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PELIGRO

Cu
FOTOCOPIA
HATA EL LIBRO

ANTES QUE EL LIBRO CIENTIFICO MUERA

El libr(_) ?i?nﬁﬁgo es un organismo que se basa en un delicado equilibrio. Los elevados
costos iniciales (las horas de trabajo que requieren el autor, los redactores, los correctores,
los ilustradores) solo se recuperan si las ventas alcanzan determinado nimero de ejemplares.

La fotocopia, en un primer momento, reduce las ventas Yy por este motivo contribuye al

- 7 aumento del precio. En un segundo momento, elimina de raiz la posibilidad econémica de - -
- producir nuevos libros, sobre todo cientificos. - A A A o
De conformidad con Ia ley colombiana, la fotocdpia de un libro (o de parleb deéste) p}dle- o

gido por derecho de autor (copyright) es il}'cita. Por consiguiente, toda fotocopia que burle

~la compra de un libro, es delito.

La fotocopia no solo es ilfcita, sino que amenaza la supervivencia de un modo de transmitir

“laciencia, ;" - ; o Wt : !
= Quien fotocopia un libro, quien pone a disposicién los medios 'para fotocopiar: quien de -

cualquier modo fom-enta esta prdctica, no solo se alza contra la ley, sino que particularmente
se encuentra en la situacidn de quien recoge una flor de una especie protegida, y tal vez se
dispone a coger la iiltima flor de esa especie. o Co

.. . PRESENTACION ' '

~ El presente libro tiene por base los temas y textos presentados por los
docentes (aquf autores) de la Escuela de Verano en Ciencias Criminales y
Dogmdtica penal alemana que tuvo lugar en la Georg-August-Universitét Got-
tingen entre los dfas 5y 16 de septiembre de 2011. Se trat6 del primer curso
. en ciencias criminales (derecho penal, derecho procesal penal, derecho penal
europeo, derecho penal internacional, derecho constitucional, sociologia del deli-
toy criminologia) dictado en Alemania en idioma castellano y portugués —segiin
el curso— por docentes de la academia alemana.” La exposicién de contenidos
y su discusién fue una posibilidad tnica y en extremo enriquecedora tanto para
los participantes, quienes pudieron plantear sus dudas y discutir sus criticas en
su propio idioma, como para los docentes, quienes muchas veces vieron puestas
a prueba sus investigaciones y ensefianzas al ser confrontadas con los comenta-
rios y ejemplos de los juristas latinoamericanos. De esta excelente experiencia
entonces, y dada la gran diversidad de temas que fueron tratados en la Escuela
de Verano, surgi6 la idea de reunir una vez mis a los docentes, no ya en las aulas
y con un niimero de participantes relativamente reducido (70 participantes de
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13 paises latinoamericanos), sino en una obra conjunta, ofrecida a un piblico
mucho més amplio. =~ TR T
..+ Entre los trabajos aquf presentados se encuentran obras inéditas y articu-
los ya publicados, los cuales se encontraban dispersos en diversos medios y
paises.  Algunos de los textos son de complejo nivel teérico para la discusién
i dogmdtico-penal y criminolGgica, mientras que otros tienen por fin difundir los
© principios y funcionamiento del sistema penal alemén, europeo e internacional,
: revelando detalles normativos y operativos de actualidad que pueden resultar
~ de dificil acceso fuera del 4mbito alemén o europeo.. El orden de los textos en
esta obra no es alfabético por autor ni temético, sino que reitera el orden en que
fueron dadas las clases magistrales y los bloques de estudio durante el curso.
i+ . Nos parece relevante resaltar que no sélo las teméticas tratadas, sino tam-
bién el circulo de docentes reunidos para la Escuela de Verano ha sido de gran
diversidad, lo cual también se reitera por supuesto en los autores aqui reunidos.
Entre ellos se cuentan cinco Profesores eméritos de indudable trascendencia
internacional: Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Giinther Jakobs, Prof. Dr. Karl Heinz
Gossel, Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Albin Eser, Prof. Dr. Klaus Bodemer y Prof. Dr.
5 Dr. h.c. mult. Claus Roxin. También contribuyen en esta obra cinco Profesores
activos de renombre en sus distintas dreas de investigacién y ensefianaza: Prof.
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- CapiTULO XH

' CREATIVIDAD JUDICIAL EN ELTRIBUNAL
' ESPECIAL PARA EL LIBANO: ;ES EL TERRORISMO
P 70N CRIMEN INTERNACIONAL?

Kar 'AMBOS

1. INTRODUCCION -

F121 de enero de 2011, el juez de investigaciones preliminares del

- Tribunal Especial para el Libano (en adelante “TEL”) planted varias cues-

iones ala CAmara de Apelaciones (“Cémara”)! de conformidad a la regla
68(G) de las Reglas de Procedimiento y Prueba?. Tres de estas cuestiones

 tratan sobre el crimen de terrorismo?: (i) ;deberfa el tribunal tomar en con-
- sideraci6n los conceptos internacionales sobre terrorismo aun cuando el
“ artfculo 2 del Estatuto sélo se refiere al Codigo Penal libanés (“CPL”)?

(ii) i la respuesta es afirmativa, hay una definicién internacional de

L Traduccién del ori ginal‘ “Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon:

: [s 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). Agradezco a T. Anina Timmermann, estudiante de derecho (Gottingen), por su
muy valiosa asistencia. ‘ o , : :

VTEL, Le Juge de la Mise en Etat, Ordonnance relative aux questions préjudicielles
adressées aux juges de la Chambre d’Appel conformément al’Article 68, paragraphe g)
du Réglement de Procédure et de Preuve, 21 de enero de 2011 (STL-1 1-01/1).

?Laregla 68(G) es tinica en el procedimiento penal internacional en cuanto da al
juezde investigaciones preliminares la posibilidad de clarificar cuestiones fundamentales
através de un procedimiento interlocutorio que involucra a Ia Cémara de Apelaciones.
Dice asf: “El juez de investigaciones preliminares puede someter a la Cdmara de Ape-
laciones cualquier cuestién preliminar sobre la interpretacion del Acverdo, e] Estatuto y
lasReglas en relacién con el derecho aplicable, que considere que es necesario examinar
y decidir en relacién con la acusacién”. : - ‘

3La cuarta cuestién referida al terrorismo (“Si el autor se propone matar a cierta
persona, pero causa lesiones o la muerte de otras personas, {cémo ha de definirse su
responsabilidad penal?”) es irrelevante para nuestro propésito, dado que se refiere a la
cuestion general de la atribuci6n (subjetiva) de consecuencias no queridas.



L -gs—

192 DESARROLLOS ACTUALES DE LAS CIENCIAS CRIMINALES EN ALEMAN
IA

“terrorismo” y como deberia ser aplicada? (iii) Si es negai '

de ser interpretada por la Cdmara la definicién libanesa%e e LC(?mo b
La fiscalia y la defensa presentaron largos escritos referid terfonsmo"?
a estas cuestiones*. Ademds, fueron presentados dos amic s el
16 de febrero de 2011, la Cdmara emitié su decisién (inteuls curiae.
acuerdo‘con laregla 176bis(A)S. La Cdmara sostiene enr (J’cuto‘na) e
el terrorismo ha devenido un crimen de derecho penai ihtmmes.ls’ que
que la definicién internacional respectiva influencia el de ccho [
(gphcatgle). En la primera parte de este trabajo argumentarc{aeChQ Hbar
sideraciones de la Cdmara, aunque innovadoras y creativas o la's €0t
esencialmente un obiter, dado que la definicién a sty
pue{de encontrarse, sin mayor dificultad, en el derecho libanés N
ce51daf:1 de internacionalizar y reinterpretar este derecho el c a;) hay e
ser aplicado ante el TEL como es entendido en la précti’ca 1i1:J ot
cuantoala aﬁqnacién de la Cdmara de que existe un crimen de tan o b
en el.derecho internacional, voy a sostener, en la segunda ar?Tgmmo
trabajo, que las fuentes disponibles indican, en el mejor de lgs ce o
el terrorismo es un crimen trasnacional particularmente grave biiﬁ(? ;e,

* Defence Office’s submission . |
. pursuant to Rule 176 bis (31 Jam dis
5)(})1131;1(: It;;l ;:;Zw s;{ot;g Zggg{ﬁleﬂ’heRegisn;x/LibranVCaseF iles/Defence/lzao'}va)%ﬁ )’.Sfillls,.
-01_R176bis_ _Submissions_R176bis. pdf, parr. 81 qui en adel
“Defense submission”); Prosecutor’s Brie et 1o the poesipulen et
; ef filed pursuant to the president’
January2011. Respondin i ] el hudpe(Rue o
g to the questions submitted by t jal j
(31 January 2011), disponible en www. S ThoReaitL e LEH)
: , .stl-tsl.org/x/file/TheRegistry/Libr i
Prosecution/20110131_STL-11-01 _R176bi ot PN oy
s Vi3I _STL-11-01_R176bis_F0003 I :
aqui e? adelante “Prosecution submission™). ~OTP-Briel- ENpdpl '6-31 .
War CS:::: gu;eﬂzczsf:’:agjt% po; 1(;1 ?ﬁcAina de Investigacién sobre Crimenes de Guem
- ; ce) de 1a American University, The Practi -
ZZZ ’SZargzz}g]Befgre Ir.zrernational Criminal Bodies, S TL-1]-01/I/€41(§;R(?7%?3“‘(1141
ry ), disponible en www.stl-tsl.org/x/file/TheRegistry/Library/ CaseFiley

Registry/20110211_STL-11- ] [
v Chaetue & . 1-01_R176bis_F0008_Amicus_C uriae_Brief Cumulati-

Curiae brief o

n the question of 1} o . .
before the Spe f the applicable terrorism offence in the proceedings

intent and/or ac ;aleTl"il;unaI‘f or Leban.o'n, with a particular focus on a ‘special’ speci
R176bis (1] Febl:u cla Zn(;onve as ad('Itt onal subjective requirements, STL-11-01/VAC/
CaseFiles/Regist /301 1(1)1)’ disponible en www.stl-tsl.org/s/file/TheRegistry/Library
Filed_EN,pd f(“Az s Brifz ; ’1) -f Tl;j—] 1-01 —R176bis_FO0009_Amicus_Curiae_Ambos.
Law Forum, ntm. 3. » 108 dos escritos serdn publicados en (2011) 22 Criminal
6
I .
nterlocutory Decision on the Applicable Law: Terrorism, Conspiracy, Honi

cide, Perpetration, C ; .
(“Decision™), umulative Charging, STL-11-01/YAC/R176bis, 16 February 2011

plicable de terrorismg -

_Filed_EN.pdf. El otro fue presentado por el autor de este trabajo: Amicus
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ue se aproxima a un “auténtico” crimen internacional, pero que
Jcanzado este estatus. A pesar de ello, los elementos generales
den ser inferidos de las fuentes relevantes del derecho

ratados, 4
ainnohaa
e este crimen pue

ernacional’.

1, EL DERECHO APLICABLE ANTE EL TEL Y LA FUNCION
" JEL DERECHO INTERNACIONAL

p) El derecho penal libanés in action 'y sus limites

Aunque el TEL pueda ser carac'ter'izado como un tribunal interna-
onal 0 mixto, debido a su establecimiento por la resoluci6n 1757 del
Consejo de Seguridad y su composicion 1ptemacnona18, es bastante dife-
rente de otros tribunales intemacllones y .mlxtos, dadoquesu cgmpetencia
naterial y derecho aplicable “siguen siendo de cardcter nacional™. El
aticulo 2 del Estatuto del Tribunal establece claramente que son aplica-
bles Gnicamente “las disposiciones del Cédigo Penal libanés relativas ala
persecuci()n y castigo de actos de terrorismo”. Por lo tanto, a excepcion
deciertas penas que fueron consideradas demasiado crueles como para ser
incluidas en un Estatuto de un tribunal apoyado por las Naciones Unidas
(porejemplo, la pena de muerte y el trabajo forzado), “el Cédigo Penal li-
hanés es el derecho aplicable™®. Los proyectistas omitieron deliberada-

-~ mente la inclusién de crimenes internacionales, tal como los crimenes

contra la humanidad"!, y toda referencia a la Convencién Arabe contra

7Por posiciones incluso mds criticas, publicados después de haber terminado este
trabajo, ver S. KIRSCH/A. OEHMICHEN, “Judges gone astray: The fabrication of terrorism
2 an internatonal crime by the Special Tribunal for Lebanon” (2011) 1 Durham L. Rev.
et seq.; B. SauL, “Legislating from a radical The Hague: the UN Special Tribunal
for Lebanon invents an international crime of transnational terrorism” (2011) 24 LJIL
677 et seq.
~ *M. Ch. Bassiouni, “Mixed Models of International Criminal Justice”, en M.
Bassioum (Ed.), International Criminal Law, vol. 1, International Enforcement (2008),
155, pdg. 189.

