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. PrOLOGO

En uno de sus muchos ar tlculos peI'lOdlSthOS pubhcados en el penodlco
Combat, ALsert Camus afirmaba: “El siglo XVII fue el siglo de las
matemdticas; el XVIII, el de las ciencias fisicas; el XIX, el de la biologfa.
N uestro swlo XX es el siglo del miedo™!. Aunque la afirmaci6n de Camus
debe ser matlzada por ejemplo ante los inmensos logros de la cienciay
latecnologfa del siglo pasado, resulta incontrovertible que la humanidad
deja escrita en el siglo XX una historia marcada por guerras mundiales,
etnocidios, gulags y progroms, armas de exterminio masivoy sangrlentas
dlctaduras

En su reéuento del juicio de Eichmann, Hannah Arendt sefialaba la
“banalidad del mal”, esto es, la falta de herramientas para. analizar
criticamente las acciones de un sujeto como las del lider nazi, y la tendencia
aatribuir este tipo de fenémenos a 1mponderab1es histéricos?. El argumento |
de Arendt puede extenderse para afirmar que sin los mecanismos _]UI‘IdlCOS
creados para castigar actos de barbarie como los cometidos por Eichmann,
el siglo XX se habria cerrado no sélo como el siglo del miedo —en
términos de Camus-—, sino como el siglo en el cual las d1versas expresiones
de la “maldad” humana habrfan campeado tan libremente que, siguiendo a
Arendten este punto se habria convertldo en algo “banal”. No obstante ya
al finalizar el siglo pasado estaban sentados sélidamente los cimientos
del derecho penal internacional actual —especialmente los de la Corte Penal
Internacional-, los cuales conforman el mecanismo mds sofisticado con

' Avsert Camus, “Nn Victimas ni verdugos-El siglo del miedo”, Combat, novnembre de 1948, en Obras
Compleras, Tomo 11, Editorial AgullarMéxmo, 1962, p. 381. »

- Véase, The Oxford Companion to Philosophy, Oxford University Press, 1995, p. 47
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el que contamos hasta el momento para castigar de manera efectiva los
“crimenes en contra de la humanidad”.

ROBERT ALEXY sostiene que los derechos humanos, al ser reglas onormas .

para la esfera de la accidn, “sélo pueden desenvolver su pleno vi gor cuando
se les garantiza a través de normas de derecho positivo, esto es,

transformados en derecho positivo™3. La incorporacién de estos derechos
en las cartas de derechos fundamentales de las Constituciones nacionales
es un camino que, pese a ser indispensable, no es suficiente. La
positivizacion de estos derechos en un plano internacional era un vacxo

que entré allenar el estatuto de la Corte Penal Internamonal Sinembargo,

es mdlspensable dar una serie de pasos orientados, primero, a Comprender
la dimensién de este estatuto y en segunda mstanma a la aplicacién
efectiva del mismo. Esen el primer y decisivo aspecto, el del andlisis yla
explicacién del nuevo der echo penal internacional, en el cualla academla
Jjuridica mtemacmnal debe aunar esfuerzos. |

Es precisamente ésta la labor que licida y perspicazmente desarrolla el
profesor Kar Amsos en el libro que el lector tiene en sus manos. En qué
consiste y cual es la dimensi6n del derecho penal internacional referido a
los cnmenes contra la humamdad esla pregunta que el lector podra abordzu
en las paomas quesiguen.

En el primer estudio incluido en este libro, Kar Ampos desarrolla un
andlisis de los crimenes principales o mds graves (core crimes) del Derecho
Penal Internacmnal tal como han sido codificados en los articulos 6 a 8
del Estatuto de la Corte Penal Internacional. Este primer esludlo estd
dividido en tres grandes apartes. En el primero, dedlcado al crimen de
genocidio, el autor analiza a partir de los tres elementos constitutivos de
este crimen (el actus reus o tipo objetivo, el mens rea o tipo subjetivo, y
el elemento subjetivo especial), puntos tan relevantes como el de los

3
RoserT ALEXY, Teoria del dt.s(‘msa ¥ rlerechos humanm Universidad Exlernado de Colombm. Bogo-

t4, 2000, p. 93.
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grupos protegidos, las formas especificas de genocidio —en el cual se
incluye la interesante discusion en torno a la tipificacién de la llamada
“limpieza étnica”~, el elemento del dolo en la comisién del crimen de
genocidio,'y el debate .11rededor de la mtencx’)n espeCIal en ]a comlslon
del hechodoloqo el TR T LD

s
i

El segundo aparte de este primer estudio analiza los crimenes contra la
humanidad, distinguiendo entre los ataques sistemiticos o generalizados,

