juridicamente posible.

% Véase K. AMBoS, Internationales Strafrecht (2011), § 5, nm. 6, con referencias
adicionales.
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de la punibilidad®, permitiendo explicitamente «el desarrollo pro-
gresivo del derecho penal a través de creacion judicial de derecho»®!,
no es particularmente de ayuda en nuestro contexto. Primero, pre-
supone que el derecho aplicable, a saber, el derecho libanés, adopta
la misma flexibilidad en cuanto al principio de legalidad. Ya he sos-
tenido en mi Amicus Curiae que esto no es asi, dado que el sistema
juridico libanés, en tanto sistema de civil law, no admite, en princi-
pio, la «internacionalizacién» de los delitos nacionales®?. Ademas, en
un sistema juridico semejante, el nullum crimen es entendido estric-
tamente y, por consiguiente, s6lo esta permitida una interpretacion ex
post facto o una analogia in bonam partem, esto es, una que restrinja
la definicion del delito a favor del acusado®. Esto también es aplica-
ble para una interpretacion basada en el derecho internacional®. Aun

0 TEDH, Achour v. Francia, sentencia del 10 de noviembre de 2004 (Application
No. 67335/01), parr. 33. Véase también AMBOS, supra nota 50, p. 22, con referencias
adicionales sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
las notas al pie 37 y 38.

¢t TEDH, S.W. v. Gran Bretaiia y C.R. v. Gran Bretaria, sentencias del 22 de no-
viembre de 1995 (Ser. A. Nos. 335-By 335-C), parr. 36. Véase también Decision, supra
nota 6, parr. 135, citando TPIY, Vasiljevic sentencia de juicio, 29 de noviembre de
2002, parr. 196.

62 Ambos Brief, supra nota 5, parr. 3, con referencia a Defence submission, supra
nota 4, parr. 60 ss. (71).

0 La excepcion in bonam partem es generalmente reconocida en las jurisdiccio-
nes de civil law; véanse, como obras representativas, para Francia: F. DEBOVE, F. Fa-
LLETTI, y T. JANVILLE, Précis de droit pénal et de procédure pénale (2010), p. 74-5; para
Alemania: ROXIN, supra nota 51, § 5, nm. 44 (analogia in bonam partem), 50 (cos-
tumbre in bonam partem), 62 ss. (retroactividad in bonam partem); para Espafa: S.
MIiR PuIG, Derecho Penal: Parte General (2010), 116; J. P. MONTIEL, Analogia favorable
al reo: Fundamentos y limites de la analogia in bonam partem en el derecho penal (2009),
321 y ss. (sobre el reconocimiento de causas supralegales de justificacién con base en
la analogia in bonam partem, que se basa en el derecho consuetudinario o los princi-
pios generales). La excepcion también esta reconocida en importantes codificacio-
nes; véase, por ejemplo, el art. 112-1 del CP francés (‘retroactivité in mitius’), el § 2(3)
del StGB aleman y el art. 2(2) del CP espanol. En Italia, la mayoria de la doctrina ad-
mite la analogia in bonam partem con base en el art. 25(2) de la Constitucién y el
art. 14 de las disposiciones preliminaries al Codice Civile, que se refiere al derecho
penal; véase F. PALAZZ0, Corso di diritto penale: Parte generale (2006), pp. 142 y ss., con
ulteriores referencias sobre el rico debate doctrinario. Respecto al Libano, véase el
art. 3 CPL: «Toda ley que modifique la definicién de un delito en una materia que be-
neficie al acusado serd aplicable a los hechos cometidos antes de su entrada en vigor,
a menos que haya sido emitida una sentencia irrevocable» (énfasis afiadido). Sobre
el derecho libanés, véase también Defence submission, supra nota 4, parr. 74: «basa-
mento en el derecho consuetudinario para el propésito de interpretar los requisitos
(por ejemplo, disminuir la exigencia de elemento subjetivo aplicable).»

¢ El argumento se basa en que el derecho penal libanés se deriva del, y atn es bas-
tante cercano al, derecho penal francés (véase también Defence submission, supra
nota 4, parr. 73). Aunque el derecho francés no contiene una regla particular o pro-
cedimiento para «importar» derecho internacional consuetudinario en el orden juri-
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si se siguiera —arguendo— la posicién internacionalista de la Camara,
no es para nada claro si, por ejemplo, el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos concidiria con la CAmara en cuanto a la previsibilidad
de su reinterpretacion del requisito de los medios del art. 314 CPL.
Después de todo, no estamos hablando aqui de la punibilidad de un
crimen internacional nuclear en el sentido de los articulos 15(2)
PIDCP y 7(2) CEDH, sino de la correcta interpretacion de un tinico
elemento (objetivo) de un mero crimen basado en un tratado (sobre
esta distincién, véase la subsecciéon 2.2). Por lo tanto, el punto central
de la cuestién en cuanto a la previsibilidad es si realmente puede es-
perarse de un ciudadano que sea consciente de una posible interpre-
tacion internacional mas amplia de un elemento de un delito nacio-
nal particular y, ademas, de la directa aplicabilidad de esta
interpretacion en el orden juridico nacional. De hecho, la misma Ca-
mara no parece estar completamente segura en cuanto a qué puede
ser esperado y qué no con respecto al derecho penal nacional «inter-
nacionalizado». En un mismo parrafo®, ella sostiene, por un lado,
que la «sola criminalizacién internacional no es suficiente para la pu-
nicioén en los ordenamientos juridicos domésticos», pero, por el otro,
que se «espera y exige de los individuos que sepan que cierta con-
ducta esta criminalizada en el derecho internacional», aunque esto
aparentemente no es suficiente para la punicién, dado que sélo sera
aplicable «al menos desde el momento en que la misma conducta es
criminalizada en el orden juridico nacional»

1.3.2. Los elementos subjetivos (mens rea)

El articulo 314 CPL requiere intencién «de causar un estado de
terror», a saber, causar un impacto considerable de miedo e insegu-
ridad en la poblacién en general o en un grupo importante de ella®.

dico interno, el Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel) examina la compa-
tibilidad del derecho nacional con el derecho internacional consuetudinario y, por lo
tanto, reconoce la precedencia (de facto) del altimo (cfr. Conseil Constitutionnel, de-
cisiones n° 75-59 del 30 de diciembre de 1975; n° 82-139 del 11 de febrero de 1982; n°
85-197 del 23 de agosto de 1985; n° 92-308 del 9 de abril de 1992; resumidamente
www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/pdf/conseil-consti-
tutionnel-17499.pdf, No. 9). Por lo tanto, puede sostenerse, sin temor a equivocarse,
que también el orden juridico libanés, si no existe una disposicién constitucional o de
otro tipo que se oponga, aceptaria esta precedencia y, por consiguiente, también ad-
mitirfa una reforma in bonam partem de su derecho penal basada en el derecho in-
ternacional (consuetudinario).

8 Decision, supra nota 6, parr. 133.

% Véase también Prosecution submission, supra nota 4, parr. 29: intencién «de
tener un impacto considerable sobre la poblacién o un grupo importante de ella».
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Se trata de un elemento subjetivo especial, mas exactamente, una «in-
tencién especial general», como aqui llamaré, como término opuesto
a «intencion especial especial» dirigida a ciertos objetivos politicos.
Regresaremos sobre esta distincién al analizar un posible crimen in-
ternacional de terrorismo (véase seccién 2). Como la Camara no dis-
crep6 con este elemento, es suficiente decir que los tribunales liba-
neses propusieron ciertos hechos para determinar mas precisamente
esta intencion®’.