Y Report of the Secretary-General on the establishment of a special tribunal for
Lebanon, $/2006/893, 15 de noviembre de 2006, parr. 7. Véase también ibid., pag. 189;
N.Jurol, “The Subject-Matter Jurisdiction of the Special Tribunal for Lebanon” (2007)
SJIC 1125, pig. 1126; M. MiLANOVIC, “An 0dd Couple, Domestic Crimes and Interna-
tional Responsibility in the Special Tribunal for Lebanon” (2007) 5] ICJ 1139, pig. 1140.

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

Ibid., pArrs. 23 y ss.
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el Terrorismo'2. En términos normativos, los rasgos inte
Tribunal se limitan a altos “estdndares de justicia” ya losn‘l‘ac
tdndares de procedimiento penal internacional”!3, :
Ante este trasfondo, s6lo hay dos cuestiones co
aplicable. Primero, ;qué significa exactamente “q
digo Penal libanés”? Segundo, ;hay atin algiin mo
internacional pueda influenciar el derecho aplicable libanés? E
a la primera cuestién, hay dos respuestas posibles: esta formt;l . ua"lm
s refiere al derecho escrito, positivo (law in the books) o bien alczio;] o
hbapés tal como es interpretado por la jurisprudencia y la posizl erechp
na libanesa (law in action). De manera intuitiva, puede pens ¢ dot
segunda opcion es la correcta, desde que, en todo sistema 'uilf(sj? dek
de common law o de otro origen, el derecho nunca estd Iimitajdo $ llco, y
te al Qerecho escrito, positivo. Incluso en los sistemas todavia g s
positivistas, en los que el juez no es mucho mis que una bouchas(tz’ame
lo:,. famosa expresion acufiada por MONTESQUIEU en su lucha coe tre .
arbitrariedad judicial'®, los jueces aplican e interpretan el derechIl T
ellf), la cuestié_n no es derecho positivo puro o interpretado, sing d:} P}?r
mas o menos interpretado por la jurisprudencia, en todos’ los siste::nC 0
¥, adicionalmente, por la doctrina, en algunos de los mds desarrol] das,
sistemas de civil law'. Por lo tanto, el recurso al derecho penal libanié1 o
refiere al law in action (con excepci6n, como se ha indicado, de las es .
que estan excluidas). La Cdmara de Apelaciones es de 1a mi’sma 0 Eugis
Sostiene que el Tribunal deberfa aplicar generalmente el derechopnaci&.
na} tal como es entendido por los tribunales libaneses's. Sin embargo, la
Cémara no limita esta interpretacién a la Jurisprudencia nacional pasazia,

sino que pret'enc_ie Ir mds atrds e “identificar los principios que expresanel
estado de la jurisprudencia libanesa”"".

ionales gy
nas altog g,

n Tespecto al deregp,
1Sposiciones de (;,
do en que ¢] derechy

:j Jurpy, supra nota 8, pég. 1128.
y fdeg:;; (g; r’zz Szf'rem{y‘;Ge;reml. supra nota 8, parr. 7, ‘

. » Lespnit aes lois (1748, reimpreso en 1961), livre xi chap. 6 (“
E;u;_h;:aqft: pror.ltinci: les pil’roles’ de la loi; des étres inanimés qui)n’en peuvenit)mo(dtlz
Sepamﬁonrg; II’)I:) arigueur”). Véase también M. J. C., VILE, Constitutionalism and the

sy Iagvglrs (t 196d7), 88y ss.; C. MOLLErs, Die drei Gewalten (2008), 20yss
como una e fueen tes e_l dericho, especgalmente sobre la autoridad de la doctrina
Dogaatk™ (201, nte residual”, véase recientemente G. FLETCHER, “New Court, Old
)9 JICY 179, p4g. 180; con més detalles, véase G. FLETCHER, “Truthin

Codification” M
xﬁﬁ‘atlon. ( 1998) 31 University of California Davis Law Rev. 745 pags. 746, 750.
. Ile;tston, supra nota 6, parr. 35. ’ o
iq.

derecho que €
 spetar los " a
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Hay que hacer, sin gmbargo, una z.ldvertenci_a, y esta nos lleva a la
wegunda cuestién. Un tpbunal mtemacxona} 0 mixto s6lo puede aplicar
s compatible con el derecho internacional. El TEL debe
ltos estdndares de justicia” mencionados en el informe del
Secretario General'®. Por lo tanto, el derecho internacional, incluidos
los principios g‘enera‘!f:s_de d”ereglo, puede Operar como un correctivo
{el derecho nacional “injusto™ o irrazonable”. Para un tribunal interna-
cional, también para (?l TEL, esto significa, Ccomo correctamente sostuvo
a Cimara de Apelaciones, que no debe seguir la interpretacién que los
tribunales nacionales hacen del derefzho doméstico si tal interpretacién
s «rrazonable”, resulta en una “mam.ﬁesta inj.usticia”, o es inconsistente
con rNCIpios y reglas del derecho internacional vinculantes para las

espectivas jurisdicciones nacionales®. ,

B) La funcion del derecho internacional: ;directamente aplicable
" 0, al menos, una ayuda interpretativa?

- Sinembargo, laCdmarano limitala fi uncién del derecho internacional
acorregir el derecho nacional “irrazonable” o “manifiestamente injusto”.
Mis bien, parece dar al derecho internacional una funci6n auténoma respe-
toalainterpretacion del Estatuto®. Alrechazar el argumento dela fiscalia
de que no hay necesidad de aplicar el derecho internacional, dado que
nohay una laguna en el derecho aplicable (libanés)*, la Cédmara sostiene
que las normas juridicas estdn siempre abiertas a interpretacion, pues las
palabras tienen varios significados diferentes, especialmente si hay muchos
deellos?, y porque el contexto (interno y externo) de las normas debe ser
tenido en consideracién®. Por lo tanto, segiin la Cdmara, el proceso de
construccién de una disposicion juridica debe incluir el contexto desde el
comienzo, y no debe, en cambio, realizarse en dos etapas, determinando
primero si hay una laguna y luego, si la hay, intentar colmarla a través de
interpretacién®*. En este sentido, el principio de interpretacion teleolégi-
¢a,0,mds concretamente, el principio de efectividad ha superado la infame

B Supra nota 12.

® Decision, supra nota 6, parr. 39, con varias referencuas en las notas 58-60.

2 Ibid., pérr. 17 y ss.

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

. Decision, supra nota 6, pérr. 19. '
B Ibid., pérrs. 19-21.
#Ibid., parr. 19, y también pérr. 37.
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regla in dubio mitius®, condescendiente con la soberanfa estaqp2s:
dltimo principio estd siendo reemplazado, cada vez en mayor :,11 a(li -k
valores universales ¢ intereses basados en derechos humanog rz ida, oy
por organizaciones internacionales y la “comunidad mundia{z’zz :
Esta posicién de la Cdmara puede ser cuestionada o

POr varios mojy,

Primero, esta concepcion del proceso de interpretacién Juridica e oyec.
‘ Cues. -

tionable. Si bien es cierto que muchas palabras tienen varios sigpj

diferentes cuando son consideradas aisladamente, sélo ha USMﬁcados

significados plausibles una vez que son combinad ) o108 pacy
- para formar una frase. Un proceso de lectura de disposiciones Juridieag

que no se haga palabra por palabra, sino como frases y comg partes dp -

un estatuto entero —esto es, considerando el “contexto interno”— pueds

conducir en efecto a un significado relativamente claro, haciendo gy erflug
el recurso a un contexto adicional (“externo”)%, Asi, aunque es bgstar?[o |
L. A e )

obvio que la “descripcién ‘no clara’ es el resultado mds que la ocagig
de [...] [un] método de interpretacién de textos Juridicos™® '

cluye la posibilidad de que este mismo proceso de interpretacion pueg,

conducir a una disposicié i e “clara’ ‘ '
na disposicién suficientemente “clara” y, por lo tanto, aly

ausencia de una laguna de conocimiento del derecho. En efecto lafiscaliy

no argumento con la regla in claris non fit interpretatio, como insinug

la Cémar’a“_’,‘sino que s6lo concluyé sobre la base de y después de
Interpretacion del articulo 314 CPL, que esta disposicién no contiene

una laguna. Segundo, no es claro c6mo puede ser dejada de lado ennues. -

tro contexto la soberanfa estatal del Libano. Aunque pueda argumentarse
a favor de un desplazamiento gradual de la soberanta estatal en visia d:
la creciente importancia del individuo en el derecho internacional espe-

' ?lalmentg expresada por el “enfoque orientado en derechos humanos’

BT AT v - -
Literalmente, “en caso de duda, menos”, esto es, deberfa ser elegida la inter-

- pretacién menos intrusiva, més favorable (a la soberania estatal) (cfr. L. Oppenne, -

International Law: A Treaties, vol. | (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 G duat ' ’ ci
2 g 7 tyGra uareStudent Conference Papers (2009) escrit

% Decisi ' ' 7
€cision, supra nota 6, parrs. 29-30; contrario a Defence submission, supra

nota 4, parrs. 40-41.
: Z Véase también Decision, supra nota 6, pérr. 29. - : S
MULLER ?;Aggtzs,gthodenlfzh‘re der Rechts‘_vissenschafren (1979), p4gs. 307y ss, F

e ].)wogxm ijN‘,’ngzstz:vche Methodik (2’004),. niimero marginal (“nm.”) 430.
cision, supramon, 6, aw’s Empire (1998?, 352 (énfasis en el original); citado en De- -
! L , parr. 19ylan0taalp1e31. ‘ ST
* Decision, supra nota 6, par. 19.

el derech

legoa ver

Movidys | |, soberanfa del Libano exigido explicitamente en la resolucién 1757,

- yal como 1
“gsunacu
- —£noposic ‘ : ) :
* ferecho aplicable de un tribunal internacional mixto.

as con otras palahyy,

» €80 N e- ',
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o penal internacional y derecho internacional humanitario®, no
de qué modo esto podria interpretarse en contra del respeto de

Después de todo, en nuestro contexto ]a referencia al derecho internacio-

instrumento de interpretacion del derecho nacional libanés no
estion de derechos humanos o de cualquier otro valor individual
i6n a colectivo—, sino que sélo ataiie ala cuestién del correcto

" Apesar de estas consideraciones més bien abstractas, para muchos

- ghservadores seguramente mds apropiadas en un entorno académico que
*enuna decision judicial, la Cdmara sostiene, sobre el punto en discusién,

s ¢l claro texto del articulo 2 del Estatuto del TEL no fue afectado por

QU et . see - el
~¢] contexto y, por consiguiente, no permitia otra cosa que la aplicacién
del derecho libanés con respecto al terrorismo®. *Aunque el derecho

fibanés no contiene una disposici6n, de origen constitucional o de otro
tipo, que prevea la aplicacion doméstica del derecho internacional con-
qetudinario™, los tribunales libaneses lo aplican usualmente, aunque no

" enasuntos penales®. Respecto al estatus del derecho internacional en
'relacién con el derecho libanés, la Cdmara considera que tiene al menos
- ¢l mismo rango que el derecho nacional ordinario, con la consecuencia de

que en caso de contradiccién entre el derecho internacional y el nacional

son ap'rlicable‘s los principios generales, tales como lex posterior derogat

priori y lex specialis derogat generali®. Estas consideraciones amiga-

" bles al derecho internacional no se basan tanto en derecho duro libanés

(hard law), sino en interpretacion judicial y en derecho internacional
piblico, especialmente en consideraciones de derechos humanos. Ellas
sugieren que un tribunal local tiene, al menos, el poder de interpretar
el derecho nacional recurriendo al derecho consuetudinario, si es que
existe una regla respectiva. - Sin embargo, aun si esto fuera admitido, no

. 3 Cft. Tety, Prosecutor v. Tadié, 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, Valkerrecht (2004), § 2, nm. 66 y ss., pag. 40. - ' L -
i ®“Reiterando su llamado al estricto respeto de la soberanfa [...] de Libano”
{predmbulo, pdrr. 3). Véase también M. WiErDA, H. Nassar, y L. MaaLour, “Early
Reflections on Local Perceptions, Legitimacy and Legacy of the Special Tribunal for
Lebanon”, (2007) 5 JICJ 1065, pdg. 1066. '

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

¥ Ibid., parr. 114, 117.

*Ibid,, parr. 122.