y los actos individuales. La comisién miltiple de actos —no limitados a
ataques militares— cometido por uno o diversos autores contra una gran
cantidad de victimas a través de una politica (policy) o plan es considerado
como un ataque sistematizado o 0enerahzado Entre la variedad de actos
mdmduales que configuran crimenes contra la humamdad y que son
analizados por el profesor Ambos, encontramos el asesmato el extemnmo

la esc]avxtud y la tortura. - . S

Por ﬁltimo' en el tercer acapite de este estudio, Kar AmBos aborda los
crimenes de guerra tal como quedaron consagrados en el Articulo 8 del
CPI. Un; punto a comentar es, como o muestra el profesor Ambos, que el
reconocumento de estos crimenes como “crimenes de los conflictos
armados” hace mds inclusiva la tipificacién, en tanto abarcarla crimenes
cometidos tanto en conflictos internacionales como no internacionales.
Sin embargo, Ambos muestra como pese a la creacién de la categoria de
“crimenes de conflictos armados”, el articulo 8 del Estatuto del CPI
mantiene un enfoque dualista que permite distinguir claramente entre
“crfmenes internacionales” y “crimenes no internacionales”.

En el segundo estudio, Kar AMBos y STEFFEN WIRTH analizan crimenes
contra la humanidad tales como el asesinato, la deportacién, el
encarcelamiento, la tortura, la persecucién y otros actos inhumanos, en
relacién con los crimenes cometidos en Timor Oriental entre el 1 de
enero y el 25 de octubre de 1999. Resulta importante destacar cémo los
elementos de andlisis ofrecidos por el autor en el primero de los estudios
de este libro, resultan indispensables al momento de abordar la comisién
de crimenes contra la humanidad en un contexto particular, tal como es
el de Timor Oriental. La unidad de ambos estudios, pues, es mds que
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evidente, caracteristica que no es muy comuiin en libros con diversos
trabajos o . ool

: : ' ’ o ;‘ i : ] :
Por ultlmo el profesor AMBOs mcluye un muy lltll anexo en donde el -

lector podré encontrar una enjundiosa e interesante sinopsis de los
principales instrumentos internacionales en los que se mcluyen crimenes
contra Ia humanidad. : :
No sobra aﬁadir que la relevancia y la necesidad de libros como éste no
s6lo han de verse desde un plano juridico, sino también desde uno politico
y ético. La aplicacién de las normas del derecho penal internacional es
una de las herramientas con las que contamos para que el siglo XXI no sea
un siglo del miedo. Pero la aplicacién de estas normas debe pasar primero
por el anlisis y la ponderacién del académico. Es ahf en donde aportes
como los de Kar AMBos resultan fundamentales. Se trata de un excelente
libro, en el cual se exponen de forma seria y documentada los principales
problemas relativos a los crimenes contra la humanidad.

KA1 AMBOS es, sin duda, el plofesor mas reconomdo en Alemama e
Hispanoamérica en los temas de derecho penal internacional. Prestigio
que ha ganado con una meritoria trayectoria académica, que lo acredita
como un cientifico muy destacado en la ciencia juridica contempdranea.

o EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT

Magistrado de la Corte Constitucional (Colombia)

Director del “Centro de Investigacién

en Filosofia y Derecho”, de la Universidad Externado de Colombia

T
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fUTLis . PRESENTACION -

El derecho penal mtemacnonal consta de varias materlas que conocemos
también en nuestros sistemas penales nacionales: del derecho penal
materzal con sus reOIas sobre la imputaci6n de conductas (la parte general)
ti plﬁcados como crimenes mlemac1onales (la parte especial); del derecho
procesal penal internacional con sus reglas y sobre todo su Jurlsprudenma
referente a la investigacién de crimenes internacionales, del juicio, de las
pruebas, de los recursos etc.; de las penas y su ejecucion; del derecho de
c00peraczon entre los Tribunales Penales Internacionales y los Estados
etc., etc. En este libro nos ocupamos de la parte especial ¢ anahzando los
crimenes’ mtemacmnales actualmente reconocidos: el genomdlo los
crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra. El Estatuto de
Romade la Corte Penal Internacional (CPI), aprobado en Roma en el afio
1998 y entrado en vigencia el 1ero de Juho de 2002 (para Colombla el 25
de nov1embre de 2002) tlpxﬁca estos cnmenes en los’ Art 6a 8