En cuanto al elemento subjetivo general con respecto a los ele-
mentos objetivos del delito, debe recordarse, en primer lugar, que los
actos requeridos no necesitan ser por si mismos criminales, esto es,
para el elemento subjetivo general es suficiente que los actos (neu-
trales) respectivos sean llevados a cabo por el autor conscientemente
y voluntariamente®®. Claramente, si un acto constituye un delito,
como un homicidio, el autor debe actuar con el elemento subjetivo re-
querido para ese delito. En cuanto al requisito de los medios, el autor
debe ser consciente de sus caracteristicas, particularmente que ellos
son «propensos a crear un peligro publico».

1.4. Conclusion intermedia

Segun el derecho libanés, el terrorismo es la comisién de cual-
quier acto a través de medios que son per se propensos a crear un pe-
ligro publico con la intencién de causar un impacto considerable
de terror sobre la poblacién o una parte importante de ella. Esta de-
finicién no es irrazonable, no resulta en una injusticia evidente, ni
es inconsistente con los principios de derecho internacional. Por lo
tanto, no hay razén para que el tribunal se aparte de ella. El articulo
314 CPL puede y debe ser aplicado tal como es entendido en la prac-
tica libanesa.

7 Segun Prosecution submission, supra nota 4, parr. 30, estos factores son: «el es-
tatus social o religioso del blanco principal; la comisién del ataque a la luz del dia en
una calle repleta de gente; los homicidios colaterales de transetntes inocentes (bys-
tanders); el uso de explosivos; y la destruccién de edificios residenciales y
comerciales».

68 Cfr. también el art. 210 CPL: «Nadie sera sentenciado a una pena a menos que
haya cometido el acto conscientemente y voluntariamente». Los estandares diferen-
tes de elemento subjetivo estan definidos en los arts. 188, 190, 191 CPL.
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2. La cuestion sustantiva: jterrorismo como crimen
de derecho internacional?

2.1. El punto de vista de la Camara: terrorismo como
crimen de derecho consuetudinario internacional

Para la Camara, varios tratados, resoluciones de la ONU, y la prac-
tica judicial y legislativa de los Estados®® indican que ha emergido una
regla consuetudinaria de derecho internacional sobre el crimen de te-
rrorismo’’. Hay una «préctica consolidada en cuanto a la punicién de
actos de terrorismo» y «esta practica es prueba de una creencia de los
Estados de que la punicién del terrorismo responde a una necesidad so-
cial (opinio necessitatis) y, por esta razon, es hecha obligatoria por una
regla que lo exige (opinio juris)"'». La regla existente impone tres obli-
gaciones sobre los actores estatales y no estatales y confiere un derecho
a los estados: (i) la obligacién de abstenerse de realizar actos de terro-
rismo; (ii) la obligacién de prevenir y reprimir el terrorismo, particu-
larmente de perseguir y juzgar a sus supuestos autores; y (iii) el dere-
cho de perseguir y reprimir el crimen de terrorismo cometido en su
territorio por nacionales y extranjeros, y la obligacién correlativa de
terceros estados de abstenerse de objetar tal persecucién y represion en
contra de sus nacionales’. En cuanto a la definiciéon de «terrorismo»,
la regla prevé tres elementos: (i) la comisiéon o amenaza de un acto cri-
minal (ii) la intencién de diseminar el miedo entre la poblacién o com-
peler a una autoridad nacional o internacional a tomar alguna medida
o abstenerse de tomarla, y (iii) un elemento transnacional como parte
del acto”. Con esta definicién, la Camara rechaza el punto de vista
hasta ahora dominante en la literatura académica, incluido el autor de
este trabajo’, de que no hay una definicién universalmente consen-
suada sobre «terrorismo».

% Decision, supra nota 6, parr. 88-89 (instrumentos internacionales y multilate-
rales), 92 (resoluciones del Consejo de Seguridad, también parr. 110), 93-97 (legisla-
ci6én nacional), 99-100 (jurisprudencia nacional).

7 Ibid., parr. 85, 102.

7 Ibid., parr. 102.

2 Ibid., parr. 102

2 Ibid., parr. 85, 111.
Para referencias véase ibid., parr. 83, y la nota al pie 127. Véase también E.
WILMSHURST, en R. CRYER et al. (eds.), An Introduction to International Criminal Law
and Procedure (2010), 342 ss.; E. David, Eléments de Droit Pénal International et Eu-
ropéen (2000), 1100-1. Cfr. A. CASSESE, International Criminal Law (2008), 162 y ss.
(177).

5 Ambos Brief, supra nota 5, parr. 7.
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Es dificil discrepar con la CAmara en cuanto a la regla consuetudi-
naria que prohibe el terrorismo y las consiguientes obligaciones de los
Estados de prevencién y represion (el derecho a perseguir existe de
todas formas sobre la base del principio de territorialidad y la Camara
se quedo corta al no imponer obligaciones mas amplias a los Estados,
tales como la obligacién de cooperar en la lucha contra el terrorismo’®).
Con todo, una cuestién diferente es inferir, sin mas, de esta prohibi-
cion la existencia de un crimen internacional de terrorismo. En efecto,
la misma Camara reconoce que una prohibicién consuetudinaria no
convierte automaticamente a un delito en un crimen internacional”.
Recurriendo a la fundamental decisién sobre jurisdiccion de la Camara
de Apelaciones del TIPY en Tadic%,la CAmara sostiene que la «res-
ponsabilidad penal individual a nivel internacional» presupone la «res-
ponsabilidad penal individual» del autor”. Esto o bien se aproxima a
una petitio principii, desde que identifica lo que ha de ser probado («res-
ponsabilidad penal individual») con la misma conclusién («responsa-
bilidad penal individual a nivel internacional»)®, o bien el argumento
no tiene sentido, porque el supuesto a probar y la conclusiéon no pue-
den ser iguales. Por lo tanto, lo que la Camara parece querer decir en
verdad o deberia haber dicho es que los criterios de Tadic’, propuestos
para asimilar violaciones al derecho internacional humanitario en con-
flictos armados internacionales y en conflictos armados no interna-
cionales, criminalizando los ultimos?!, deberia ser aplicada con vistas
a chequear si la prohibicién de terrorismo en efecto se ha convertido
en un crimen internacional. Desafortunadamente, la CAmara no sigue
este camino metodolégicamente mas razonable, sino que salta direc-
tamente a los criterios para determinar la existencia de tal criminali-

76 La Camara considera que esta obligacién no es atin parte de la regla, pero «plau-
siblemente estd en nacimiento» (Decision, supra nota 6, parr. 102 in fine).

7 Ibid., parr. 103.

8 TPIY, Tadid, Jurisdictional Decision, supra nota 30, in casu parr. 94 y ss.

" Decision, supra nota 6, parr. 103.

80 El argumento se acerca, pero no llega a constituir una petitio principii (razona-
miento circular), porque no assume como verdadero lo que debe ser probado (véase
sobre esta falacia R. J. ALDISERT, Logic for Lawyers: A Guide to Clear Legal Thinking
(1997), 27, 208; J. JOERDEN, Logik im Recht (2005), 334-5).