198 DESARROLLOS ACTUALES DE LAS CIENCIAS CRIM INALES EN ALEMANIA

ayudaria mucho para la interpretacién de delitos penales, especialmente 4 |
de terrorismo. Primero, hasta donde conozco, ninguna regla de| dereChe
libanés —en cuanto sistema de civil law fundado en la tradicigp romano
germanica— permite la aplicacién del derecho internaciona] COnSUetudio
nario con respecto a delitos penales; tal regla serfa necesaria, sin empy, 0.
para evitar una violacién del principio nullum crimen. Por egty ijm;
razon, la Cdmara de Apelaciones admite que el derechg internaciopy
consuetudinario “no puede ser aplicado en asuntos penales si no ey,
una pieza de legislacién nacional que incorpore reglas interaciongjeg
como disposiciones penales libanesas”?’. Segundo, aun s log tribungle
estuvieran autorizados a aplicar derecho internacional consuetudinari
enasuntos penales, esto no seria posible, como correctamente recongcig|,
Camara, en el caso del TEL, dado que el articulo 2 del Estatuto se refiere
sdlo a una disposicién del Cédigo Penal libanés (art. 3 14),n0a cualquier
otra fuente, especialmente no al derecho internacional consuetudinarip®

Ausente la posibilidad de una directa aplicacién de] derecho iner
nacional consuetudinario, el TEL sélo puede argumentar, y en efecty asf
argumenta, que el derecho internacional puede servir como ung ayuda
para interpretar las disposiciones pertinentes del derecho penal libanés¥,
Para la Cdmara, esto est4 justificado por el hecho de
Libano en cuestién han sido considerados como “amenazas a la paz y
seguridad internacionales™ por el Consejo de Seguridad. Ademis, ellos

han sido sometidos al TEL como actos de terrorismo transnacional, ep

relacion con los cuales sélo el derecho internacional ofrece estandares
apropiados, que, ademds, son vinculantes para el Libano®. Nuevamente,
€sta es una linea de argumentacién cuestionable. Elhecho de que el Con-
sejo de Seguridad calificara los actos en cuestion como “amenazas a la
paz y seguridad internacionales” tenfa inicamente por funcién establecer
el TEL de acuerdo con el capitulo vu de la Carta de la ONU, pero esono
llevé al Consejo a incluir crimenes de derecho internacional (jcudles?)
en el Estatuto. Todo lo contrario, como ya hemos dicho arriba, ha sido
explicitamente omitida una referencia a crimenes internacionales, De
manera similar, el argumento de la alegada naturaleza transnacional de
los actos (terroristas) no hace, sin mds, aplicable el derecho internacional,
ni siquiera como medio de interpretacién. Los actos han sido cometidos
en el territorio del Libano; por lo tanto, el Libano tiene la competencia

3 Ibid., pérr. 114,
* Ibid., pérr. 123.
* Ibid., parr. 124 y ss.
“ Ibid., parr. 124,

. gparente

que los sucesos de|
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. ial sobre ellos y €l derecho (penal) aplicable es el. del Libano. .Esto
e : aso como en todos los otros casos de delitos de terrorismo
o e eStetf:‘transnacional cometidos en una jurisdiccién nacional. El
m?; un acto terrorista pueda amenazar la paz y seguridad inter-
hecho & cambia el derecho nacional aplicable. En efecto, correspon-
nacxonalefi n?erritofial decidir, en cumplimiento de sus reglas domésticas,
deaIEStZ;' y bles sus delitos nacionales sobre terrorismo (si los hay) o si
" lfiarecho internacional. Esto habria podido ser diferente sola-
. al 1 eConsejo de Seguridad lo hubiera dicho expresamente. Pero
mcgstteesclaio no lo hizo y, en efecto, pudo no haberlo hecho, desde que no
en

. acuerdo internacional sobre la definici6n de “terrorismo”. Regresa-
| hay(z)t: sobre este punto luego de haber analizado la definicién libanesa
Iemos ¢ : . .

- (aplicable) de terrorismo.

C) La definicion libanesa de terrorismo

| a) Los elementos objetivos (actus reus)

- La parte objetiva del delito de terrori.sp}o del“aru’culq 314 de’:,l CPL
tiene dos componentes, a saber: (i) la comisién d.e cuaflql.uer acto” y (ii)
laaplicacién de “medios propensos a crear un peligro putzhf:o, tales como
aparatos explosivos, matena}es m_ﬂamz,l’b]es, prod’uc.tos toxicos o for'rom-
vosoagentes infecciosos o mlcrobla:}os . En“]la practica hbanesza, el pnm;:r
requisito ha sido interpretado ampllamen_te g aliglrcando cualquier af 0
independientemente de su naturaleza criminal®. Por el contrario, dos
medios componentes han sido interpretados restrictivamente, requiriéndo-
se uno de los medios enumerados u otros capaces de crear un pellgfo pu-
blico (danger commun), a saber, una amenaza mcontfolable aun nume(rlo
incierto de personas (“neutrales”)*. Por lo tanto, mientras una granada

L 1] .
* demano constituirfa un medio enumerado (“aparato explosivo”), un arma
- automética no, y tampoco constituiria otro medio, dado que no es per se

incontrolable®. Por otro lado, usar un aeroplano como arma (incontro-
lble) y estrellarla contra un rascacielos podria ser conmderac!o como un
empleo de otro medio (similar) dentro del significado de la disposici6n.

- *Enla versién original drabe dice faa’el 0 afaa’al (*todo acto”); cfr. JurDy, supra
nota §, pag. 1130. )
‘2PC%. Decision, supra nota 6, parr. 145; Jurpy, supra nqta! 8, pag. 1.1 30.
B Cf. Decision, ibid., pérrs. 51-54, citando muchas decisiones na?lonalefs: N
“ Consejo de Justicia, Assassination of Sheikh Nizar Al-Ha{abz, Df,’c:tszon 0.
11997, 17 de enero de 1997 (uso de rifles kalashnikov); citado segin Decision, supra
nola 6, pérr. 52, y la nota al pie 71.
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La Cémara no coincide con esta interpretacién restrictiva de|
sito de los medios y sugiere, con base en su interpretacién de dere
ternacional del derecho aplicable®, un entendimiento mds amplip
ligro piiblico*. En su opinién, es suficiente que personas no directy
tenidas por blanco estén en la misma ubicacién que el blanco dire
ataque terrorista y, por lo tanto, estén expuestas a las consecuenc
versas del ataque’. Yendo ain mds alld, la Cdmara considera suficieps
que un ataque terrorista comporte ciertas consecuencias indirectag que
conduzcan a un peligro piiblico, como, por ejemplo, si aconsecuencia de|
homicidio de un lider politico sus seguidores se entregan a la violencjy#

La opinién de la Camara puede ser cuestionada por varios motiygg,

requi.
cho ip.

mente
Cto de|
1as ad.

Antes que nada, conduce a una ilimitada expansién del delito, Dy .

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 medios®, Aunque |y
enumeracién de los medios no es exhaustiva (“tales como), ellos com-
parten una caracteristica comiin, a saber, que una vez que son empleados
0 activados no pueden ser controlados. En cuanto a sus efectos, todos
los medios son per se incontrolables. Su uso comporta riesgos incontro.
lables para un indeterminado niimero de personas y objetos. Estaes, ¢
efecto, la justificacién para calificar los actos respectivos, en el nivel ob-
Jetivo, como “terroristas” y alos autores como “terroristas”. Después de
todo, “terrorismo” significa diseminar terror y miedo a gran escalaenls
poblacién®, : - '

Para la interpretacién de los medios adicionales no enumerados,
esto implica que deben ser comparables alos medios enumerados, a saber,
ellos también deben causar riesgos incontrolables. Si se corta el nexoen-
tre los medios enumerados y los adicionales, como de hecho fue sugerido
por la Cédmara, los tltimos no pueden ser mds definidos razonablemen-
te. En tltima instancia, tal Interpretacién “liberal” del requisito de los
medios viola el elemento de lex certa del principio de legalidad (nullum

* Decision, ibid., parr. 129,
“ Ibid., parr. 125-129.

“7 Ibid., parr. 126.

“ Ibid., parr. 127.

“ Esto también es reconocido por la Cdmara, ibid., parr. 55.

%0 “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 sistemdtico de teror
como politica’ en 17

0 politica’ 98, siguiendo al término francés “terrorisme”, usado en el senlildo
de “intimidacién a un gobierno durante el Reino del Terror” en 1795 (D. HareER, Online
Etymology Dictionary, disponible en www.etymonline.com).

del pe-’
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lege)*'. Es cierto que el articulo 314 tiene un problema de
to”, porque la enumeracién de los medios no es exhaustiva.
una vez que la jurisprudencia nacional ha clarificado el

crimen sine
erteza “innd
Sin embargo,

* smificado de una férmula abierta como “tales como”, ese significado
signinice

arte del derecho penal nacional y, por lo tanto, es compatible con
forma P2 de lex certa, al menos en el sentido de una certeza relativa
li b encbla keit)”. Sin embargo, es una cuestién completamente dife-
gt ‘i;ibunal internacional reinterpreta un elemento de un delito,
e un]’citamente mds alld de la muy asentada prictica nacional. En
endo ex.p’il dificilmente pueda esperarse que los ciudadanos del Esta-
Bal f;;;iig)vc’» puedan seguir esta nueva interpretacién; més probablemente,
o

o serfan siquiera conscientes de ella. Ademds, serfa una interpretacién
10 ]

expost facto €n relacion con los crimenes ya cometidos y, por lo tanto,

umbién estarfa en conflicto con la regla de l.a'lex pra?via. -

~ La Cdmara advierte que su interpretac1qn gmpha Ia deﬁmmgn dfal
&lito y, por ende, entra en conflicto con el principio de legahdafi . Sm
mbargo, concluye finalmente que no l}ay v1ol.acmn de.e.stfz principio,
;orque, en esencia, considera que este solo requiere previsibilidad y que

este estdndar es cumplido si existe una cierta interpretacién judicial,

qmbién una de una corte internacional®. Por lo tanto, hablando concre-

tamente, podria esperarse que cualquier libanés prevea “que cualquier
E £

xcto destinado a diseminar terror seria punible” como terrorismo “inde-
pendientemente de la clase de instrumentos usados, en ta_nto y e:n cuaflst;)
tales instrumentos probablemente f_ueran a causar un Pehgro pl{bhco g
La flexibilidad con respecto a los “Instrumentos™ se sigue, segiin la Cé-
mara, de los instrumentos internacionales vmc-ulantes para el Ll’bap’o,
ue no restringen los medios empleados, especialmente la Convencién
Arabe contra el Terrorismo’®. Ademds, el hecho de que el _Ll’bano haya
ratificado todas las convenciones de 1a ONU sobre terrorismo parece

- o crimen lex praevia, lex
- -3 Sobre la lex certa y los otros tres elementos del nullun.z crimen ( . i,
stricta, lex scripta), véase K. AMBOS, “Nulla poena sine lege in Inte.rna.tlon.al Criminal
Law”, en R, Haveman y O. Orusanya (Eds.), Sentencing and Sanctioning in Suprana-
tional Criminal Law (2006), 17, pag. 21. )
% Cfr. Kokkinaskis v. Greece (1994) 17 EHRR 397, pérr. 40. De ]E.l abu.ndzfme li
teratura, véase V. KRey, Studien zum Gesetzesvorbehalt im Strafrecht: Eine Ez'nﬁfhlmn’g}
indie Problematik des Analogieverbots (1977), pags. | 1? yss.; A ASHWORTH, Pn;xczp e.; g
Criminal Law (2009), 64; C. Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol.1(2006), § 5, nm. 28.
-* Decision, supra nota 6, parr. 130. :
¥ Ibid., pdrrs. 135 y ss. :
* Ibid., parr. 138.
% Ibid., pdrr. 139-140.
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permitir, en opini6n de la Cdmara, hacer ciertas analo
la conducta punible: de un individuo que sabfa que dis
a bordo de una aeronave con el fin de secuestrar e
terrorista prohibido, puede esperarse con seguridad qu
misma conducta con la misma intencién de diseminar te
considerada terrorismo en otfras circunstancias®’,