El prlmer articulo es producto de un proyecto de mvestloamén que se
inici6 en el Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e Inter-
nacional y se continuard en la Universidad de Géttingen. El articulo
justamente analiza los crimenes pnn01pales tal como se hallzm codificados
en los Articulos 6 a 8 del Estatuto de Roma y examina algunos problemas
especificos. Este andlisis demostrard que dichos crimenes, si bien se
codifican por primera vez en forma sistemdtica, atin generan multlples y
complejas cuestiones de interpretacién, por lo que resulta necesario
profundizar la reflexién y el desarrollo conceptual sobre los mismos.
Algunos argumentos del trabajo fueron presentados por primera vez en la
conferencia internaciénal “International Criminal Law: Quo vadis?”,
organizado por el Prof. Cherif Bassiouni en el International Institute for
Higher Studies in Crzrmnal Sczence (ISISC) en Slracusa Itaha en
diciembre de 2002. . :
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El segundo articulo, preparado junto con STEFFEN WIRTH, antiguo -

investigador del Instituto Max Planck y hoy funcionario del Tribunal
Internacional para la Antigua Yugoslavia, presenta un andlisis de los

crimenes de guerra tomando como punto de partida el caso de Timor- 81
Oriental. De hecho, el trabajo es el resultado de un dictamen producido a :
solicitud de la Unidad de investigacién de Crimenes Graves del Ministerio

del Fiscal General de la Administracidn Transitoria de las Naciones Unidas
para el Timor Oriental (UNTAET, por sus siglas en inglés: Office of the

Prosecutor General, Serious Crimes Investigation Unit, United Natigné ]
Transitional Administration for East Timor) y fue publicado
originalmente en ingles en la revista internacional Criminal Law Fi WW’?
(tomo 13 de 2002, pp. 1 y ss.). El primer articulo algunas veces hace |

referencia a este trabajo original.

En un anexo se incluye la codificacién de los crimenes en los instrumentos

internacionales desde Nuremberg a Roma. Esta compilacién es de dificil =

acceso y por primera vez se presentan todas las normas en castellano. Los
documentos actuales de la Corte Penal Internacional, en particular, los

Elementos de los Crimenes, pueden ser consultados facilmente en lapagina -
web de Naciones Unidas <www.un.org/law/icc>. Para un andlisis mds
profundo de todo el proceso post-Roma y de los documentos aprobados = -

referimos el lector interesado a la obra “La nueva justicia penal
supranacional”, publicado en Espaiia por Tirant lo Blanch (2002) bajo la
coordinaci6n del mismo autor. Para una comparacién del derecho nacional
de los Estados latinoamericanos con el Estatuto de Roma, sobre todo en
la parte especial, puede el lector consultar la obra “Persecucion penal de
crimenes internacionales en América Latina y Espafia”, coordinado por el

autor con Ezequiel Malarino y publicado por el programa de Estado de -

Derecho para América del Sur de la Fundacion Konrad-Adenauer con sede
en Montevideo, Uruguay (e-mail: rspkas @adinet.com.uy) en el afio 2003.

En este libro se incluyeron tablas que presentan una comparacién del

derecho nacional y del Estatuto de Roma referente a los crimenes
internacionales. : o

o . ' . * - C vty
N : ‘ P . . Lotk S

)

Me resta agradecer a varias personas que colaboraron en la publicaciénde -

este texto. En primer lugar, me complace mucho que el Prof. Eduardo

e e et oy e g 5t € i
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Montealegre, magistrado de la Corte Constitupional y eminente cqlega,
se tom6 tiempo para escribir un prologo. FIonomendo suagenday _sabxfando
de las multiples obligaciones de un maglsyrado delaCorte Coqs}1tuc1onal
en Colombia le estoy sumamente _agrademdo.. Agradezco tamb_u_an aOscar
Julidn Guerrero que revisé el textoy a Glorxz’l?emal como mi punto de
contacto con el editor. El mismo, Gustavo Ibafiez, trabajp como siempre

responsable y puntualmente.

| Kar AMBOS
Gottingen, Alemania
‘enero de 2004
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'PROBLEMAS SELECCIONADOS EN TORNO A LOS CRIMENES

o ' MAS GRAVES (CORE CRIMES) . .. .~ .
EN EL DERECHO PENAL INTERNACIONAL'® o

7o KAT AMBOS**
RESUMEN R

Este trabajo, que forma parte de un proyecto de investigacion mds
amplio del Instituto Max Planck de Derecho Penal Extranjero e
Internacional,! analiza los.crimenes principales, tal ‘como se hallan
codificados en los Articulos 6 a 8 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional y examina algunos problemas especificos. Este andlisis
demostrard que dichos crimenes, si bien se codifican por primera vez
en forma sistemdtica, aiin generan nuiltiples y delicadas cuestiones de
interpretacion, por lo que resulta necesario profundizar la reflexion y
el trabajo de desarollo conceptual de dichos crimenes.