81 La Camara de Apelaciones en Tadi¢, supra nota 30, parr. criminalizacién de vio-
laciones al derecho internacional humanitario en conflictos armados no internacio-
nales: (i) la violacién debe constituir una infraccién a una regla de derecho interna-
cional humanitario; (ii) la regla debe tener naturaleza consuetudinaria o, si pertenece
al derecho convencional, deben cumplirse las condiciones requeridas; (iii) la viola-
cién debe ser «grave», esto es, debe constituir una infraccién a una regla que proteja
valores importantes, y la infraccién debe ocasionar graves consecuencias a la victima;
(iv) la violacién de la regla debe conllevar, segtiin el derecho internacional consuetu-
dinario o convencional, la responsabilidad penal individual de la persona que la
infringe.
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zacién: la intencién de criminalizar la infraccién de la regla debe ser
probada a través de declaraciones de funcionarios gubernamentales y
a través del castigo de tales violaciones por cortes nacionales®?. La Ca-
mara pretende demostrar esto en un parrafo (jsic!)®}, sefialando la ex-
tendida criminalizacién doméstica del terrorismo, lo que, de manera si-
milar a los casos de crimenes de guerra, constituye la base para la
(subsiguiente) internacionalizacion del delito. Para la Camara, esta ten-
dencia fue en efecto «fortalecida a través de la aprobacion de robustas
resoluciones de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad de la
ONU condenando el terrorismo, y la conclusién de una gran cantidad
de tratados internacionales»?*. La Camara enfatiza, en particular, el
hecho de que el Consejo de Seguridad haya caracterizado al terrorismo,
a diferencia de otros delitos trasnacionales (por ejemplo, blanqueo de
capitales y trafico de drogas), como una «amenaza a la paz y seguri-
dad»®. Este tratamiento especial del terrorismo y su «gravedad perci-
bida», concluye la Camara, «confirma» que «es un crimen internacio-
nal clasificado como tal por el derecho internacional, incluido el
derecho internacional consuetudinario, y, por lo tanto, supone la res-
ponsabilidad penal de individuos»®. En consecuencia, la regla consue-
tudinaria identificada por la CAmara tiene no sélo una dimensién co-
lectiva (dirigida a Estados y entidades similares a Estados), sino
también una individual, al imponer sobre individuos la «obligacién es-
tricta» de abstenerse de realizar actos de terrorismo, junto con el de-
recho correlativo de cada Estado de «hacer cumplir tales obligaciones
a nivel nacional»®’. La tnica limitacién de esta regla fuerte consiste,
segin la Camara, en su aplicacion en tiempos de paz, dado que su ex-
tensién a conflictos armados se encuentra aun in statu nascendi®.

2.2, Ll punto de vista mas convincente: terrorismo como
un crimen basado en un tratado particularmente
grave, cercano a un «auténtico» crimen internacional

El derecho penal internacional («DPI») actual distingue entre meros
crimenes basados en tratados y crimenes internacionales / suprana-

82 Decision, supra nota 6, parr. 103, refiriéndose a Tadi® supra nota 30, parr. 128-
137, en la nota al pie 203.

8 [bid., parr. 104.

84 Ibid.

85 Ibid.; también parr. 110.

86 Ibid.

87 Ibid., parr. 105.

8 Ibid., paras. 107 y ss. (109).
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cionales «auténticos» o nucleares®. Ejemplos, de los tiltimos son prin-
cipalmente los crimenes de los articulos 5 a 8 del Estatuto de la CPI*°.
En cambio, los crimenes basados en tratados son esencialmente cri-
menes trasnacionales, objeto de las llamadas «convenciones para la re-
presién», tales como la Convencion contra la Tortura de la ONU?!, el
Convenio Internacional para la Represion de Atentados Terroristas Co-
metidos con Bombas®?, o0 las convenciones sobre estupefacientes de la
ONU?®. La diferencia juridica esencial entre estos tipos de crimenes es
que los crimenes basados en tratados sélo pueden ser hechos cumplir
por los Estados a nivel nacional. En efecto, estas «convenciones para
la represién» sélo disponen que los Estados partes competentes crimi-
nalicen y repriman estos crimenes a nivel nacional®*. Por el contrario,
los crimenes internacionales auténticos crean responsabilidad penal

8 Cfr. C. KRrEss, «International Criminal Law», en R. WoLFRUM (ed.), The Max
Planck Encyclopedia of Public International Law (2008), edicién electrénica, disponi-
ble en www.mpepil.com, nm. 6 y ss. (derecho penal internacional transnacional y su-
pranacional stricto sensu); Cryer y Wilmshurst, supra nota 88, p. 4-5 (crimenes tras-
nacionales e internacionales); P. GAETA, «International Criminalization of Prohibited
Conduct», en A. Cassese (ed.), The Oxford Companion to International Criminal Jus-
tice (2009), 63, p. 69 (crimenes internacionales en sentido propio y crimenes con base
en tratados); D. Luban, «Fairness to Rightness: Jurisdiction, Legality, and the Legiti-
macy of International Criminal Law», en S. BESSON y J. TasIoULAS (eds.), The Philo-
sophy of International Law (2010), 569, p. 572 (derecho penal internacional puro y
derecho penal trasnacional con base en tratados); M. MiLANOVIC, «Is the Rome Statute
Binding on Individuals? (And Why We Should Care)» (2011) 9 JICJ 25, p. 28 y la nota
al pie 7. Véase también AMBOS, supra nota 58, § 7, nm. 117 a 275.

%0 Véase AMBOS, ibid., § 5, nm. 3, § 7, nm. 117; G. WERLE, Principles of Internatio-
nal Criminal Law (2009), p. 29; KRESS, ibid., nm. 15; CRYER y WILMSHURST, ibid., p. 4;
Gaeta, ibid., pp. 66y ss.; CASSESE, supra nota 73, p. 12, extiende esta lista a la tortura
y a «algunas formas extremas de terrorismo internacional». R. Kolb, Droit interna-
tional penal (2008), 68-9, reconoce, ademas de los crimenes nucleares de competen-
cia de la CPI, «crimenes internacionales» en razén de su «naturaleza intrinseca», dis-
tinguiendo entre crimenes publicos (estatales) y privados (ordinarios); sin embargo,
no proporciona criterios para la delimitacién de los crimenes trasnacionales.

I Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o De-
gradantes, GA Res. 39/46 del 10 de diciembre de 1984, 1465 UNTS 85 («Convencion
contra la Tortura»).

92 Convenio Internacional para la Represién de Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas, UN Doc. A/RES/52/164 (1997), 2149 UNTS 256 («Convenio contra Ata-
ques Terroristas con Bombas»).

93 Convenciéon Unica sobre Estupefacientes, del 30 de marzo de 1961, 250 UNTS
151 («Convencién Unica»); Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ili-
cito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, del 20 de diciembre de 1988, 1582
UNTS 95 («Convencién de Viena sobre Estupefacientes»).