Es claro, de este breve resumen, que la Cdmara ag
una posicion flexible respecto al principio de legalidad. Sip embargo, ¢|
recurso al derecho (penal) internacional, que ha convertido la regla, n'ms
bien formal, de legalidad en un mero principio® de justicia®? Y que, ene]
mejor de los casos, exige “accesibilidad” y “previsibilidad” de la punip.
lidad®, permitiendo explicitamente “el desarrollo progresivo del derech,
penal a través de creacién judicial de derecho™!, no es particularmenye
de ayuda en nuestro contexto. Primero, presupone que el derecho apl;
cable, a saber, el derecho libanés, adopta la misma flexibilidad en cuan,
al principio de legalidad. Ya he sostenido en mi amicus curiae que est
no es asf, dado que el sistema juridico libanés, en tanto sistema de civil
law, no admite, en principio, la “internacionalizacién” de los delitos ng-
cionales®”. Ademds, en un sistema juridico semejante, el nullum cripen
es entendido estrictamente y, por consiguiente, s6lo est4 permitida ung

gias en Cuantg
PArar a pasajerg,
V10N era up ¢,
€ concluya que |,
TTOT también gery,

ume de hech,

- 7 Ibid., pérr. 141 (énfasis afiadido). ’

58 En cuanto a la distincién entre principios y reglas, sigo aqui a R. Aexy, Thearie
der Grundrechte (1986), pags. 71 Yy ss. (traduccidn castellana de Carlos Bernal Pulido,
Teoria de los derechos fundamentales, 2* ed., (2007), pags. 63 y ss.), segun quien los
principios y las reglas son dos tipos de normas que ofrecen razones en cuanto 2 o que
deberia suceder, pero que difieren en un sentido cualitativo: los principios exigen
que algo debe ser realizado en la mayor medida de lo posible; ellos son “mandatos
de optimizacién” (Optimierungsgebote) que s6lo pueden ser satisfechos en una cierta
medida, dependiendo su cumplimiento efectivo de las posibilidades juridicas y ficticas.
Las reglas pueden ser cumplidas o no; ellas contienen determinaciones (Festsetzungen)
dentro de lo f4ctico y jurfdicamente posible, SR

¥ Véase K. AMBos, Internationales Strafrecht (2011), § 5, nm. 6, con referencias
adicionales, -

% TEDH, Achour v. F. rancia, sent. del 10 de noviembre de 2004 (Application
mi'm_. 67335/01), par. 33. Véase también AMBOS, supra nota 50, pag. 22, con referencias
adicionales sobre la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en las
notas al pie 37 y 38. :

'TEDH, S.W. v. Gran Bretafia Y C.R.v. Gran Bretaiia, sents. del 22 de noviembre
dtj, 1995 (Ser. A. nims. 335-B y 335-C), parr. 36. Véase también Decision, supra nota,
parr. 135, citando Trry, Vasiljevic sentencia de juicio, 29 de noviembre de 2002, pdr. 1%.

** AMBOS, Brief, supra nota 5, parr. 3, con referencia a Defence submission, supra
nota 4, parr. 60 y ss. (71).
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6n ex post facto o una analogia in bonam partem, esto €s, una

+ terpretaci .
nerpr® a la definicién del delito a favor del acusado®. Esto también

estrinj : o ; .
g r]icablfa para una interpretacion basada en el derecho internacional®.
f?si se siguiera —arguendo— la posicién internacionalista de la C4-
U

2. no es para nada claro si, por ejemplo, el Tribunal Europeo de De-
ma;u;s Humanos concidiria con la Cdmara en cuanto a la previsibilidad
(rjicsu reinterpretacion del requisito de los medios del articulo 314 CPL.

& Laexcepcién in bonam partem es generalmente reconocida en las jurisdicciones
de civil law; véanse, como obras representativas, para Francia: F. Desove, F. FALLETT,
‘ich/stmLE, Précis de droit pénal et de procédure pénale (2010), pags. 74-75; para

Alemania: ROXIN, supra nota 51, § 5,nm. 44 (analogia in bonam partem), 50 (costumbre

it bonam partem), 62y ss. (retroactividad in bonam partem); para Espaiia: S. Mir Puic,
Derecho penal. Parte general (201 ,O)j 116; J. P. MoNTIEL, Analogia favorable al reo:
Fundamentos y limites de la analogia in bonam partem en e_l de'recho. {)enal (2009), 321
y ss. (sobre el reconocimiento de causas supralegales de _|ust1ﬁ.caC|.on con ba§e en la
andlogfa in bonam partem, que s¢ basa en el c?erecht.) consuetudman.o 0 lgs principios
generales). La excepcién también estd reconocida en importantes codificaciones; véase,
rejemplo, el art, 112-1 del C. P. francés (‘retr-oacnvué in r’nmus’), el § %(3) del S_tGB
sﬁ:m{m y el art. 2(2) del C. P. espafiol. En Italia, la mayoria fle l:a doctrina admite la
analogfa 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, véa§e F.
Paazzo, Corso di diritto penale: Parte generale (2006), pags. 142 y ss., con ulteriores
referencias sobre el rico debate doctrinario. Respecto al Libano, véase el art 3CPL:
“Toda ley que modifique la definicién de un delito en una materia que beneficie al acu-
sado 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 liba-
nés, véase también Defence submission, supra nota 4, pérr. 74: “basamento en el derecho
consuetudinario para el propésito de interpretar los requisitos (por ejemplo, disminuir
laexigencia de elemento subjetivo aplicable)”. o o
% El argumento se basa en que el derecho penal libanés se deriva del, y aiin es
bastante cercano al, derecho penal francés (véase también Defence submission, supra nota
4,pérr. 73). Aunque el derecho francés no contiene una regla panicul_ar 0 Qroc.edxmlento
para “importar” derecho internacional consuetudinario en el orden __w‘r}’dlco interno, el
Consejo Constitucional (Conseil Constitutionnel) examina la compatibilidad del derecho
nacional con el derecho internacional consuetudinario y, por lo tanto, reconoce la prece-
dencia (de facto) del dltimo (cfr. Conseil Constitutionnel, decisiones n? 75-59 del 30 de
diciembre de 1975; n® 82-139 del 11 de febrero de 1982; nim. 85-197 del 23 de agosto
d¢ 1985; nidm. 92-308 del 9 de abril de 1992; resumidamente www.conseil-constitutionnel.
flconseil-constitutionnel/root/bank/pdficonseil-constitutionnel-17499.pdf, n.ﬁm. .9). Por
botanto, puede sostenerse, sin temor a equivocarse, que también el orden juridico hPanés,
sino existe una disposicién constitucional o de otro tipo que se oponga, aceptaria esta
precedencia y, por consiguiente, también admitiria una reforma in bonam partem de su
derecho penal basada en el derecho internacional (consuetudinario).
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Después de todo, no hablamos aqui de la punibilidad de up Crimen j
ternacional nuclear en el sentido de los articulos 15(2) PIDCP 7n.
CEDMH, sino de la correcta interpretacién de un dnico elementg (Objetjv())
de un mero crimen basado en un tratado (sobre esta distincién, véage |
subsecci6n 2.2.). Por lo tanto, el punto central de la cuestién e Cuamg
a la previsibilidad es si realmente puede esperarse de un ciudadang ue
sea consciente de una posible interpretacién internacional mss ampliy
de un elemento de un delito nacional particular y, ademds, de |3 directy
aplicabilidad de esta interpretacion en el orden juridico naciong]. De he.
cho, 1a misma Cédmara no parece estar completamente segura en Cuanto
a qué puede ser esperado y qué no respecto del derecho penal naciong]
“internacionalizado”. En un mismo pérrafo®, ella sostiene, por up lado
que la “sola criminalizacién internacional no es suficiente para la puni:
cién en los ordenamientos juridicos domésticos”, pero, por el otro, que
se “espera y exige de los individuos que sepan que cierta conducta esté
criminalizada en el derecho internacional”, aunque esto aparentemente
no es suficiente para la punicién, dado que s6lo serd aplicable “al mepg
desde el momento en que la misma conducta es criminalizada en el ordeg
juridico nacional”.
b) Los elementos subjetivos (“mens rea”)

El articulo 314 CPL requiere la intencién “de causar un estado e
terror”, a saber, causar un impacto considerable de miedo e inseguridad
en la poblaci6n en general o en un grupo importante de ella®, Se trata ge
un elemento subjetivo especial, mds exactamente, una “intencién especial
general”, como aqui llamaré, como término opuesto a “intencidn espe-
cial especial” dirigida a ciertos objetivos politicos. Regresaremos sobre
esta distincion al analizar un posible crimen internacional de terrorismo
(v€ase secci6n 2). Como la Cdmara no discrep6 con este elemento, es
suficiente decir que los tribunales libaneses propusieron ciertos hechos
para determinar mds precisamente esta intencion®’.

. Encuanto al elemento subjetivo general con respecto a los elementos
objetivos del delito, debe recordarse, en primer lugar, que los actos reque-

% Decision, supra nota 6, parr. 133,

.6" Véase también Prosecution submission, supra nota 4, pdrr. 29: intencién “de
tener un impacto considerable sobre la poblacién o un grupo importante de ella”.

§7 Segtin Prosecution submission, supra nota 4, pérr. 30, estos factores son: ‘¢l
estatus social o religioso del blanco principal; la comisi6n del ataque a la luz del diaen
una calle repleta de gente; los homicidios colaterales de transetintes inocentes (bystan-
ders); el uso de explosivos, ¥ la destruccién de edificios residenciales y comerciales”
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. o necesitan ser por si mismos criminales, esto es, para el elemento
ndqs o eneral es suficiente que los actos (neutrales) respectivos sean
e ) gcabo por el autor consciente y voluntariamente®®. Es claro
“evaqos aqcto constituye un delito, como un homicidio, el autor debe
s ‘el elemento subjetivo requerido para ese delito. En cuanto al
aclUi}r"t:(()’ ge los medios, el autor debe ser consciente de sus caracteristicas,
;eanui?&larmente que ellos son “propensos a crear un peligro piiblico”.

D) Conclusion intermedia
' Segiin el derecho libanés, el terrorismo es la comisién de cualq}zier
xto a través de medios que son per se propensos a crear un peligro
gblico con la intencion de causar un impacto cons1derablf: gl’e terror
sobre la poblacién o una parte importante .de ella. Estq deﬁmpmn no es
imizonable, no resulta en una injusticia evidente, ni es inconsistente con
los principios de derecho mtemacmnal.’ Por lo tanto, no hay razén para
que el tribunal se aparte de .ella. El am’cu_lo 3.14 CPL puede y debe ser
aplicado tal como es entendido en la préctica libanesa.

3, LA CUESTION SUSTANTIVA: { TERRORISMO COMO CRIMEN
DE DERECHO INTERNACIONAL?

A)El punto de vista de la Cdmara: terrorismo como crimen
de derecho consuetudinario internacional

. Parala Cdmara, varios tratados, resoluciones de la ONU, y la pricti-
ajudicial y legislativa de los Estados®® indican que ha emergido una regla
consuetudinaria de derecho internacional sobre el crimen de terrorismo’.
Hay una “préctica consolidada en cuanto a la pupicién de actos de terro-
rismo” y “esta practica es prueba de una creencia de lo_s Esta@qs de que
lapunicién del terrorismo responde a una necesidad social (opinio neces-
sitatis) y, por esta razén, es hecha obligatoria por una regla que lo exige
(opinio juris)””. La regla impone tres obligaciones sobre los actores

% Cfr. también el art. 210 CPL: ‘Nadie serd sentenciado a una pena a menos que
haya cometido el acto consciente y voluntariamente™. Los estdndares diferentes de ele-
mento subjetivo estin definidos en los arts. 188, 190, 191 CPL. )

® Decision, supra nota 6, parr. 88-89 (instrumentos internacionales y mulfllate.rfi-
les), 92 (resoluciones del Consejo de Seguridad, también parr. 110), 93-97 (legislacién
nacional), 99-100 (jurisprudencia nacional).

" Ibid., pérr. 85, 102.

" Ibid., pérr. 102.
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estatales y no estatales y confiere un derecho a los Estados: (i) la obj;
gacién de abstenerse de realizar actos de terrorismo; (i) la obligacigy dl
prevenir y reprimir el terrorismo, particularmente de perseguir yJUZgare
sus supuestos autores; y (iii) el derecho de perseguir y reprimir e] Crime'a
de terrorismo cometido en su territorio por nacionales y extranjeros n
la obligacién correlativa de terceros Estados de abstenerse de objetay ’lgl
persecucién y represién en contra de sus nacionales™. En cuantoq I
definicién de “terrorismo”, laregla prevé tres elementos: (i) la comisién o
amenaza de un acto criminal, (ii) la intencién de diseminar el miedo entre
la poblacién o compeler a una autoridad nacional o internacional a tomg
alguna medida o abstenerse de tomarla, y (iii) un elemento transnacion|
como parte del acto™. Con esta definicién, la Cdmara rechaza el pun
de vista hasta ahora dominante en la literatura académica™, incluidg ¢|
autor de este trabajo’, de que no hay una definicién universalmente cgp.
sensuada sobre “terrorismo”. :

- Es dificil discrepar con la Cdmara en cuanto a la regla consuetudi-
naria que prohibe el terrorismo y las consiguientes obligaciones de los
Estados de prevencidn y represion (el derecho a perseguir existe de todas
formas sobre la base del principio de territorialidad y la Cémara se queds
corta al no imponer obligaciones mds amplias a los Estados, como Ia de
cooperar en la lucha contra el terrorismo’®). Con todo, cuesti6n diferente
es inferir, sin mds, de esta prohibicién la existencia de un crimen inter-
nacional de terrorismo. En efecto, la misma Cdmara reconoce que una
prohibicién consuetudinaria no convierte automaticamente a un delitoen
un crimen internacional”. Recurriendo a la fundamental decision sobre
jurisdiccién de 1a Cdmara de Apelaciones del TIPY en Tadic™, 1a Cimara
sostiene que la “responsabilidad penal individual a nivel internacional”
presupone la “responsabilidad penal individual” del autor™. Esto o bien

™ Ibid., parr. 102

7 Ibid., parrs. 85, 111.

7 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 y ss.; E. Davip, Eléments de Droit Pénal International et
Eur(tiele;‘le;n (2000), 1100-1. Cfr. A. Cassesg, International Criminal Law (2008), 162y
s, . '

7> AMBOs, Brief, supra nota 5, parr. 7.