Tlay

" A, EL CRIMEN DE GENOCIDIO ~ " .,
I. HISTORIA JURIDICA '

La figura del genocidio se desarroll6 de una categoria de crimenes contra
la humanidad a un crimen auténomo después de la Segunda Guerra
Mundial.2 Gracias a la definicién del crimen de genocidio en la Convencion

*  Traduccién de Marta Donis. Revisién de Roberto Andorno (Gﬁitingen) y del autor. Agrgld;cglnos
también la ayuda de Benjamin von Engethardt. o . : o

** Catedritico de derecho penal, derecho procesal penal, derecho comparado y derecho penal interna-
cional de la Universidad de Gottingen (Alemania); consultor del Instituto Max Plank de Derecho
Penal Extranjero e Internacional. o

! Véase <http://www.iuscrim.mpg.de/forsch/straf/referate/sach/inslraf.html>. TantoJ ohanna Rinceanu
como Tobias Wenning son investigadores de este proyecto y han hecho valiosas aportaciones al
presentc articulo. . S A

1 Cassese, en Cassese et al. (eds.). The Romne Statute of the ICC, 3 vols., vol. 1, 2002, pp. 336-7, 339~
40; Mettraux. “Crimes against Humanity in the Jurisprudence of the ICTY and ICT R”, en Harv.
Int’l, J., nim. 43, 2002, pp. 237, 302-6; Ambos y Wirth, “The Current L;\W of Crimes ag‘amst
Humanity”, en Crim. L. F, ndm. 13, 2002, pp. 1,2-13. T C
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sobre la Preve.nci_én y el Castigo del Crimen de Genocidio, de 9 de octubre
de 1948,3 y a su incorporaci6n en los Estatutos de los Tribunales penales
ad hoc, creados por el Consejo de Seguridad para juzgar a los acusados de

genocidio y de otros crfmenes en la ex Yugoslaviay Ruanda.d asf comoen |
el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, existe un fundamento

generalmente ‘aceptado para la persecucidn de este “crimen de los
crimenes”.> No obstante, la aplicacién de la definicién sigue planteando
una multitud de problemas. A pesar de lo sostenido en parte de la
Jurlspmdencia,ﬁ el genocidio puede caracterizarse por tres elementos
constitutivos:?

1o

*  elactus reus (tipo objetivo) del delito, coxhpuésﬂi por uno 0 v.mo "
de los actos ex?umerados en el Articulo 6 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional (CPIL; ¢f, infra, I1.); ) | R

* Jla cor{espondiente mens rea (tipo éubjelivo), comb se describe en
el Articulo 30 del mismo Estatuto (I11I. 1.); |

. _

(HI'2')' v J v I

-

78 UNTS, 277 (1951), entré en vigor'el 12 de e;mcro de 1951.

Stat v PR .

de.'lz;‘:bzl;‘;}])%gzr?auon‘.nl.Cnmmal Tnbupal for the Former Yugoslavia (ICTY-Statute): Estatut

Doc. SIRES/8o7 {1 9n;§macxona.l para la antigua Yugoslavia (en lo sucesivo, Estatuto d‘el 'I‘l"l \.’) 513
), anexo; Statute of the International Criminal Tribunal for Rwanda F(I(ST R-

Sl 1 ). Eslaluto de] lrlbullﬂl I e"ﬂl ]n[ClllZlC O dl pa a thllldd en 10 sucesivo ES tatuto dL] l l ”l il
atute ion I ( )

b - .
statuto de Roma de la Corte Penal Internacional, UN Doc. A/CONF.183/9 tal como se adoptéel 17

de julio de 1998 (en lo sucesivo Estatuto de la CPI]) )
En P g it ‘

Insmr:z.iv:cizgglr '{“:)IIY(::[":? Judgement of. 2 August 2001 (IT-98-33-T), par. 542, la Sala de Primera
dostroin Cotoa by afi :;i:,z:evséll? existen dos elementos, a saber: el actus reus y laintencién de
T 90, ;s 5. Kayishema y Ruzindana, Judgement of 21 May 1999 (ICTR-95-

.Conc. Triff = e it A . ‘ : P ‘
ot G s portilrpnto ey ol g e grosp il
2001 (ICTR-95-1A-T), pars, ’56_ 66 Pp- Dy ss.; Prosecutor vs, Bagilishema, Judgement of 7 Jlme

la intencién de destruir parcial o totalmente un grupb nacional, e
? o
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. ACTUSREUS . . 0 oow o

1. LOS GRUPOS PROTEGIDOS & ... . . . ..
Atin cuando se ha criticado con frecuencia®, actualmente se ha convenido
en que'los grupos politicos, econdmicos'y tulturales se dejaron
intencionalmente de lado cuando se redacté la Convencién sobre el
Genocidio.? Si bien ello se desprende claramente de los travaux como
expresién de la voluntad de'las Partes, también puede deducirse del
concepto de “grupo como tal”, que s6lo comprende los grupos “estables”
y los distingue de los “méviles”, es decir, los de tipo politico, econémico
y cultural.!® Esta es esencialmente la posicién que puede encontrarse en
diversos juicios de los Tribunales ad hoc: - =+ -+ bl e