% Véanse, por €j., los arts. 2(1) y 4 de la Convencién contra la Tortura, supra
nota 90: «Todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales
o de otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté
bajo su jurisdiccién»; «velard porque todos los actos de tortura constituyan delitos
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individual verdadera (establecen obligaciones sobre individuos®) al
tiempo que fundan un derecho correlativo a hacer cumplir esas obli-
gaciones por instituciones supranacionales (como la CPI) o por Esta-
dos, independientemente de su criminalizacién a nivel nacional®y de
los vinculos de jurisdiccién tradicionales (reemplazando los criterios de
territorialidad, nacionalidad, y el principio de proteccién por la juris-
diccién universal stricto sensu)®’. A veces, la diferencia esta claramente
expresada en el derecho. Comparese, por ejemplo, el articulo 1 de la
Convencion contra el Genocidio («crimen de derecho internacional»)
con el articulo 4(1) de la Convencién contra la Tortura de la ONU
(«Todo Estado parte ... delitos conforme a su legislacién penal»)®. Sin
embargo, incluso tales claras disposiciones no resuelven la cuestién
por completo, dado que siempre puede argumentarse, como de hecho
hace la Camara, que un crimen originalmente basado en un tratado se
convirtié en un crimen internacional auténtico por medio del derecho
consuetudinario internacional. Asi, por ejemplo, el hecho de que la
prohibicion de la tortura haya alcanzado actualmente incluso el esta-
tus de jus cogens®y, por consiguiente, deba ser tratada de la misma

conforme a su legislaciéon penal»; «castigara esos delitos». En la misma linea, el art.
4 del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas, supra nota 91: «Cada Estado
Parte adopatara las medidas que sean necesarias para: (a) Tipificar, con arreglo a su
legislacion interna ...; (b) Sancionar esos delitos con penas adecuadas»; los arts. 2 y
3 de la Convencién de Viena sobre Estupefacientes, ibid.: «las Partes adoptaran las
medidas necesarias, comprendidas las de orden legislativo y administrativo, de con-
formidad con las disposiciones fundamentales de sus respectivos ordenamientos juri-
dicos internos»; «<adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como deli-
tos penales en su derecho interno». Véase también WILMSHURST, supra nota 73, pp.
335-6; Gaeta, supra nota 88, p. 63.

% Cfr. WERLE, supra nota 89, p. 29; KRESS, supra nota 88, nm.10; CRYER y WILMS-
HURST, supra nota 88, p. 8 (con referencia a la fundamental cita de la sentencia del TMI
de Nuremberg).

% Véase WERLE, ibid., p. 29; Kress, ibid., nm. 10; Gaeta, supra nota 88, pp. 65, 69-70.

97 CASSESE, supra nota 73, p. 11-12; GAETA, ibid., p. 72. Si la jurisdiccién universal
en un sentido puro y absoluto (en oposicién a una jurisdiccion universal subsidiaria
y relativa) habra de ser siempre aplicable, esto debe ser asi en relacion con los autén-
ticos crimenes internacionales; véase, por €j., €l § 1 del Cédigo Penal Internacional
aleman; para el fundamento teérico, véase Ambos, supra nota 58, § 3, nm. 94; K.
AMBOS, «Prosecuting Guantanamo in Europe: Can and Shall the Masterminds of the
‘Torture Memos’ Be Held Criminally Responsible on the Basis of Universal Jurisdic-
tion?» (2009) 42 Case WRIJIL 405, p. 443 ss., ambos con ulteriores referencias. La ju-
risdiccién universal absoluta, aunque teéricamente razonable, es, sin embargo, la ex-
cepcién; normalmente, la «jurisdiccién universal» esta limitada de varios modos, tal
como el requisito de la presencia; para una visiéon general, con base en una investi-
gacién a nivel mundial de seis volimenes, H. KREICKER, «Volkerstrafrecht im Lan-
dervergleich» (2006) 7 Nationale Strafverfolgung vilkerrechtlicher Verbrechen 191.

%8 Para el texto completo, véase supra nota 93.

% TPIY, Prosecutor v. Furunzija, sentencia del 10 de diciembre de 1998, Case No.
IT-95-17/1-T, parr. 153-157.
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manera que la prohibicién de jus cogens del genocidio!®, puede apoyar
el punto de vista, recientemente expresado por el Instituto de Derecho
Internacional'®!, de que la tortura de mero crimen transnacional se ha
convertido en un auténtico crimen internacional. De manera similar,
podrian mencionarse algunas «convenciones para la represién» que se
hacen eco, aunque sélo en el preambulo, de la preocupacion interna-
cional respecto a «sus» crimenes'??, y/o dan prioridad a la obligacién de
judicare (perseguir) sobre la de dedere (extraditar)!®, siguiendo el, asi
llamado, modelo de La Haya del Convenio sobre Apoderamiento Ili-

100 CLJ, Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Pu-
nishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montene-
gro), sentencia del 26 de febrero de 2007, parr. 161, con mas referencias.

101 Véase el art. I de la Resolucién de 2009 del Instituto de Derecho Internacional
sobre Inmunidad y Crimenes Internacionales segin la cual la tortura pertenece, junto
al genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra a los «gra-
ves crimenes de derecho internacional» (citada en A. Bellal, «The 2009 Resolution of
the Institute of International Law on Immunity and International Crimes» (2011) 9
JICJ 227, p. 233); concordantemente Cassese, supra nota 73, p. 12; cfr. Gaeta, supra
nota 88, p. 68-9.

102 En el Convenio Internacional para la Represion de los Actos de Terrorismo
Nuclear, UN Doc. A/RES/59/290 (2005), 2445 UNTS 89 («Convencion contra el Te-
rrorismo Nuclear»), los actos son considerados una amenaza a «la paz y seguridad
internacionales». En algunas convenciones, son considerados como un «motivo de
profunda preocupacién para toda la comunidad internacional» (Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacién Maritima, UN Doc.
A/RES/584 (1988), 1678 UNTS 201 («Convencién sobre Seguridad Maritima»); Con-
venio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, UN Doc.
A/RES/54/109 (1999), 39 ILM 270 («Convenio sobre Financiacién del Terrorismo»))
o un asunto que «preocupa gravemente (a la comunidad internacional)» (Convenio
para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, 16 de diciembre de 1970,
860 UNTS 106 («Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves»); Convenio
para la Represién de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil, 23 de
septiembre de 1971, 974 UNTS 178 («Convenio sobre la Seguridad de la Aviacién
Civil»); Protocolo para la Represién de Actos Ilicitos de Violencia en los Aeropuer-
tos que Presten Servicio a la Aviacién Civil Internacional, complementario del Con-
venio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil, 23
de septiembre de 1971, 1589 UNTS 474 («Protocolo sobre Aeropuertos»); Conven-
cién sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente
protegidas, inclusive los agentes diplomaéticos, 14 de diciembre de 1973, 1035 UNTS
168 («Convencion sobre Agentes Diplomaticos»); Convencién sobre la Proteccién Fi-
sica de los Materiales Nucleares, 26 de octubre de 1979, 1456 UNTS 125 («Conven-
cién sobre Materiales Nucleares»); Convencién Internacional contra la Toma de Re-
henes, del 17 de diciembre de 1979, 1316 UNTS 206 («Convencién contra la Toma
de Rehenes»). Todas las convenciones pueden encontrarse en www.un.org/terro-
rism/instruments. shtml.