. 7¢La Cédmara considera que esta obligaci6n no es aiin parte de la regla, pero “plav-
siblemente esté en nacimiento” (Decision, supra nota 6, parr. 102 in fine).

7 Ibid., parr. 103.

" TriY, Tadié, Jurisdictional Decision, supra nota 30, in casu p4rrs. 94y ss.
” Decision, supra nota 6, p4rr. 103.

¥ aproxima aund
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petitio principii, desde que identifica lo que ha de ser
p (.‘responsabilidad penal individual’.’) con la misma conclusién
probaco bilidad penal individual a nivel internacional”)¥®, o bien el
(‘responsd 10 tiene sentido, porque el supuesto que se debe probary la

umcr}EQ no pueden ser iguales. Por lo tanto, lo que la Cdmara parece
cozi‘r‘;lg:ir en verdad 0 deberia haber dicho es que los criterios de Tadi¢,
l

Jestos para asimilar violaciones al derecho internacional humanitario
fop

onflictos armados internacionales y en conflictos armados no interna-
enc

. *oles, criminalizando los dltimos®', deberia ser aplicada con vistas a
o c”si la prohibicién de terrorismo en efecto se ha convertido en un
vgrlﬁca{ ternacional. Infortunadamente, la Cdmara no sigue este cami-
o 1golégicamente més razonable, sino que salta directamente a los
" m?(t;; para determinar la existencia de tal criminalizacidn: la intenci6n
Z?:Sminalizar la infracciéq de la regla debe ser probad_a por medio‘ de
declaraciones de funcionarios gubemz;lznentalf,:s y mediante el castigo
detales violaciones por cortes nacionales®. La Camara pretende Eiemosn:ar
estoenun parrafo [isic!]®, sefialando laextendida criminalizaci6n domés-
iica del terrorismo, lo que, de manera s.1m1_1ar a lps casos de crimenes de
guerra, constituye la base para la (sgbsngmente) mt‘e:macmn'flhzacmp del
delito. Parala Cdmara, esta tende-nc1a fue en efecto “fortalecida mediante
laaprobacion de robustas resoluciones de la Asambl;a General y del C(.)El'
sejode Seguridad de 1a ONU que.condenz.m el tel:fscinsmo, y la conclusion
de una gran cantidad de tratadqs internacionales”®. La Cdmara enfatiza,

# ] argumento se acerca, pero no llega a constituir una petitio principii (razo- -

namiento circular), porque no asume como verdadero lo que debe ser probado (.véz'\se
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). _ g
. 81 La C4mara de Apelaciones en Tadic, supra nota BQ, pérr. 9,4' propone cuatro
(riterios para la criminalizacién de violaciones al derecho mtemac.:m.nal hu_mamta‘rzo
enconflictos armados no internacionales: (i) 1a violacién debe constituir una infraccién
aunaregla de derecho internacional humanitario; (ii) laregla debe tgner nalurale?a. con-
suelndinaria o, si pertenece al derecho convencional, deben cumghr.se las ?ondlqones
requeridas; (iii) la violacién debe ser “grave”, esto es, debe consmm{ una infraccién a
unaregla que proteja valores importantes, y la infraccién debe ocaswna{' graves con-
secuencias a la victima; (iv) la violacién de la regla debe conllevar, segin e:l fierecho
internacional consuetudinario o convencional, la responsabilidad penal individual de
lapersona que la infringe.
" & De%ision, suprf nota 6, parr. 103, refiriéndose a Tadié, supra nota 30, parr. 128-
137, en la nota al pie 203.
¥ Ibid., parr. 104.
% Ibid.
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en particular, el hecho de que el Consejo de Seguridad ha
al terrorismo, a diferencia de otros delitos trasnaciona]
blanqueo de capitales y trifico de drogas), como una *
y seguridad”®. Este tratamiento especial del terroris
percibida”, concluye la Cdmara, “confirma” que “esu
pal clasificado como tal por el derecho internacional, incluig

internacional consuetudinario, y, por lo tanto, supon,e lares o de.rtfch"
p_enal de individuos™. En consecuencia, la regla consuetug?mfbl'lldaCI
tificada por la Cédmara tiene no sélo una dimensién colectvivamz;u'1 e
!Sstados y entidades similares a Estados), sino también una ind(' daa
imponer sobre individuos la “obligacidn estricta” de absteners]V(lldual'i.‘l
zar‘ actos de terrorismo, junto con el derecho correlativo de cag Ereah-
d.e’ ‘hacer cumplir tales obligaciones a nivel nacional™’, L3 gnj ¥ 1'su'id0
cién de esta regla fuerte consiste, segtin la Cdmara, en su aplicc:cilgr]:[:,;

tiempos de paz, dado que su extensién a conflictos armados se enc
aun in statu nascendi®. e

es (por ejempl,
amenaza g |3 paz,

MO Y su “graveqyg
I Crimen intemgg,,

B) El punto de vista mds convincente: terrorismo como
un crimen basado en un tratado particularmente grave
e . I3 . '
cercano a un “auténtico’ crimen internacional

. El derecho penal internacional (DPI) actual distingue entre meros
: egr‘r‘xente’s b.asa(’i’os en tratadg)gs y crimenes internacionales / supranacions-
autenticos” o nucleares™. Ejemplos de los iiltimos son principalmente

% Ibid.; también pArr. 110.
% Ibid.
¥ Ibid., parr. 105.
:: Ibid., parrs. 107 y ss. (109).
Cfr. C. Kress, “International Criminal Law”

‘ S5, . aw”, en R. WoLrruM (Ed.), The M.
g{g{fﬁ Encyclopedu.z of Public International Law (2008), edicién elec(tr(’)n)ica disp(;f
stlpran:c\ia;w;lv.mgepll.com, nm. 6 y ss. (derecho penal internacional transnacional y

nal stricto sensu); CRYER y WILMSHURST, supra nota 88, pégs. 4-5 (crfmenes

trasnaci i i ‘
clonales e internacionales); P. GaeTa, “International Criminalization of Prohibited -

g%l:)c;l;cz 3: ’e; :; (égs(scsrsl; (Ed.),. The O.xford COm[)aIlI'O{I to International Criminal Justice
vatadosy L{;BAN “Faienes lnterqacxonales en septxdo propio y crimenes con base en
of Loy N, mess"to Rightness: Jurisdiction, Legality, and the Legitimacy

rnminal Law”, en S. BEssoN y J. TasiouLas (Eds.), The Philosophy of

Internati 1
e arlnfr i::::cli(l)‘:z gglt?z, 569, pdg. 572 (derecho penal internacional puro y derecho
on Individuals? (And Wh )s’ev::,: ératados); M. MiLanovi¢, “Is the Rome Statute Binding

¢ y hould Care)”, (2011) 9 JICJ 25, p4g. 28 y la nota alpi
7. Véase también AMBOS, supra nota 58, § 7,nm. 117 a 275. - Pég. 20y fanou e

Yacaracterizyg,
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nes de los articulos 5 a 8 del Estatuto de la CPI®. En cambio, los
basados en tratados son esencialmente crimenes trasnaciona-
1, objeto de las “convenciogx}es para la represion”, como la Convencién
a la Tortura de la ONU el Co.nvemo Internacional para la Repre-
signde Atentados Te;rrorlstas Cometldgs con B_ombas_”, o las convencio-
1es S0bre estupcfacxen}es de la ONU®. La’dlferencm juridica esencial
ot estos tipos de crimenes es que los crimenes bas?dos en tratados
<flo pueden ser hechos Cl}mpllr por los Esta(.if)s, ’en,el dmbito nacional.
En efecto, estas “convenciones para la represion s6lo disponen que los
Estados partes competentes cnrmn’allcen Y repriman estos crimenes nacio-
almente®. Por el contrario, lqs crimenes internacionales auténticos crean
responsabilidad penal individual verdadera (establecen obligaciones

s crfme
rimenes

# yéase AMBOS, ibid., § 5, nm. 3, § 7, nm. 117; G. WERLE, Principles of Interna-
ional Criminal Law (2009), pig. 29; KREss, ibid., nm. 15; CRYER y WILMSHURST, ibid.,
pig. 4 GAETA, ibid., pigs. 66y ss.; CASSESE, supra nota 73, pég. 12, extiende esta lista
slatortura y a “algunas formas extremas de terrorismo internacional”. R. KoLs, Droit
inernational penal (2008), 68-9, reconoce, ademds de los crimenes nucleares de com-
petencia de la CPI, “crimenes internacionales” en raz6n de su “naturaleza intrinseca”,
disinguiendo entre crimenes piblicos (estatales) y privados (ordinarios); sin embargo,
10 proporciona criterios para la delimitacion de los crimenes trasnacionales.
~ - 9 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 (“Convencién
contra la Tortura”). ,

2 Convenio Internacional para la Represi6n de Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas, UN Doc. A/RES/52/164 (1997), 2149 UNTS 256 (“Convenio contra Ata-
ques Terroristas con Bombas™).

% Convencién Unica sobre Estupefacientes, del 30 de marzo de 1961, 250 UNTS
151 (“Convencién Unica”); Convenci6n de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, del 20 de diciembre de 1988, 1582 UNTS
95 (“Convencién de Viena sobre Estupefacientes”).

% Véanse, por ej., los arts. 2(1) y 4 de la Convencién contra la Tortura, supra
10ta 90: “Todo Estado Parte tomar4 medidas legislativas, administrativas, judiciales o
de otra fndole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo
sujurisdiccién™; “velard porque todos los actos de tortura constituyan delitos conforme
asulegislacin penal”; “castigard €sos delitos”. En la misma linea, el art. 4 del Convenio
contra Alaques Terroristas con Bombas, supra nota 91: “Cada Estado Parte adoptard
las medidas que sean necesarias para: (a) Tipificar, con arreglo a su legislacién interna
[.J; ®) Sancionar esos delitos con penas adecuadas”; los arts. 2y 3 dela Convencién
de Viena sobre Estupefacientes, ibid.: “las Partes adoptarén las medidas necesarias,
comprendidas las de orden legislativo y administrativo, de conformidad con las disposi-
ciones fundamentales de sus respectivos ordenamientos jurfdicos internos™; “adoptard las
medidas que sean necesarias para tipificar como delitos penales en su derecho interno”.
Véase también WILMSHURST, supra nota 73, pags. 335-6; GAETA, supra nota 88, pég. 63.
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sobre individuos)® al tiempo que fundan un derech
cumplir esas obligaciones por instituciones supr.
CPI) o por Estados, independientemente de sy ¢
nacional®y de los vinculos de jurisdiccién tradicio
criterios de territorialidad, nacionalidad, y el pri
la jurisdiccién universal stricto sensu)®’. A vec
ramente expresada en el derecho. Compirese, por ejemplo, e] articulg |
de la Convencién contra el Genocidio (“crimen de derecho interngg,.
nal”) con el articulo 4(1) de la Convencién contra 1a Tortura de |3 ONU
(“Todo Estado parte [...] delitos conforme a su legislacién penal”)® g,
embargo, incluso tales claras disposiciones no resuelven la cuestién py
completo, dado que siempre puede argumentarse, como de hecho hyc
la Camara, que un crimen originalmente basado en un trat
en un crimen internacional auténtico por medio del dere
nario internacional. Asf, por ejemplo, el hecho de quel
la tortura haya alcanzado actualmente incluso el estatus de ius cogens® y,
por consiguiente, deba ser tratada de la misma manera que la prohibicigy
de ius cogens del genocidio!®, puede apoyar el punto de vista, reciente-

O Correlativg hacgr
anacionales (como
rminalizacigp 5 Dive]
nz_al@s (reemplazando log
NCIpio de proteceigy por
€s, la diferencia egt cla-

ado se convirjg
cho consuetyg;.
a prohibicién de

% Cfr. WERLE, supra nota 89, pdg. 29; KRrEss, supra nota 88, nm. 1
WILMSHURST, supra nota 88, pag. 8 (con referencia a la fundamental cita de |
del TMI de N Uremberg).