En Akayesu, una de las Salas de Primera Instancia del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda (TPIR) se refirié a los *“grupos estables”, esto
es, a aquellos “constituidos de una manera permanente y con una pertenencia
constante, determinadas por el nacimiento; Jos grupos mds ‘mdviles’ no
se contemplan en ellos, ya que las personas se adhieren a los mismos
mediante un compromiso individual voluntario, como los grupos politicos
y:econémicos.”t!. Un criterio comtn de los grupos protegidos por la

¥ Veresp. Van Schaak, Yale L. J., nim. 106, 1997, p. 2259. Véase asimismo Cassese, supra, 0. 2,p.336:
Heintze, “Zur Durchsetzung der UN-Vélkermordkonvention™, en Humanitéires Volkerrecht (FuV-
[, ndm. 13, 2000, pp. 225, 227: Gémez-Benitez, “El exterminio de grupos politicos en el Derecho
Penal Internacional...”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, nim. 4, 2000, pp. 147 y esp. 148 y
ss.: Sunga, “The Crimes within the J urisdiction of the ICC” (parte I1, arts. 5-10), Eur. J. Crime Cr. L.
Cr. J., nam. 6, 1998, pp. 377, 383, quien seiiala que tener sisteméticamente en la mira un grupo con
base en la nacionalidad, la etnia, la raza o la religion, encierra un potencial mucho mayor para las
violaciones masivas, por la simple razén de que las victimas elegidas pueden apartarse del resto dela
poblacién con especial facilidad, en vista de su diferencia relativamente inmutable.

9  Cf Schabas, en Triffterer (ed.). “Commenta;ybn the Rome Statute of the ICC”, 1999, Art. 6, mn. 6.

10 CasSESE, supra, n. 2, p. 345; crit. Ntanda Nsereko, en McDonald y Swaak-Goldman. Substantive and
Procedural Aspects of International Criminal Law, vol. 1,2000, pp. 113, 130, quien advierte que es
inconsistente incluir los grupos religiososy excluir los politicos, puesto que en ambos casos pertene-
cer a los mismos “es cuestion de voluntad o elecci6n” [...is a matter of will or choice T

a del TPIR y del TP1Y son una traduccion del original inglés:

and membership of which is determined by birth, with the

hich one joins through individual voluntary commitment,

Judgement of 2 September 1998

Todos las citas de la jurisprudenci
[*...constituted in a permanent fashion
exclusion of the more ‘mobile’ groups w
such as political and economic groups”]. Prosecuior vs. Akayest,
(ICTR-96-4-T). par. 511. SRS AR
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Convencion es que “los miembros de los grupos no cuestionan

normalmente su pertenencia a los mismos, pues son parte de ellos
automdticamente por nacimiento de forma continua y a menudo coaad
irremediable.”!2 De modo parecido, en Rutaganda se establecié quelos .
grupos politicos y econémicos se excluyeron de los grupos protegidos, = ' |

porque se consideran “grupos méviles™.!3 En Jelisic, una de las Salas de
Primera Instancia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia
(TPIY) se refiri6 a los grupos “estables”, “que se definen objetivamente y
alos que pertenecen los individuos a pesar de sus propios deseos”, porlo
que se dejo de lado a los grupos politicos.!4 ' '

Asimismo, la resolucién Jelisic invocé explicitamente por primera vez -

un criterio supuestamente subjetivo ~y no uno objetivo- para definir si
un grupo es nacional, étnico, etcétera.’s Dado que serfa un “ejercicio
arriesgado™ delimitar un grupo con criterios puramente objetivos y
cientificamente irreprochables, es “mds apropiado” evaluar su estatus desde
la perspectiva de las personas “que desean distinguir a ese grupo del resto
. de lacomunidad”6, esto es, para los supuestos autores del crimen. Este

criterio se remite a la resolucién Kayishema del TPIR, en la que unade
las Salas de Primera Instancia distingui6 entre la “autoidentificacién” de - L
un grupo y su “identificacion por parte de otros”.!” No obstante, en el -

juicio paralelo Rutaganda, este criterio se entendié de un modo mds
restringido; asi, aun cuando se reconocié que la pertenencia es
esencialmente un concepto subjetivo, también se afirmé que no basta con
una “definicién subjetiva inica”.!8 Finalmente, en el muy reciente juicio

[“...membership in such

groups would seem to be normally not challengeable by its members, who
belong to it automaticall

y, by birth, in a continuous and often irremediable manner”]. /bid., par. 70.
Prosecutor vs., Rutaganda, ) udgement of 6 December 1999 (ICTR-96-3-T), par. 56
[*...objectively defined and to which individuals belong regardless of their own desires .. ."). Prosecutor
vs. Jelisic, Judgement of 14 December 1999 (IT-95-10-T), par. 69.