103 Cfr. el art. 5(2) de la Convencién contra la Toma de Rehenes, ibid.; art. 6(4) de
la Convencion sobre Seguridad Maritima, ibid.; art. 7(4) del Convenio sobre Finan-
ciacion del Terrorismo, ibid.; art. 9(4) de la Convencién contra el Terrorismo Nuclear,
ibid.; art. 6(4) del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas, supra nota 91;
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cito de Aeronaves'®. De este modo se reconoce un genuino interés
universal en la persecucion de los delitos en cuestion!'®. El problema
con esto, como de todo enfoque de derecho consuetudinario inter-
nacional —como fue puesto en evidencia por la CAmara—, es que
raramente produce resultados no ambiguos. Por consiguiente, se
deberia insistir en el enfoque mas cauto y, en todo caso, mas cierto
de requerir una clara declaracién del derecho, tal como el articulo
I de la Convencién contra el Genocidio. Ciertamente, tal declara-
cién no sustituye el desarrollo de criterios sustantivos en cuanto a
la «internalizacién»!% —volveremos sobre este punto en un mo-
mento—, pero elimina la ambigiiedad acerca de si los Estados quie-
ren en verdad internacionalizar un crimen'’. Como minimo, lo que
deberia ser requerido, antes de comenzar la discusién acerca de la
posible internacionalizacién de un crimen, es una clara declaracién
de soft law, tal como una resolucién de la Asamblea General o una
declaracién autoritativa de la Corte Internacional de Justicia en ese
sentido. De otro modo, la alegada internacionalizacién de una con-
ducta criminal prohibida, como la declaracién «unilateral» de un
tribunal internacional, tendra poco efecto; incluso puede conver-
tirse en una victoria pirrica, si los Estados la objetan persistente-
mente y no la hacen cumplir.

Es sorprendente que la literatura sobre DPI, aparte de algunas ex-
cepciones notables!'%, casi no discute de manera sistemética los cri-
terios que determinan si un delito se ha convertido en un crimen de
derecho internacional. En efecto, la misma Camara de Apelaciones
construye su argumento sobre una combinacién, muy confusa, de re-
ferencias a la decisién sobre jurisdiccién en el caso Tadié¢ (aunque no
los criterios sustantivos desarrollados en esa decision) y declaracio-
nes que expresan la gravedad del terrorismo, contenidas especial-
mente en resoluciones del Consejo de Seguridad, sin, no obstante,

194 Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, supra nota 101, art. 7
(persecucion por el Estado que detiene al infractor, forum deprehensionis, en caso de
que no lo extradite, independientemente de una anterior solicitud y denegacién de
extradicion por el Estado competente).

105 Cfr. KRESS, supra nota 88, nm. 8.

1% En este sentido, critico de un enfoque basado puramente en un tratado, Gaeta,
supra nota 88, p. 70.

107 Véase también KRESS, supra nota 88, nm. 8: «verdadero examen ... acerca de
si los Estados acuerdan la internacionalizacién de una regla de derecho penal y a
través de ello crean un crimen de derecho internacional».

108 Cfr. CASSESE, supra nota 73, pp. 11-12 (cuatro requisitos); WERLE, supra
nota 89, p. 29 (tres requisitos); demasiado amplio M. Ch. BASSIOUNI, Introduction to
International Criminal Law (2003), p. 114-15 (ignorando la responsabilidad penal).
Véase también, implicitamente, Cryer y Wilmshurst, supra nota 88, pp. 4 y ss.
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presentar y discutir de manera sistematica los posibles criterios para
una internacionalizaciéon!®. Esto es ain mas sorprendente, desde que
el mismo presidente del tribunal es una de las notables excepciones
arriba mencionadas, habiendo propuesto muchos criterios en su des-
tacado manual sobre DPI'!?. Sea como fuera, teniendo en cuenta las
consideraciones precedentes, especialmente los criterios de Tadic''",
para que se pueda hablar de un crimen de derecho internacional
deben cumplirse tres criterios:

1. la prohibicién respectiva (norma primaria) debe ser parte del
derecho internacional''?;

2. una infraccién a esta prohibicion debe ser particularmente
grave, a saber, debe afectar valores universales importantes!!3; y

3. lainfraccién debe implicar responsabilidad penal individual''4
por si misma, a saber, independientemente de una criminali-
zacion en el derecho penal nacional!’>.

Si se aplican estos tres criterios al terrorismo, el primero y el se-
gundo se cumplen claramente —en efecto, la Camara usa los mis-
mos criterios!'®y demuestra convincentemente que el terrorismo es
un ataque contra valores universales!!’—. Sin embargo, el tercero,
que es ciertamente el crucial, merece una consideracién mas pro-
funda. La misma Camara reconoce que la internacionalizacién de
un delito nacional requiere «que los Estados y organizaciones in-
tergubernamentales, a través de sus actos y pronunciamientos,
aprueben esta actitud, expresando claramente el punto de vista de

199 Supra notas 82 y ss y el texto principal en relacién con esas notas.

110 CASSESE, supra nota 73, p. 11-12.

1" Supra nota 80.

112 WERLE, supra nota 89, p. 29; CASSESE, supra note 73, at 11 (centrandose en el
derecho internacional consuetudinario).

113 Cfr. CASSESE, supra nota 73, p. 11, requisitos n° 2 y 3; Bassiouni, supra nota 107,
pp. 114-15 (especialmente, paz y seguridad); WERLE, ibid., p. 31-2; Kress, supra
nota 88, nm. 10, 11; CRYER y WILMSHURST, supra nota 88, p. 6-7; WILMSHURST, supra
nota 73, p. 335; Gaeta, supra nota 88, p. 66.

114 Véase Decision, parr. 103; WERLE, supra nota 89, p. 29, KRESS ya supra nota 88,
nm. 10; CRYER y WILMSHURST, supra nota 88, p. 8; y el texto principal relativo a esas
notas.

115 WERLE, supra nota 89, p. 29, KRESS ya supra nota 88, nm. 10; GAETA, supra
nota 88, p. 65, 69-70; y el texto principal relativo a esas notas.

116 Cfr. CASSESE, supra nota 73, p. 11, requisitos n° 2 y 3; Decision, supra nota 6,
parr. 91: «no necesita ser considerado por la comunidad mundial como un ataque a
valores universales ... 0 a valores considerados de importancia fundamental en esa co-
munidad».

17 Véase ya supra nota 68 y el texto principal, con otras referencias.
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que la comunidad mundial considera el delito en cuestién como
constitutivo de un crimen internacional»'!®. En otras palabras, se
requiere una declaracién clara en cuanto a la criminalizacién in-
ternacional del delito en cuestion. Esto se aproxima al punto de
vista arriba expresado!'® de que la criminalizacién internacional
debe ser claramente declarada por el derecho. Sin embargo, esa
clara declaracién no existe. En efecto, el hecho de que el terrorismo
no sea parte de los crimenes nucleares del Estatuto de la CPI y que
hasta ahora no haya sido posible adoptar una convencion integral
sobre el terrorismo!'?°, prueba, mas bien, lo contrario, a saber, que
el terrorismo no es (atn) reconocido como un crimen internacio-
nal por si mismo!?!. La misma Camara hace referencia a la circuns-
tancia de que el terrorismo sea hecho cumplir (indirectamente) «a
nivel nacional»!?? y asi confirma el punto de vista general de que
este delito es sélo parte de las «convenciones para la represiéon» que
establecen obligaciones de implementacién sobre los Estados. Esto,
a su vez, demuestra que, de hecho, no existe un crimen internacio-
nal de terrorismo independientemente del derecho penal nacional
(o, en realidad, de la circunstancia de que sea hecho cumplir a nivel
nacional). Ademas, el argumento de la CaAmara de un tratamiento
especial del terrorismo en comparacién con otros crimenes trasna-
cionales!?®* s6lo demuestra que el terrorismo es un delito trasnacio-
nal «especial», que puede estar mas préximo a un auténtico crimen
internacional que delitos trasnacionales «comunes». Este estatus
especial del terrorismo es confirmado, de hecho, por el resultado
de nuestro «examen de crimen internacional» de tres niveles. El
hecho de que el terrorismo cumpla los primeros dos criterios, pero
no el tercero, muestra que se encuentra entre un delito trasnacional
ordinario basado en un tratado y un crimen internacional en sentido

8 Decision, supra nota 6, parr. 91.

119 Supra la nota 96 y el texto principal.

120 Report of the Ah Hoc Committee Established by General Resolution 51/210,
A/58/37 (2003); Decision, supra nota 6, parr. 83, y la nota al pie 138.