* Véase WeRLE, ibid., pag. 29; KRess, ibid., nm. 10; GAETa, supra nota 88, pigs.
65, 69-70. '

°7 CASSESE, supra nota 73, pags. 11-12; GaEta, ibid., pig. 72. Si la jurisdiccién
universal en un sentido puro y absoluto (en oposicién a una jurisdiccion universal sub-
sidiaria y relativa) habré de ser siempre aplicable, esto debe ser asi en relacién con los
auténticos crimenes internacionales; véase, porej.,el § 1 del Cédigo Penal Internacional
alemdn; para el fundamento terico, véase AMBOSs, supranola 58, § 3, nm. 94; K. Amsos,
“Prosecuting Guanténamo in Europe: Can and Shall the Masterminds of the “Torture
Memos’ Be Held Criminally Responsible on the Basis of Universal Jurisdiction?”, (2009)
42 Case WRIJIL 405, pégs. 443 y ss., ambos con ulteriores referencias. La jurisdiccién
universal absoluta, aunque tedricamente razonable, es, sin embargo, la excepcidn; nor-
malmente, la “jurisdiccién universal” estd limitada de varios modos, tal comoel requisito
de la presencia; Para una visién general, con base en una investigacién mundial de seis
voltimenes, H. KREiCKeRr, “Volkerstrafrecht im Lindervergleich”, (2006) 7 Nationale
Strafverfolgung vilkerrechtlicher Verbrechen 191, -

% Para el texto completo, véase supra nota 93.

*Tery, Prosecutor v. F, urunzija, sent. del 10 de diciembre de 1998, Case nim.
IT-95-17/1-T, pérrs. 153-157.

'Y CL, Case Concerning the Application of the Convention on the Preventionand

Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montene-
8ro), sent. del 26 de febrero de 2007, pérr. 161, con més referencias.

0; Cryery
a sentencia
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sado por el Instituto de Derecho Intemgcional"", de que la
mente EXPre rimen transnacional se ha convertido en un auténtico
fortura fie meroignal De manera similar, podrian mencionarse algunas
rimen internac ara ia represion” que se hacen eco, aunque sélo en el
“convenclonesl p reocupacion internacional respecto a “sus” crimenes'®2,
edmbulo, gedaa [ia obligacién de judicare (perseguir) sobre la de dedere
pdan g.r::rr)lm? siguiendo el, asi llamado, modelo de La Haya del Convenio
(extradt ’ ‘ ‘ .

. ] Resolucién de 2009 del Instituto de Derecho Internacional
; Véa.sc ‘! arctj. [IflzxizsRI?t::nacionales segiin la cual la tortura pertenece, junto al
sobre lamuidad ) rlnes cémtra la humanidad y los crimenes de guerra a los “graves
gemddio' o c?ur)n iememacional” (citada en A. BeLLaL, “The 2009 Resolution of the
ainens 0% dérecational Law on Immunity and International Crimes”, (2011) 9 JICJ
17, pig 23;;?2mcordanteméntc CassesE, supra nota 73, pag. 12; cfr. GAETa, supra
i sﬁt’ng{lgilégc-)?lgv.enio Internacional para la Represién de los Acilos de Terrorismo
; U;J Doc. A/RES/59/290 (2005), 2445 UNTS 89 (“Convgncnén cor.ltra e.l Terro-
Nudw" ar™), los actos son considerados una amenaza a “la paz y seguridad interna-
qsmo Nl’l’dfdr l, unas convenciones, son considerados como un “motivo de pro_f’unda
coales .%n afm toda la comunidad internacional” (Convenio para la Represion de
preocupz'lc’lt r;Eomra la Seguridad de la Navegacién Maritima, UN Doc. NRES/584
oo Ihlcf:7% UNTS 201 (“Convencién sobre Seguridad Maritima”); Convenio Inter-
(l9§3);1 ara la Represién de la Financiacién del'Terrorismo, UN D”oc. A/RES/54/109
19 BS‘ILM 270 (“Convenio sobre Financiacién del Terrorismo™) o un asunto que
£1322’upa gravemente (a la comunidad internacio.nz.il)” (Convenio pmgéaul{;}l)"rsesllgg
dgl Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, 16 de dxcxergbre de 1970, 8 ) TS 106
(“Convenio contra Apoderamiento Ilicito de A'ero'rlaves' )'; Convenio para bae dg ooy
de Actos Ilfcitos contra la Seguridad de la ‘Avnacmn Cnv_xl. ?3 de' s;lgt{egxroiOCOIO ar;
974 UNTS 178 (“Convenio sobre la Seguridad de la Aviacién Civi ),t serVidopa o
la Represién de Actos [licitos de Violencia en los Aeropue.rtos que pl;es en servicioa 2
Aviacién Civil Internacional, complementar.lo_ del Convem‘o para ];1 legp‘;fsxlssg N
Ticitos contra la Seguridad de 1a Aviacién Civil, 23 de septiembre de , ‘

474 (“Protocolo sobre Aeropuertos™); Convencién sobre la prevencién y el castigo de

i i i inclusive los agentes diplomaticos,
delitos contra personas internacionalmente protegxdas,‘mc gentes miticos,
14de diciemb;r): de 1973,1035UNTS 168 (“Convencnérll sogre Ii\genteszlglg;o(r;ant:ﬁf; d)é
Convencién sobre la Proteccién Fisica de los Mate_rla es Nucle: S ! °
1379 1456 UNTS 125 (“Convencién sobre Matena.]es Nucleares™); C(izv:;]l\?'l['ésnzlgﬁ
lema;ional contra la Toma de Rehenes, del 17 de diciembre d_e 1979, 13 o
(‘Convencién contra la Toma de Rehenes™). Todas las convenciones pueden encontrarse
en www.un.org/terrorism/instruments.shtml -

18 Cfr, cgl art. 5(2) de la Convenci6n contra la Toma de Rehenes,. tbzdg arlt:lgﬁz
de la Convenci6n sobre Seguridad Maritima, ibid.; art 7(4) del Convem(.) soorlfI rinan
diacién del Terrorismo, ibid.; art. 9(4) de la Convgncnén contra el Terronsn:] oL s
bid.; art, 6(4) del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas, supra :
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sobre Apoderamiento Ilicito de Aeronaves'™. De este modo S
un genuino interés universal en la persecucién de los delitog €N Cuestigy!ts
El problema con esto, como de todo enfoque de derecho consuetudingy,
internacional —como fue puesto en evidencia por la Camara—, ¢ e
raramente produce resultados no ambiguos. Por consiguiente, se deberfy
insistir en el enfoque mds cauto y, en todo caso, mis cierto de requerir yp
clara declaracién del derecho, como el articulo 1 de ]a Convencigy contrg
el Genocidio. Ciertamente, tal declaracién no sustituye el desarro|, de
criterios sustantivos en cuanto a la “internalizacién’19 —Vvolveremos g
adelante sobre ello—, pero elimina la ambigiiedad acerca de si los Egta.
dos en verdad quieren internacionalizar un crimen!?”. Como minimo, |
que deberia ser requerido, antes de comenzar la discusign acerca de
posible internacionalizacién de un crimen, es una clara declaracién de sbﬁ
law, tal como una resoluci6n de la Asamblea General o una declaracigy
autoritativa de la Corte Internacional de Justicia en ese sentido, De otro
modo, la alegada internacionalizacién de una conducta criminal prohibida,
como la declaracién “unilateral” de un tribunal internacional, tendrj poco
efecto; incluso puede convertirse en una victoria pirrica, si los Estados la
objetan persistentemente y no la hacen cumplir.

'Es sorprendente que la literatura sobre DPI, aparte de algunas ex-
cepciones notables,'® casi no discute de manera sistematica los criterios
que determinan si un delito se ha convertido en un crimen de derecho
internacional. En efecto, la misma Cdmara de Apelaciones construye
Su argumento sobre una combinacién, muy confusa, de referencias a
la decisién sobre jurisdiccidn en el caso Tadié (aunque no los criterios
sustantivos desarrollados en esa decisién) y declaraciones que expresan
la gravedad del terrorismo, contenidas especialmente en resoluciones de]

1% Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, supra nota 101, art,7
(persecucién por el Estado que detiene al infractor, forum deprehensionis, en caso de
que no lo extradite, independientemente de una anterior solicitud y denegacién de extra-
dicién por el Estado competente), :

' Cfr. Kress, supra nota 88, nm. 8. -

'% En este sentido, critico de un enfoque basado puramente en un tratado, GAETA,
supra nota 88, pig. 70.

"7 Véase también Kgess, supra nota 88, nm. 8: “verdadero examen [...] acerca de
si los Estados acuerdan Ia internacionalizaci6n de una regla de derecho penal y a través
de ello crean un crimen de derecho internacional”.

1% Cfr. Cassest, supra nota 73, pags. 11-12 (cuatro requisitos); WERLE, supra
nota 89, pag. 29 (tres requisitos); demasiado amplio M. Ch. Bassiount, Introduction o
International Criminal Law (2003), pags. 114-115 (ignorando la responsabilidad penal).
Véase también, implicitamente, Crygr Y WILMSHURST, supra nota 88, pdgs. 4y ss.

*nade las
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de Seguridad, sin, no obstante, pr_esentar_y disgutir' f1e101911anera
ica los posibles criterios para una mtemac'lonahzacmn_ . Esto
y orprendente, desde que el mismo presidente del tribunal es
ézgt;l}))]es excepciones arriba mencionadas, habiendo propuesto
iterios en su destacado manual sobre DPI''Y, Sea como fuera,
nuehos 2 enta las consideraciones precedentes, especialmente los
@ier.ldo de n;;dic’lll, para que se pueda hablar de un crimen de derecho
?rg;l:sioﬁal deben cumplirse tres criterios:

in

1. La prohibicién respectiva (norma primaria) debe ser parte del de-
: . 112. .
o internacional ''%; o _
reCh 7. Una infraccién a esta prohibicion debe ser particularmente grave,
: abe; debe afectar valores universales importantes'; y
" 3,La infraccién debe implicar responsabilidad penal individual''

misma, a saber, independientemente de una criminalizaci6n en el
i B
1115.

Consejo
sistemat
¢s alin M

por sf _
derecho penal naciona ' | |

Sise aplican estos tres criterios al terrorismo, el primero y el -SEg}m(}g

cumplen claramente —en efecto, la Cdmara usa los mismos criterios
sedemuestra convincentemente que el terrorismo es un ataque contra
zalofes universales'’—. Sin embargo, el tercero, que es ciertamente el
crucial, merece una consideracién mds profunda. La misma Cédmara re-
]

., - . . I3
- conoce que la internacionalizacion de un delito nacional requiere “que los

Estados y organizaciones intergubernamentales, por medio de sus actos y

® Supra notas 82 y ss. y el texto principal en relacién con esas notas.
10 CassEsE, supra nota 73, pigs. 11-12.

m nota 80. ) C
”2%‘{;::5 supra nota 89, pig. 29; CAsSESE, supra nota 73, at 11 (centrdndose en

"¢l derecho internacional consuetudinario).

13 Cfr. CASSESE, supra nota 73, pig. 11, requisitos ndms. 2y 3 1.3ASSIOUNI, su;;r;
nota 107, pigs. 114-115 (especialmente, paz y seguridad); WERLE, zb:d’., pégs.. i’z’- ;
Keess, supra nota 88, nm. 10, 11; CRYER y WILMSHURST, supra r610ta 88, pdgs. 6-7; WiLm-

’ , . p . 6 ) ’ ‘

SHURST, supra nota 73, pag. 335; GAETA, supra nota 88, pag

- V!e:ase Decision, pérr. 103; WERLE, supra nota 89, pag. 29,_Kgsss, supranota 888,
mn. 10; CRYER y WILMSHURST, supra nota 88, pig. 8; y el texto pnqapal relativo a esa
notas. : .
US WERLE, supra nota 89, pag. 29, Kress ya supra nota 88, nm. 10; GAETA, supra
nota 88, pags. 63, 69-70; y el texto principal relativo a esas‘notas. . N

nslzjfgr. Cassesk, supra nota 73, pig. 11, requisitos ndms. 2y ;‘), Decision, Sflprz
nota 6, pérr. 91: “no necesita ser considerado por la corr}umdad mlfndlal como uri atacg;a
avalores universales [...] o a valores considerados de importancia fundamental en
comunidad”, . .