'3 Ibid., par. 70.

‘.. vwho wish to single that group out from the rest of the comimunity”,
Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par, 98,

Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, pars. 55-6.
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Krstic, la primera condena del TPIY relativa al genocidipj el cri}erio
subjetivo prevalecio de nuevo al identiﬁcar el grupoen cuestion mediante
su estigmatizacion por los autores.!? .Aun_que.es’dgdoso que el enfoque
subjetivo contribuya a una mayor,ce.rtl_dumbre juridica, desde un punto de
vista puramente técnico puede afirmarse que es consecuencia de-la
estructura del delito de genocidio como cnmen'de intencién .espec‘lal
(véase infra, 1L 2.); ya que si el elerpento dor.nrmante‘del deh;o es la
intencién especial del autor de destruir determinado grupo, esto es, su
estado de 4nimo respecto del mismo, €l grupo puede tzl.mbxgn Fleﬁnlrsel
segiin dicho estado de dnimo, es de’cir, dgsdg la p¢-rs!p§ct1\:fe;17;s:1.1bjf:t1.\:r§ dg ‘
autor.20 - LTI e L i AT Ty T e - e

oo

En resumen: 10s grupos po\h’tic'ovs,"le_cl'on.'c")migb's 'y cilturales no esgf(iin
protegidos por la Convencién ni por las disposiciones ‘ckc }o_s Estatutgs e
los Tribunales Internacionales. La laguna puede lienarse, sin empar%(l)i;or;
el crimen de persecucién como crimen contra !q hurn,amldac_vlvsiag‘unvf;os L
(2) (g) que, de cualquier manera, ya se habia uulnzafio en al gupl(?s 'C(;lssos sn i
castigar el exterminio de judfos y de otros grupos €tnicos o re 1%1 A

Alemanianazi.2! Volveremos sobre est\c}.:‘c_:_‘r}mgnﬁmé's }gde]‘ar};‘e\:”(i 3.11.2.h).

'

2. LAS FORMAS ESPECIFICAS DEL GENOCIDIO -

El.Estatuto dela Cdx:te Penal In'temyacional ha catz;logado en e:I ﬁrglrcsglg 661

igui i cidio: a) matar a mie :
las siguientes formas especificas de geno : bros el

i elai idad fisica o mental de los miem
rupo; b) lesionar gravemente la integri S 11 |

gelpgrupo; c¢) someter intencionalmente e.:l grupo a condlclor}els- g)e
existencia que hayan de acarrear su destruc:mén fisica, total 0 p;:flz;d )
imponer medidas destinadas a impedir nacnmentos en e} s¢n9 ¢ g p ;

‘ e, supra, ar » ‘ “criterios cientificamente objetivos™
j En el par. 556 los “criterios if ! _
19 . Krstic, supra, n. 6, par. 357. : s clentificamente O3 e
Zxr:::;f ’::Icg)l:s‘i)éegdos « fnconsistenles con la finalidad de la Convencién”. (“inco ‘
object and purpose of the Convention”), i
20 Para el mismo punto de vista, aunque sin dar una fundamentacion, ° Oamen =
8. p. 149. ‘ . L e C ;

21 Cassese, supra, n. 2, p. 336.

véase Gémez-Benitez, supra, n.

[
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e) trasladar por la fuerza nifios de un grupo a otro. Esta lista es exhaustiva

y, por consiguiente, impide que los Estados la extiendan a otras formas de

genocidio.?? Esto también es aplicable a la denominada “limpieza étnica”
(véaseinfra,f)).. . o0 Lo

nacional, racial, étnico o religioso, que constituye el objetivo del

genocidio en cuestion.2® Aun cuando es evidente que, desde un punto de -

vista subjetivo, el autor de un crimen semejante debe pretender o buscar
la destruccion de una cantidad apreciable de miembros del grupo,
objetivamente sélo se requiere que ataque con éxito a por lo menos a dos
de ellos. La estructura del delito de genocidio, como crimen de intencién,
incluso admite el punto de vista de que los autores s6lo maten, etcétera
—objetivamente—a un miembro del grupo.2* No obstante, el problema que
presenta esta interpretacién es que los actos fundamentales se refieren a
los miembros del grupo (par. (a) y (b) y a los nifios de éste (par. e)) en
plural; en otros términos, una interpretacién estricta exige, objetivamente,
que haya dos victimas por lo menos.2s o ’ N

a) Asesinar a los miembros del grupo

Elactus reus del acto de “asesinar a los integrantes del grupo”26 no suscita
mucha polémica. Los Elementos de los Crimenes, instrumento subsidiario