121 Este también es el punto de vista dominante en la literatura; véase Werle, supra
nota 89, p. 30; CRYER y WILMSHURST, supra nota 88, p. 4-5; WILMSHURST, supra nota 73,
p- 338. El Instituto de Derecho Internacional, supra nota 100, tampoco incluye al te-
rrorismo en su lista (aunque ésta no es exhaustiva) de «graves crimenes de derecho
internacional». Cfr. CASSESE, supra nota 73, p. 12, 162 ss., quien sostiene que «algu-
nas formas extremas de terrorismo» son crimenes internacionales (p. 12) y que el te-
rrorismo es «un crimen internacional discreto cometido en tiempo de paz» (p. 177,
énfasis en el original). Deja la cuestién abierta, Gaeta, supra nota 88, p. 69, quien, por
un lado, incluye el terrorismo entre los crimenes que no son internacionales, y, por
el otro, advierte «una tendencia clara» hacia la criminalizacién supranacional en
tiempo de paz.

122 Supra nota 105 y el texto principal.
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estricto. Se puede decir que esta en camino hacia el nivel supremo
de un auténtico crimen internacional.

Hay atin otra cuestiéon de principio de la que la Camara no se
ocupa. Dado que los delitos de terrorismo son cometidos tipicamente
por actores no estatales (por ejemplo, individuos particulares), su cri-
minalizacién internacional importaria un cambio cualitativo de la
criminalizacién internacional de «crimenes de Estado» hasta ahora
existente hacia la de crimenes de individuos particulares. Esto no es
per se un argumento decisivo en contra de tal criminalizacién, pero
importaria un «tercer paso generacional» llevando el derecho penal
internacional «al area de los conflictos trasnacionales entre Estados
y organizaciones privadas destructivas»'?*. Las consecuencias de tal
paso merece una consideracién cuidadosa.

2.3. Perspectivas para el futuro: los elementos
de un crimen internacional de terrorismo

Los elementos de un emergente crimen internacional de terro-
rismo pueden ser inferidos de varias definiciones de fuentes nacio-
nales e internacionales a través de una comparacion sistematica. En
este sentido, la descripcién general que hizo la Camara de varias fuen-
tes de derecho nacional e internacional!® es una ttil contribucién al
debate internacional sobre la definicion de terrorismo.

2.3.1. Los elementos objetivos (actus reus)

Las convenciones regionales pertinentes'?¢, las resoluciones de la
Asamblea General de la ONU (desde 1994)'%7,1a resolucién 1566/2004

123 Supra nota 84 y el texto principal.

124 Véase KRESS, supra nota 88, nm. 37, quien ve al DPI de primera generacién
«inseparablemente vinculado a la existencia de una guerra» (nm. urisdiccién en el
caso Tadic (supra nota 30) y se completa con la codificacién del crimen de agresién
(nm. 37).

125 Decision, supra nota 6, parr. 83 ss. Véase también Ambos Brief, supra nota 5,
parr.4).

126 Decision, ibid., parr. 88, y la nota al pie 135.

27 Jbid., parr. 88, y la nota al pie 136.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 7 (2012)



168 KAI AMBOS

del Consejo de Seguridad!??, el Convenio sobre la Financiacién del Te-
rrorismo'?’,y el proyecto de una Convencion Integral sobre el Terro-
rismo!*® prevén la comisién de un acto criminal que cause dafio a la
vida, la integridad o la propiedad'®!, incluida la amenaza concreta!'3?
o una tentativa de cometer tal acto'*?, como el tnico elemento obje-
tivo del delito!34. El requisito del acto también es parte del derecho
nacional examinado por la Camara!®>. También es posible asumir sin
temor a equivocarse que la mayoria de los derechos nacionales abar-
can actos preparatorios sea por medio de disposiciones generales
sobre tentativa o bien a través de la inclusiéon de actos preparatorios
en la definicion del delito!*®.

128 Jbid., parr. 88, y la nota al pie 137. Las resoluciones posteriors no propor-
cionan definiciones precisas, sino que declaran solamente que el terrorismo cons-
tituye una de las amenazas més graves para la paz y seguridad internacionales [por
ej. Res. S/RES/1617 (2005)]. A veces, un ataque particular, tal como el ocurrido el
7 de julio de 2005 en Londres, ha sido calificado como «terrorista» [Res. SSRES/1611
(2005)].

129 Convenio sobre Financiacién del Terrorismo, supra nota 101, art. 2(1) (que se
refiere a los actos delictivos de las otras convenciones sobre el terrorismo [letra (a)]
y a ‘[cJualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesions personales graves»
[letra (b)]; mencionada en la Decision, supra note 6, parr. 88 y la nota al pie 139.

130" Decision, ibid., parr. 88, y la nota al pie 138. Sobre esto véase también David,
supra nota 73, p. 1125 ss.

131 El primer parrafo del articulo respectivo del Proyecto de Convencion, supra
nota 119, establece: «Toda persona comete un delito en el sentido de esta Convencion
si, por cualquier medio, ilicitamente e intencionalmente causa (a) la muerte o una le-
sion corporal grave a cualquier persona; o (b) un dafio grave a la propiedad publica
o privada» (énfasis afiadido). Véase también el art. 2(1)(b) del Convenio sobre Fi-
nanciacién del Terrorismo citado supra nota 128.

132 El segundo parrafo del articulo respectivo del Proyecto de Convencién, supra
nota 119, habla de una «amenaza grave y creible» de cometer tal acto.

133 E] art. 2(2) del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas, supra
nota 101, el art. 2(3) del Convenio sobre Financiacion del Terrorismo, supra nota 101,
el art. 1(a) del Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, supra nota 101,
el art. 2(1)(d) de la Convencién sobre Agentes Diplomaticos, supra nota 101, el art. 1(2)
de la Convencion contra la Toma de Rehenes, supra nota 101, el art. 7(1)(f) de la Con-
vencion sobre Materiales Nucleares, supra nota 101, y el art. 3(2) de la Convencién
sobre Seguridad Maritima, supra nota 101, criminalizan la tentativa de cometer los
actos respectivos.