""Véase ya supra nota 68 y el texto principal, con otras referencias.



Ty

214 DESARROLLOS ACTUALES DE LAS CIENCIAS CRIMINALES EN ALEMANIA -

pronunciamientos, aprueben esta actitud, expresando clar
de vista de que la comunidad mundial considera el delito e
titutivo de un crimen internacional”"'®. En otras palabras
declaracion clara en cuanto a la criminalizacién internacional de] delj
cuestion. Esto se aproxima al punto de vista arriba exprasad()“;:jltoen
la criminalizacion internacional debe ser claramente declarada e
recho. Sin embargo, esa declaracién no existe. En efecto el [ﬁgrﬁl &
que el terrorismo no sea parte de los crimenes nucleares’del E:t ode
de la CPLy que hasta ahora no haya sido posible adoptar una copy atp,to
integral sobre el terrorismo'”, prueba, mds bien, lo contrario aesn C}:()n
que el terrorismo no es (atin) reconocido como un crimen inter’nac'a -
por si mismo*?'. La misma Cdmara hace referencia a la circunst 1on§11
de que el terrorismo sea hecho cumplir (indirectamente) “en ¢] éa'rllyc'w
nacional”'* y asf confirma el punto de vista general de que este de;?t .
S(_Slo parte de las “convenciones para la represién” que establecen obl? .
ciones a los Estados. Esto, a su vez, demuestra que, de hecho, no exig?-.
un crimen internacional de terrorismo independientemente dél derec;c
penal nacional (o, en realidad, de la circunstancia de que sea hecho cy ;
plir en el dmbito nacional). Ademds, el argumento de la Camara de rl?n
tratanuf:nto especial del terrorismo en comparacién con otros crimenes
‘t‘rasnac.lor,l’alesm s6lo demuestra que el terrorismo es un delito trasnacional
especial”, que puede estar mds préximo a un auténtico crimen interna-
c1ona! que delitos trasnacionales “comunes”. Este estatus especial de]
terrorismo es confirmado, de hecho, por el resultado de nuestro “examen

amente e] pyyy,
T cuestion copg.

- "® Decision, supra nota 6, pérr. 91.
E :; Supra la nota 96 y el texto principal.
Report of the Ah Hoc Commiittee Established by General Resolution 51210
A/58/3;27 (2003); Decision, supra nota 6, parr. 88, y 1a nota al pie 138. S
! Este también es el punto de vista dominante en la literatura; véase WerLE
supra nota 89, pdg. 30; CRYER y WILMSHURST, supra nota 88, pigs. 4-5; WILMSHURST,
supranota 73, p.ég. 338. El Instituto de Derecho Internacional, sup‘;a notz; 100, tampOC(;
iincluye al terron;mo ?n su lista (aunque ésta no es exhaustiva) de “graves crimenes de
ereﬁho internacional”. Cfr. CAssEsE, supra nota 73, pdgs. 12, 162y ss., quien sostiene
que “algunas fprmas extremas de terrorismo” son crimenes internacionales (pég. 12)
z' guele; 7terrons'mo es “u.n 'crimen internacional discreto cometido en tiempo de pa?”
q[:] ig{; o,rilll]lels:js en el original). Deja la cuestién abierta, GAETA, supranota 88, pdg. 69,
por,er; o 211 o, mcl‘uye el terroqsmo entre los crimenes que no son internacionales,
ti’e oy pa,z 'fx vierte “una tendencia clara” hacia la criminalizacién supranacional e
:: Supra nota 105 y el texto principal,
= Supra nota 84 y el texto principal.
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nternacional” de tres niveles. El hecho de que el terrorismo
ampla Jos primeros dos criter@os, pero no e} tercero, muestra que se en-
cuentra entre un delito trasn.ac:lonall ordinario basado_en un tratado y un
rimen internacional en sentido estricto. Se p}lede c.iecu que estd en cami-
o hacia €l nivel supremo de un auténtico crimen internacional.

Hay atn otra cuestion de principio dela que la ,Cémma no se ocupa.
Dado que 108 delitos d.e terrorismo son cometidos tipicamente por acto-
s o estatales (v. gr., 1nd1v1{1uos pz}rtlgulares), su.cn.nur}ahzacién inter-
cional importarfa un camblg cualitativo de la criminalizacién interna-
onal de “crimenes de Estado” hasta ahora existente hacia la de crimenes
de individuos particulareg. Esto NO es per se Un argumento decisivo en
contra de tal criminalizacion, pero lmpor-tan’a un “tercer paso generacio-
" llevando el derecho penal internacional “al 4rea de los conflictos
msnacionales entre Estados y organizaciones privadas destructivas”!%,
Lys consecuencias de tal paso merecen una consideracion cuidadosa.

jecrimen |

C)'Perspe‘ctivas para el futuro: los elementos de un crimen
internacional de terrorismo

‘Los elementos de un emergente crimen internacional de terrorismo
pueden ser inferidos de varias definiciones de fuentes nacionales e in-
emacionales a través de una comparacién sistemdtica. En este sentido,
ldescripcion general que hizo la Cédmara de varias fuentes de derecho
ncional e internacional'?® es una 1itil contribucién al debate internacio-
nal sobre la definicién de terrorismo. B

a) Los elementos objetivos ( “actus reus”)

Las convenciones regionales pertinentes'®, las resoluciones de la
Asamblea General de 1a ONU (desde 1994)'%, 1a resolucién 1566/2004
&elConsejo de Seguridad'?®, el Convenio sobre 1a Financiacion del Terro-

 Véase Kress, supra nota 88, nm. 37, quien ve al DPI de primera generaci6n
“inseparablemente vinculado a la existencia de una guerra” (nm. 23) y considera que
lasegunda generacién de DPI nace con la criminalizacién de violaciones graves en un
conflicto armado no internacional (nm. 25) en la decisién sobre jurisdiccin en el caso
Tadic (supra nota 30) y se completa con la codificacién del crimen de agresién (nm. 37).

5 Decision, supra nota 6, parr. 83 y ss. Véase también Ambos Brief, supranota 5,
pin. 6y ss. (referido en la decisién de la Cémara en el parr. 84).

8 Decision, ibid., pérr. 88, y 1a nota al pie 135.

" Ibid., pérr. 88, y la nota al pie 136.

*bid., pérr. 88,y lanota al pie 137. Las resoluciones posteriores no proporcionan
&efiniciones precisas, sino que declaran solamente que el terrorismo constituye una delas
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rismo'”, y el proyecto de una Convencidn Integral sobre e] Te
prevén la comisién de un acto criminal que cause dafio a]a v
gridad o la propiedad™, incluida la amenaza concreta'® g
de cometer tal acto'”, como el tnico elemento objetivo de]
requisito del acto también es parte del derecho nacional ex
la Cdmara'®. También es posible asumir sin temor a equivocarse quely
mayoria de los derechos nacionales abarcan actos preparatorios seg por
medio de disposiciones generales sobre tentativa o bien a través de |y
inclusién de actos preparatorios en la definicién del delito!,

TTOrismo%
ida, la ipe.
1a tentatiy
delito'™, i
aminado por

amenazas mds graves para la paz y seguridad internacionales (v. gr., Res. S/RES/1617
(2005)). A veces, un ataque particular, tal como el ocurrido el 7 de Julio de 2005 ¢
Londres, ha sido calificado como “terrorista” (Res. S/RES/1611 (2005)).

1% Convenio sobre Financiacién del Terrorismo, supra nota 101, art. 2(1) (
refiere a los actos delictivos de las otras convenciones sobre el terrorismo (letra (
‘[c]ualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones personales graves
(b)); mencionada en la Decision, supra note 6, p4rr. 88 y la nota al pie 139,

1% Decision, ibid., parr. 88, y la nota al pic 138. Sobre esto véase también Davip,
supra nota 73, pigs. 1125 y ss, ‘

que se
2)ya
" (letra

"* El primer parrafo del articulo respectivo del Proyecto de Convencién, suprg

nota 119, establece: “Toda persona comete un delito en el sentido de esta Convencién
si, por cualquier medio, ilicitamente e intencionalmente causa (a) la muerte o una lesién
corporal grave a cualquier persona; o (b) un dafio grave a la propiedad piblica o privada”
(€nfasis afiadido). Véase también el art. 2(1)(b) del Convenio sobre Financiacién del
Terrorismo citado supra nota 128. . ‘

"2 El segundo pirrafo del articulo respectivo del Proyecto de Convencién, supra
nota 119, habla de una “amenaza grave y creible” de cometer tal acto.

13 El art. 2(2) del Convenio contra Ataques Terroristas con Bombas, supranota 101,
el art. 2(3) del Convenio sobre Financiacién del Terrorismo, supra nota 101, el art. 1(a)
del Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, supra nota 101, el art, 21X
de la Convencién sobre Agentes Diplomdticos, supranota 101, el art. 1(2) de la Conven-
cién contra la Toma de Rehenes, supra nota 101, el art. 7(1)(f) de la Convencién sobre
Materiales Nucleares, supra nota 101, y el art. 3(2) de la Convenci6n sobre Seguridad
Maritima, supra nota 101, criminalizan la tentativa de cometer los actos respectivos.

' Decision, supra nota 6, parr. 88. ’

%5 Ibid., pérr. 91 y ss. (97).

1% También los sistemas nacionales establecen la punibilidad general de latentativa
de delitos graves (crimen, Jelony, Verbrechen) y califican al terrorismo como un delito
grave (por ej., §§ 12(1), 23(1), 129a del Strafgesetzbuch alemén (“StGB™); arts. 12I-
4, 421-1 del Code Pénal francés (“CP”); arts. 15, 571 y ss. del Cédigo Penal espaiiol;
arts. 29, 30, 205 del Cédigo Penal de Rusia o directamente sancionan actos terroristas
tentados (por €j., capitulo C-46 (2) delito de terrorismo (d) del Cddigo Penal de Canadd;

§ 2332(b) del Cédigo Penal estadounidense (USC, USA); capitulo 11 parte 1 de laLey
sobre Terrorismo de Gran Bretaiia,
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..« convenciones especializadas de la ONU van més all4 del requi-
Varias ¢ eraly criminalizan actos especificos de terrorismo'¥’, tales
stodel acto gege rehenes'®, el secuestro de aeronaves'*, actos violentos
tomo 1a torma onaves'®’, y ataques contra representantes diplomaticos',
abord? de aer convenciones exigen un elemento trasnacional, esto es,
Ademds, €Stas lucrados al menos dos paises en términos de territorio y
e eStén, mv?as“‘z' sin embargo, este elemento no es parte de la definicién
autoreS/V‘Ctl.n o m:/15 bien, una regla jurisdiccional que limita la aplica-
g delo vaéncién respectiva a delitos de terrorismo con dimensiones
idn de'la C?“sm La Cdmara llega al mismo resultado al establecer que
msnacmna:; “n'o contribuye [sic] a la definicién de terrorismo”'*, pero
este clemeniento no es claro'¥’. Ademds, es posible preguntarse cémo
sutéﬂ:l‘;:fergto puede ser parte de la regla consuetudinaria sugerida por la
£

. wyéase Decision, supra nota 6, pdrr. 89, y las notas140 y ss. )
13 Convenci6n contra la Toma de Rehenes, supra nota 101, art. 1: 'se ilpodere de
] la detenga, y amenace con matarla, herirla o mantenerla detenida”. i
" ["'.3‘9 Convenio contra Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, supra nota 101, art. 1(a):
sicitamente [...] se apodere de tal aeronave, eje?rz:f el cc{nt.rol de la misma”. .
e 1 Convenio sobre la Seguridad de la Aviaci6n Civil, supra nota 101, art. 1(1):
sealice contra una persona a bordo de una aeronave en vuelo actos de violencia”; “de;—

{ ervicio”.
{uya Una aeronave en s . . » -
' 1 Convencién sobre Agentes Diplomaticos, supra nota 101, art. 2(1): “homici

”,

dio, secuestro, u otro atentado contra la integridad fisica™; “atentado violento contra los
: %

loc'ﬂle?‘?f\i/cs;:‘s?p‘or ¢j., el art. 3 det Convenio contra Ataques Terroris}as con Bombas,

apranota 91: “[e]l presente Convenio no serd apleable cuando ?1 delito se haya co(rjni-

idoenun Estado, el presunto delincuente y las victimas sean nacionales de ese Estado :

Véase también Decision, supra nota 6, parrs. 89-90; Bassiount, supranota 107, pag. 115;

WissHURST, supra nota 73, pdg. 344; CASSESE, supra nota 73., pag. 165.