2 Nranda Nsereko, supra, n. 4, p- 128; Boot, Genocide, Crimes against Humanity, War Crimes nullum

Crimen sine Lege and the Subject Matter Jurisdiction of the ICC, 2002, par. 415; para el genocidio
cultural, véase infra, TIL. 2. b)(i). =~ ’ R e e

23 y ‘A ; : W . T,
Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 712: *.. [ tales actos, como se cometieron contra la victima

V. fucn.'op por consiguiente perpetrados contra un hutu, por lo que no pueden constituir un crimen de
genocidio contra el grupo tutsi”,
24

Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 52]; Ntanda Nsereko, supra, n. 10, pp. 125-6; Schabas.
Genocide in International Law, Cambridge, 2000, p. 158; el Art. 6 de los Elementos del los Crimenes,
tal como se adopt en el primer perfodo de sesiénes de la Asamblea de los Estados Partes (3 al 10 de
septiembre de 2002) ~ ICC-ASP/1/3, establece como el primer elemento de todas las cinco alternati-
vas el siguiente: “Que el autor haya dado muerte (etcétera) a una o mis personas™. ‘

?* Conc. CasSESE, supra, n. 2, p. 345. ‘
26 Los'escrit(?s y lajuri§prudcncia pertinentes se concentran, por lo tanto, en el lado subjetivo de esta
opci6n. Véase, por ejemplo, Schabas, supra, n. 24, pp. 157, 158, 441, 442; Boot, supra, n. 22, pp-
441-443 e infra, U1, 1. a). Coe S A

V“

Las victimas de los actos especificos deben ser miembros del grupo
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al Estatuto (Art. 9), declaran: “Que el autor haya dado muerte (etcé:terz}) a
una o mds personas.”?” Una nota a pie de pigina agrega que el término
«dado muerte” es intercambiable con el de ‘,.‘causadc‘) Ja muerte”,28 lo cual
se halla respaldado por la jurisprudencia de los Tribunales ad ho¢:29v La
causacién de la muerte se lleva a cabo generalmer}te,mcdl,ante asesinatos
masivos, incendios de _casas,pertenecientes a quienes forman parte. del
grupo, destruccién de la infrastructura y de otros sxsterpas parael sustento_
de la vida, asi como conduciendo por la fuerzaa los_ 1’membros del grupod
campos denominados “protegidos” o de concentracion, donde Los asesinan
en masa o los dejan morir.30 o oo . o

S P S

Y A RO SO A R

b)“ . Causar daiios corporales o'méritalés 'grqvgs - - S
“a los miembros del grupo SERREE el

Segiin el juicio Eichmann, los sig_uient.es actos pueden,;c:o.rlstgtulr ur; fﬁgﬁ
corporal o mental serio: “la esclavitud, inanicion, deportacidn, perse o
y el arresto de individuos en guetos, campos transitorios y. 1

concentracién, en condiciones cuyo fin sea causar su degr'ad_acmln, a
privacién de sus derechos como seres humanos”y para ehmmpar. osy
provocarles un sufrimiento y una tortura mhux}lano’s.. 31:La Sala de rimera
Instancia del TPIR consideraque causar,.f‘di}nps fisicoso mentale;gf‘aves,,
sin limitarse a los mismos, equivale a infligir ac-:t’oi de tortura, xs1co§ 0
mentales, trato inhumano o degradante, persecucion’, lo mismo que ac oss
de violencia sexual, violaciones, mutilaciones e mterrogatono ,

27 Flementos del los Crimenes. supra, n. 24, Art. 6(a). o
* thid..n. 2.
2 Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. ll.'[;ur. 500; P
Prosecutor vs. Musema. Judgement of 27 January |
30 yéase Ntanda Nsereko, supra, n. 4. p. 128. = = o .d " seretion of individuals o
3 [*...the enslavement, starvation, deportation and peyszgt{l(;zx; 3v|;1ich ® e aned 1o cause their
nsi conce i s in conditi g
ghettos, transit camps and concentralion camp oo A ppress them and cause thern
degradation, deprivalion of oK el aslhgmm nnler?t P;-osecmor General vs. Adolf Eichmann,
i feri ™). 1 i Gavert
ane suffering and torture™). The Israeli 0 ’ LR, vol. 36. 1968,
}Zl.]:llql]:renm Districl%oun 12 de diciembre de 1961, en International Law Reports (ILR), ¥ .19

rosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, par. 50;
2000 (ICTR-96-13-T), par. 155. .