134 Decision, supra nota 6, parr. 88.

135 Ibid., parr. 91 ss. (97).

136 También los sistemas nacionales establecen la punibilidad general de la ten-
tativa de delitos graves (crimen, felony, Verbrechen) y califican al terrorismo como un
delito grave (por ej., §§ 12(1), 23(1), 129a del Strafgesetzbuch aleman («StGB»);
arts. 121-4, 421-1 del Code Pénal francés («CP»); arts. 15, 571 ss. del Cédigo Penal es-
panol; arts. 29, 30, 205 del Cédigo Penal de Rusia) o directamente sancionan actos te-
rroristas tentados (por €j., capitulo C-46 (2) delito de terrorismo (d) del Cédigo Penal
de Canadi; § 2332(b) del Cédigo Penal estadounidense (USC, USA); capitulo 11 parte
1 de la Ley sobre Terrorismo de Gran Bretaria).
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Varias convenciones especializadas de la ONU van mas alla del re-
quisito del acto general y criminalizan actos especificos de terro-
rismo'?, tales como la toma de rehenes!?8, el secuestro de aeronaves!??,
actos violentos a bordo de aeronaves!#’, y ataques contra representan-
tes diplomaéticos'#!. Ademas, estas convenciones exigen un elemento
trasnacional, esto es, que estén involucrados al menos dos paises en
términos de territorio y autores/victimas'#?; sin embargo, este elemento
no es parte de la definicion del delito, sino, méas bien, una regla juris-
diccional que limita la aplicacién de la convencién respectiva a delitos
de terrorismo con dimensiones trasnacionales'*?. La Camara llega al
mismo resultado al establecer que este elemento «no contribuye [sic]
a la definicién de terrorismo»!#, pero su razonamiento no es claro'*.
Ademas, es posible preguntarse como este elemento puede ser parte de
la regla consuetudinaria sugerida por la CAmara'#®si no es parte de la
definicion del delito, pero, al mismo tiempo, esta regla pretende esta-
blecer los elementos vigentes de esta definicién'#’.

137 Véase Decision, supra nota 6, parr. 89, y las notas140 y ss.

138 Convencién contra la Toma de Rehenes, supra nota 101, art. 1: «se apodere de
otra (...) o la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida»

139 Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, supra nota 101, art. 1(a):
«ilicitamente ... se apodere de tal aeronave, ejerza el control de la misma».

140 Convenio sobre la Seguridad de la Aviacién Civil, supra nota 101, art. 1(1): «re-
alice contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de violencia»; «des-
truya una aeronave en servicio».

141 Convencién sobre Agentes Diplomaticos, supra nota 101, art. 2(1): «homici-
dio, secuestro, u otro atentado contra la integridad fisica»; «atentado violento contra
los locales oficiales».

142 Véase por €j., el art. 3 del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas,
supra nota 91: «[e]l presente Convenio no sera aplicable cuando el delito se haya co-
metido en un Estado, el presunto delincuente y las victimas sean nacionales de ese Es-
tado». Véase también Decision, supra nota 6, parr. 89-90; Bassiouni, supra nota 107,
p. 115; Wilmshurst, supra nota 73, p. 344; Cassese, supra nota 73, p. 165.

143 Véase el art. 3 del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas, supra
nota 91: «[e]l presente Convenio no sera aplicable». Dicho elemento trasnacional es
un prerequisito de la competencia supranacional; véase la mas amplia competencia
de la Unién Europea (Parlamento Europeo y Consejo) para «establecer reglas mini-
mas sobre la definicién de delitos y sanciones en areas de crimenes paticularmente
graves con dimension trasnacional», art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, Boletin Oficial de la Unién Europea C 83/47 del 30 de marzo de 2010
(énfasis afiadido).

144 Decision, supra nota 6, parr. 89 in fine.

145 La Camara también expresa, sin embargo, que este elemento trasnacional con-
tribuye al «caracter ... internacional antes que nacional» del delito (énfasis en el ori-
ginal); por lo tanto, ella no es clara sobre la naturaleza jurisdiccional del elemento
explicado en el texto.

146 Supra nota 72 y el texto principal.

147 Atiin de manera mas explicita, Decision, supra nota, parr. 111: «El crimen de te-
rrorismo en el derecho internacional también requiere por supuesto que (ii) el acto
terrorista sea trasnacional».
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El requisito objetivo adicional del requisito del acto que exige la
Camara, sobre la base de su anélisis de la legislacién nacional, a saber,
que debe ser «una amenaza a la estabilidad de la sociedad o del Es-
tado»'%®, de hecho, no se apoya en ese analisis. Aqui, la CAmara parece
confundir los aspectos objetivo y subjetivo del delito —en efecto, ella
no distingue claramente entre estos dos aspectos en su presentacién—
, dado que lo que califica como objetivo es de hecho subjetivo, pues
toda referencia al efecto desestabilizador del acto terrorista esta nor-
malmente vinculado con la intencién (especial) del autor (ver punto
2.3.2.1)'%. El tnico requisito objetivo posible del requisito del acto que
se deriva de algunas, aunque no muchas, legislaciones nacionales!
se refiere a los dispositivos o medios especificos (por ejemplo, explo-
sivos, productos toxicos; véase el articulo 314 CPL citado en el punto
1.3.1) utilizados al realizar el acto.

En suma, las fuentes pertinentes sélo indican un elemento obje-
tivo de un posible crimen internacional de terrorismo, a saber, la co-
misién, incluida una amenaza concreta, de un acto criminal; este acto
debe ser de gravedad!>!. Aunque el requisito del acto se corresponde
con el primer elemento de la regla consuetudinaria de la CAmara'>?,
su generalidad pone en evidencia el problema mismo de la regla: las
fuentes disponibles permiten inferir, como mucho, en el sentido del
minimo denominador comtn de derecho internacional consuetudi-
nario, un elemento objetivo tan general que dificilmente pueda con-
formar el requisito de lex certa del principio de legalidad!>3. Aunque en
los sistemas juridicos nacionales la definicién de un acto criminal se
encuentra en las leyes o cédigos penales, o, excepcionalmente, se de-
riva de crimenes de common law profundamente asentados, y, por lo
tanto, un acto criminal es lo que el derecho nacional dice que es, el
derecho internacional no prevé tales actos criminales. La calificaciéon
del acto como grave puede mitigar la cuestién, pero no la soluciona.

48 Ibid., parr. 97.

149 Cfr. Consejo de la Unién Europea, Decisién Marco sobre la Lucha contra el
Terrorismo, 13 de junio de 2002 (2002/475/JHA), art. 1: «Todos los Estados miem-
bros adopataran las medidas necesarias para que se consideren delitos de terrorismo
los actos intencionados ... cuando su autor los cometa con el fin de: ... desestabilizar
gravemente o destruir las estructuras fundamentals politicas, constitucionales, econé-
micas o socials de un pais o de una organizacioén internacional» (énfasis afadido).
Varios Estados, por €j., Austria (§ 278c StGB), Bélgica (art. 137(1) CP), Alemania (§
129a(2) StGB), los Paises Bajos (arts. 83 ss. Wetboek van Strafrecht) y Dinamarca (§
114(1) Cédigo Penal) han adoptado esta definiciéon casi literalmente.

150 Cfr. Decision, supra nota 6, parr. 95.

151" Concordantemente y poniendo de énfasis en la gravedad del acto, Wilmshurst,
supra nota 73, p. 344-5; demasiado amplio para cualquier acto criminal previsto en
el derecho nacional, Cassese, supra nota 73, p. 165, 166, 177.