¥ Véase el art. 3 del Convenio contra Ataques Terroristas con Bom})as, supra
moia91: “[e}] presente Convenio no serd aplicable™. Dicho elemenFo trasnacnona?l ez;s uln
premequisito de la competencia supranacional; véase la més amplia compf:lf’.ncm et:) a
Unién Europea (Parlamento Europeo y Consejo) para “establec.er reglas minimas sobre
ladefinicién de delitos y sanciones en dreas de crimenes pamcularmentt.:’graves con
dimension trasnacional”, art. 83 del Tratado de Funcionamiento de la Umqn E_urqpea,
Boletin Oficial de 1a Unién Europea C 83/47 del 30 de marzo de 2010 (énfasis afiadido).

" Decision, supra nota 6, parr. 89 in fine. )

" La C4mara también expresa, sin embargo, que este elemento t’raancmnal
coniribuye al “cardcter [...] internacional antes que naciongl‘t de:l d'ehto (énfasis en el
original); por lo tanto, ella no es clara sobre la naturaleza jurisdiccional del elemento
explicado en el texto.
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Camara'* si no es parte de la definicién del delito, pero, al mismg ¢
estaregla pretende establecer los elementos vigentes de esta definj

El requisito objetivo adicional del acto que sobre Ia b
lisis de la legislacion nacional, exige la Cdmara, a saber
“una amenaza a la estabilidad de la sociedad o del Estado
no se apoya en ese andlisis. En este caso, la Cdmara par
los aspectos objetivo y subjetivo del delito —en efecto, ell
claramente entre estos dos aspectos en su presentacidn—, dado que lo
que califica como objetivo es de hecho subjetivo, pues toda referencia g
efecto desestabilizador del acto terrorista est4 normalmente vinculado cgp
la intencidn (especial) del autor (ver punto 2.3.2, 1), El dnico Tequisito
objetivo posible del requisito del acto que se deriva de algunas, aunque ng
muchas, legislaciones nacionales'* se refiere a los dispositivos o megog
especificos (por ejemplo, explosivos, productos téxicos; véase el art, 3 14
CPL citado en el punto 1.3.1) utilizados al realizar el acto.

En suma, las fuentes pertinentes solo indican un elemento objetivo
de un posible crimen internacional de terrorismo, a saber, la comisidn,
incluida una amenaza concreta, de un acto criminal; este acto debe ser de
gravedad®!. Aunque el requisito del acto se corresponde con e] primer
elemento de la regla consuetudinaria de la C4dmara'®2, su generalidad po-
ne en evidencia el problema mismo de la regla: las fuentes disponibles
permiten inferir, como mucho, en el sentido del minimo denominador

empo,
Ciénl‘ﬂ‘
ase de su gp4.

iadl

’ 48’ de heCho
cce confungi
a 1o distingye

46 Supra nota 72 y el texto principal.
137 Aiin de manera m4s explicita, Decision, supra nota 6, pérr. 111: “El crimen

de terrorismo en el derecho internacional también requiere por supuesto que (ii) el acto
terrorista sea trasnacional”.

1% Ibid., parr. 97.

" Cft. 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 miembros
adoptardn las medidas necesarias para que se consideren delitos de terrorismo los aclos
intencionados [...] cuando su autor los cometa con el fin de: [...] desestabilizar gravemen-
te o destruir las estructuras fundamentales politicas, constitucionales, econémicas o so-
ciales de un pais o de una organizacién internacional” (énfasis afiadido). Varios Estados,
por €j., Austria (§ 278¢ StGB), Bélgica (art. 137(1) CP), Alemania (§ 129a(2) S:GB),
los Pafses Bajos (arts. 83 Y ss. Wetboek van Strafrechr) y Dinamarca (§ 114(1) Cédi-
£0 Penal) han adoptado esta definicién casi literalmente.

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

15! Concordantemente Y poniendo énfasis en la gravedad del acto, WiLMSHURST,
supra nota 73, pags. 344-5; demasiado amplio para cualquier acto criminal previsto en
el derecho nacional; CASSESE, supra nota 73, pags. 165, 166, 177.

*2 Supra nota 72 y el texto principal.

» que debe gor | picidn
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. de derecho internacional consuetudinario, un elemento objetivo
comun & al que dificilmente pueda conformar el requisito de lex certa del
. ?n.e; d e(}egalidﬂdm- Aunque en los sistemas juridicos nac_ionales lade-
incip de un acto criminal se encuentra en las leyes o c6digos penales,
cepcion, se deriva de crimenes de common law profundamen-
o, or € dos, y, por lo tanto, un acto criminal es lo que el derecho nacional
(e'asenta . ,ebl,’derecho internacional no prevé tales actos criminales. La
dﬁfﬁggigﬁ del acto como grave puede mitigar la cuesti6n, pero no la so-
¢

,' . .

@) Intencion general y especial o |
- Ségt’m la Cémara, las fuentes disponibles 1'nd|ca{1’un doble elemento

subjetivo: por un lado, el autor de!)e actuar con intencién general respecto
Jactocriminal en cuestién, por gjemplp: homlc@lo, les§ones., toma'de re-
henes. Por otro, s€ requiere una intencién especial de diseminar miedo o
waccionar a una autoridad'>*, .

Con respecto a la intenciép general, surge el prczblema arriba men-
conado: si un crimen internacional de terrorismo solo_alude a un acto
wiminal, sin especificar ese acto, comoenel de-recho nacional, por mec}lo
{e definiciones concretas del delito, falta el objeto de referencia fie la. in-
encién. En cuanto a la intencién especial, ya he demostrzzdo en miamicus
airiae™ que las fuentes pertinentes generfilmente prevén una intencién
especial “general” (normal), tal como esté contenida en el amcu.lo 314
(PL (“intenci6n de causar un estado de terror”)' . Po.r el co'n’trano, una
itencion especial “especial”’, que vaya mds alld de !a 1ntenc1on,e§pec1al
“seneral”, a saber, la intencidn especial de un pargcular proposito po-
litco 0 ideolbgico, tal como “el propésito de coaccionar a un ’l’Esgad? u
organizacién internacional a hacer o abstenerse de hacer algo™!’, sélo

estd previsto, si es que lo estd, en algunos de los instrumentos relevantes.

Asi, la primera parte de la definicién de intencién especial de la Cdmara

% Criticamente también DavID, supra nota 73, pags. 1100-1101.

'™ Decision, supra nota 6, parr. 85, 111; concordantemente CASSESE, supra nota
3,166y ss. (168, 177).

" Ampos, Brief, supra nota 5, parr. 6 y ss. (19). _

% Concordantemente WILMSHURST, supra nota 73, p4g. 347 (mencionando “dise-
minar terror” como intencién especial general). X

TA. Cassesg, “The Multifaceted Criminal Notion of Terrorism in International
Law", (2006) 4 JICJ 933, pég. 957.
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(diseminar miedo entre la poblacién), que se refiere a la intencigy espe.
cial “general”, tiene una base sélida en el derecho internaciong] consye.
tudinario, mientras que la segunda parte (coaccionar auna autoridyg)
que se refiere a la intencidén especial “especial”, es requerida, a Jo Sumo,
en algunos instrumentos.

L]

bl

b’) Relevancia del motivo politico o ideoldgico

Segiin la Cdmara, basdndose en algunas fuentes selectivas's |,
intencién especial “a menudo derivarfa de un Propdsito politico o ige,,
16gico subyacente™**. Ciertamente, la Cdmara no habla aqui de la intey.
cién especial “especial” discutida hace un momento, sino de yp posible
“propésito politico o ideolégico subyacente”, a saber, el motivo ¢ |,
motivacion del autor. Tal motivo puede existir en algunos casos (donge
el terrorista efectivamente persigue ciertos objetivos politicos), perg ng
en otros (donde el terrorista sélo persi gue los objetivos de up Criming]
comitin bajo la apariencia de una supuesta agenda politica). Sin embarg,
la cuesti6n crucial en vista a los elementos del delito de terrorismo es g
esa motivacion puede pertenecer a la definicién de] delito. - La Cimar
parece pensar que si, dado que unas lineas después dice que “queda por
verse si un dia [el requisito del propdsito en cuestién] emergerd como
un elemento adicional del crimen internacional de terrorismo”'%, Ade.
mis del hecho, reconocido por la misma C4dmara unos pérrafos antes't"
de que una cantidad abrumadora de fuentes indican precisamente o
opuesto, a saber, que los motivos no deberian cumplir ningtin papel ene|
delito'®, la C4mara parece aqui ignorar —por sus consideraciones— la
diferencia entre intencién y motivo en derecho penal. Intenté explicar
esta diferencia en mi amicus curiae'®, sosteniendo esencialmente que
el posible motivo, a saber, la razén por la cual un autor realiza ciert
acto, es irrelevante para su intencién (“tesis de la irrelevancia”)'®: yp

- " Decision, supra nota 6, pérr. 106, y las notas 204-207.
9 Ibid., pérr. 106,
'% Ibid., pérr. 106 in Jfine (énfasis en el original). Véase también CASSESE, supra
nota 73, pag. 165 (“politica o ideoldgicamente motivado™),
'8! Ibid., parr, 98.

12 Cfr. AmBos, Brief, supranota 5, parrs. 20 ¥ $8.; concordantemente WILMSHURST,
Supra nota 73, pag. 347,

16 AMBOS, Brief, ibid., pérrs. 4-5, con otras referencias (aquf omitidas) en las notas
al pie correspondientes.
' Latesis de la irrelevancia no es afectada por la discusién doctrinaria sobre un

posible motivo para excluir Ia responsabilidad del délinquant par conviction (Gewis-
Senstdter); véase AMBos, Brief, ibid., parr. 5.
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. solamente puede ser tomado en consideracién en la etapa de la
e ¢ sn concreta de la pena como un factor atenuante o agravante.
feterminaclo excepcionalmente, un legislador puede hacer que ciertos
Sin .embaff’?o’en arte del elemento subjetivo de un delito, particularmente
potivos for ?iénispecial 165, Quizds laCdmaratenfaestoen mente cuando
s itencién y motivo, haciendo que el dltimo formara parte de
confun(_il?," del delito. Dada la pericia y escritos de su presidente'®s, eg
I deﬁ meior er que la Cdmara ignor6 las importantes diferencias entre
il giccer;tos, pero, en todo caso, la falta de claridad en esta parte de
]e:[(;)esc?sién ciertamente origina confusién.

4, CONCLUSION

rAunque la Cdmara de Apglacione_s del TEL va .demasiado lejos al
retender que existe un crimen .mter.r}acnonal de teqoqsmo, ellaha hfacho
En efecto una importante contribucién para el surglm]e_nto de ta! crimen
ysu definicién. Ciertamente, en esteT momento es posible considerar al
rrorismo, como mucho, como un crimen trasnacional basado en un tra-
udo particularmente grave —-.probablement’e, comparable a la tortura—
yque estd a punto de convertirse en un auténtico cnmf:n_mtegnacmnal.
Ademds, formas extremas de terro_rlsmo pu?den constituir crimenes de
guerra 0 crimenes contra la humanidad y asi ser pl{nlbles segin el dere-
chointernacional.'®’ Si bien los elementos de terrorismo sugendos por la
C4mara tienen grosso modo una sélida basq en el derecho mtemacu‘)nz.il
consuetudinario, su falta de precision (especialmente, el elemepto o})_]etl-
vodeun acto criminal) prueba la falta de consenso dela corr.lunxdz}d inter-
nacional en cuanto a los detalles de la definicién de un crimen interna-
cional de terrorismo.

' Véase, por ¢j., la Decisién Marco del Consejo, supra nota 148, art. 1: .“cuando
suautor los cometa con el fin de: [...] (iii) desestabilizar gravemente 0 destruir las'es-
tucturas fundamentales politicas, constitucionales, econémicas o sociales de un pais o
de una organizacion internacional”. L

% Cassesk, supra nota 73, pags. 167 y ss., claramente reconoce la distincidn
enire intencién y motivo, la irrelevancia del dltimo (pag. 1 §8) yla d}ﬁcultad de probar
el motivo (pdg. 169); sin embargo, atin piensa que el motivo deberfa ser un elem.ento
el delito (también en la pdg. 177), aunque “por si mismo [éste] puede no ser suficiente
palaclasificacion de un acto criminal como terrorista”. _ )

" Cfr. AMBOs, supra nota 58, § 7, nm. 275, con ulteriores referencias; véase tAm-
bién WimsursT, supra nota 73, pdgs. 349 y ss.; CASSESE, ibid., pags. 171 y ss. (177);
iticamente Kress, supra nota 88, nm. 37.