152 Supra nota 72 y el texto principal.

153 Critiamente también David, supra nota 73, p. 1100-1.
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2.3.2. Elementos subjetivos (mens rea)

2.3.2.1. Intencion general y especial. Segtin la Camara, las fuentes
disponibles indican un doble elemento subjetivo: por un lado, el autor
debe actuar con intencién general respecto al acto criminal en cues-
tién, por ejemplo, homicidio, lesiones, toma de rehenes. Por el otro
lado, se requiere una intencién especial de diseminar miedo o coac-
cionar a una autoridad!>*.

Con respecto a la intencién general, surge el problema arriba men-
cionado: si un crimen internacional de terrorismo sélo alude a un
acto criminal, sin especificar ese acto, como en el derecho nacional,
por medio de definiciones concretas del delito, falta el objeto de re-
ferencia de la intencién. En cuanto a la intencién especial, ya he de-
mostrado en mi Amicus Curiae'> que las fuentes pertinentes general-
mente prevén una intencién especial «general» (normal), tal como
esta contenida en el articulo 314 CPL («intencién de causar un es-
tado de terror»)'>®, Por el contrario, una intencién especial «especial»,
que vaya mas alla de la intencién especial «general», a saber, la in-
tencion especial de un particular propdsito politico o ideolégico, tal
como «el propésito de coaccionar a un Estado u organizacion inter-
nacional a hacer o abstenerse de hacer algo»'7, s6lo esta previsto, si
es que lo estd, en algunos de los instrumentos relevantes. Asi, la pri-
mera parte de la definicién de intencién especial de la Camara (dise-
minar miedo entre la poblacién), que se refiere a la intencién especial
«general», tiene una base sélida en el derecho internacional consue-
tudinario, mientras que la segunda parte (coaccionar a una autori-
dad), que se refiere a la intencion especial «especial», es requerida, a
lo sumo, en algunos instrumentos.

2.3.2.2. Relevancia del motivo politico o ideoldgico. Segun la Ca-
mara, basandose en algunas fuentes selectivas'*8, la intencién especial
«a menudo derivaria de un propésito politico o ideolégico subya-
cente»'”, Ciertamente, la CaAmara no habla aqui de la intencién espe-
cial «especial» discutida hace un momento, sino de un posible «propé-
sito politico o ideolégico subyacente», a saber, el motivo o la

154 Decision, supra nota 6, parr. 85, 111; concordantemente Cassese, supra nota 73,
166 ss. (168, 177).

155 Ambos Brief, supra nota 5, parr. 6 ss. (19).

1% Concordantemente WILMSHURST, supra nota 73, p. 347 (mencionando «dise-
minar terror» como intencién especial general).

157 A. CASSESE, «The Multifaceted Criminal Notion of Terrorism in International
Law» (2006) 4 JICJ 933, p. 957.

138 Decision, supra nota 6, parr. 106,y las notas 204-7.

159 Ibid., parr. 106.
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motivaciéon del autor. Tal motivo puede existir en algunos casos
(donde el terrorista efectivamente persigue ciertos objetivos politicos),
pero no en otros (donde el terrorista sélo persigue los objetivos de un
criminal comun bajo la apariencia de una supuesta agenda politica).
Sin embargo, la cuestién crucial en vistas a los elementos del delito de
terrorismo es si esa motivacién puede pertenecer a la definicién del
delito. La Camara parece pensar que si, dado que unas lineas después
dice que «queda por verse si un dia [el requisito del propésito en cues-
tion] emergera como un elemento adicional del crimen internacional
de terrorismo»'%°, Ademas del hecho, reconocido por la misma Ca-
mara unos parrafos antes'®!, de que una cantidad abrumadora de fuen-
tes indican precisamente lo opuesto, a saber, que los motivos no de-
berian jugar ningin papel en el delito'®?, la Camara parece aqui
ignorar —por sus consideraciones— la diferencia entre intencién y
motivo en derecho penal. Intenté explicar esta diferencia en mi Ami-
cus Curiae'®, sosteniendo esencialmente que el posible motivo, a
saber, la razén por la cual un autor realiza cierto acto, es irrelevante
para su intencién («tesis de la irrelevancia»)'®*; un motivo solamente
puede ser tomado en consideracién en la etapa de la determinacién
concreta de la pena como un factor atenuante o agravante. Sin em-
bargo, excepcionalmente, un legislador puede hacer que ciertos mo-
tivos formen parte del elemento subjetivo de un delito, particular-
mente de una intencién especial'®. Quizas la Camara tenia esto en
mente cuando confundié intencién y motivo, haciendo que el dltimo
formara parte de la definicion del delito. Dada la pericia y escritos de
su presidente!®®, es dificil de creer que la Camara ignoré las impor-

160 Ibid., parr. 106 in fine (énfasis en el original). Véase también CASSESE, supra
nota 73, p. 165 («politica o ideolégicamente motivado»).

161 1bid., parr. 98.

162 Cfr. Ambos Brief, supra nota 5, parr. 20 ss.; concordantemente Wilmshurst,
supra nota 73, p. 347.

163 Ambos Brief, ibid., parr. 4-5, con otras referencias (aqui omitidas) en las notas
al pie correspondientes.

164 Ta tesis de la irrelevancia no es afectada por la discusion doctrinaria sobre un
posible motivo para excluir la responsabilidad del «délinguant par conviction» («Ge-
wissenstiter»); véase Ambos Brief, ibid., parr. 5.

165 Véase, por €j., la Decisiéon Marco del Consejo, supra nota 148, art. 1: «cuando
su autor los cometa con el fin de: ... (iii) desestabilizar gravemente o destruir las es-
tructuras fundamentals politicas, constitucionales, econémicas o socials de un pais o
de una organizacion internacional»

166 Cassese, supra nota 73, p. 167 ss., claramente reconoce la distincién entre in-
tencién y motivo, la irrelevancia del daltimo (p. 168) y la dificultad de probar el mo-
tivo (p. 169); sin embargo, atin piensa que el motivo deberia ser un elemento del de-
lito (también en la p. 177), aunque «por si mismo [éste] puede no ser suficiente para
la clasificacién de un acto criminal como terrorista».

167 Cfr. AMBOS, supra nota 58, § 7, nm. 275, con ulteriores referencias; véase tam-
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tantes diferencias entre estos conceptos, pero, en todo caso, la falta
de claridad en esta parte de la decisién ciertamente origina confusién.

3. Conclusion

Aunque la Camara de Apelaciones del TEL va demasiado lejos al
pretender que existe un crimen internacional de terrorismo, ella ha
hecho en efecto una importante contribucién para el surgimiento de
tal crimen y su definicién. Ciertamente, en este momento es posible
considerar al terrorismo, como mucho, como un crimen trasnacional
basado en un tratado particularmente grave —probablemente, com-
parable a la tortura— y que esta a punto de convertirse en un autén-
tico crimen internacional. Ademas, formas extremas de terrorismo
pueden constituir crimenes de guerra o crimenes contra la humani-
dad y asi ser punibles segtin el derecho internacional'®’. Si bien los
elementos de terrorismo sugeridos por la CAmara tienen grosso modo
una sélida base en el derecho internacional consuetudinario, su falta
de precision (especialmente, el elemento objetivo de un acto criminal)
prueba la falta de consenso de la comunidad internacional en cuanto
a los detalles de la definicién de un crimen internacional de terro-
rismo.

bién WILMSHURST, supra nota 73, p. 349 y ss.; CASSESE, ibid., pp. 171 y ss. (177); criti-
camente KRESS, supra nota 88, nm. 37.
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