'
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combinados con golpizas y/o amenazas de muerte.32 En Krsti¢, la Sala de

Primera Instancia I declara que “el trato inhumano, la tortura, la violacién,

el abuso sexual y la deportacidn estén entre los actos que pueden causar

serios dafios fisicos 0 mentales”.3 “Causar un dafio mental serio” puede

implicar que se fuerce a los miembros del grupo‘ elegido a consumir
estupefacientes con el fin de debilitarlos mentalmente.34": - R

La expresién “dafios fisicos o mentales graves” da pie a que surjan
opiniones divergentes en cuanto a la seriedad del dario infligido a tales
individuos. ; Tiene que ser el dafio permanente e irremediable? Mientras
que al parecer existe acuerdo en que el daiio fisico no necesita ser

perimanente, se ha discutido mucho en lo concerniente al dafio mental 35:

El juicio Krstic observé “que un dafio serio no necesita causar un perjuicio
permanente e irremediable, sino que debe ir m4s all4 de la infelicidad, la
vergiienza o la humillacién temporales. Debe ser de tal magnitud que cause
un deterioro a largo plazo en la capacidad de la persona para llevar una vida
normal y constructiva.”¢ La Sala de Primera Instancia Bagilishema sostuvo
que el “dafio grave implica algo més que un perjuicio menor en las
facultades mentales o fisicas, aunque no es necesario que llegue al dafio

permanente o irremediable.”7 La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc
determina la gravedad segiin el caso.38 . e

** [“serious bodily or mental harm, without limiting itself thereto. to mean acts of torture, be they

bodily or mental, inhumane or degrading treatment, persecution™). Prosecutor vs. Akayesu, supra, n.

H, pars. 504, 706, 707; de igual parecer son Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 108;
Prosecutor vs. Bagilishema, supra, n, 7, par. 59.

*3 [*...inhuman treatment, torture, rape, sexual abuse and deport

cause serious bodily or mental injury™.] Prosecutor vs. Krs
NTanDA NSEREKO, supra, n, 4, p. 129.

Scuazas, supra, n. 24, p. 162.

ation are among the acts which may

tic, supra, 0.6, par. 513, - -
34

35

¢ [“...that serious harm need not Cause permanent and irremedia

goes beyond temporary unhappiness, embarassment or humiliation. It must be harm that results in

a grave and long-term disadvantage to a person’s ability to lead a normal and constructive life™].
Prosecutor vs. Krstic, supra, n, 6, par, 513.

ble harm, but it must involve harm that

37 [“...serious harm entails more than minorim

I pairment on mental or physical faculties, but it need not
amount to permanent or irremediable harm’

). Prosecutor vs. Bagilishema, supra, n. 7, par. 59.
38 ° )

Prosecutor vs. Kayishema, supra, n, 6, pars. 108-
51; Prosecutor vs. Musema, supra,

113; Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, par.
n. 29, par. 156; Prosecutor vs. Krstic, supra, n. 6, par. 513.
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No tiene in1portancia si el dafio fisico o mental impues}P alos mi.emb_rc;:
del grupo sea suficiente para z’lmenazarvla. ‘destruccmnv»_del mismo. 3>
Semejante requisito iria mds alld de las sencillas palabras del tc:gto;v.y tal
interpretacién del Estatuto c}e‘- Roma tampoco estd .respz}lc_iada‘pm; los
travaux préparatoires, ademds de que’*.confundma los reqms}tq? del' agtzlf.
reus con los de 1a mens rea. 4% s e

¢) Someter intencionalmente al grupo a con_tgicwn.es de vida cuya ..
finalidad prevista sea causar su destruccién fisica total o parcial .

Esta forma de genocidio hace referenciaala de§trucci6n.d.e un grupo cll)or

medio de una “muerte lenta”.*! Entre los r_nctodos utilizados pueden
mencionarse la denegaci6n de nutrientes (comida y ag.ula) asus mtegra_nt.eosé
la expulsién sistemdtica de sus casas y la r?d_uccmn’ de los servtlcioS
médicos esenciales por debajo del mve’l \'mal minimo, as412como s_(()imet eer o
aun trabajo excesivo o a un esfuerzo fxslgo extenuante.* Es ev11 erixer ;:lde
no es preciso que tales métodos maten inmediatamente a cua 2;1 era de
ellos, pero deben (subjetivamente) estar ca’Icula.do_s parg que, € Ll

instancia, los aniquilen ffsicamente.“?' Segun la jurispruc e;cuz aeei net;
basta con que los métodos sean (objetlvamente) apropia o;a fa ¢ ng}una‘
para destruir el grupo. No obstante, esta mterpretacmn se | asa en

| ‘ . supra, 1. 24, p. 161; Boot, supra, n. 22, par. 417; sin
39 .9, Art. 6, mn. 10; id., supra, n. 24, p. 61; . . 6 de julio
zﬁ:;)ﬁ;f) iggg ,elnReport of the ILC on the Work of is Fi orty-Eighth Session, 6 de mayo al 26de)
de 1996, UN Doc. A/51/10, p. 9L a4 0161
40 Sepasas. supra, n. 9, Art. 6, mn, 10; id., supra n. 24, p. L . alos
a1 NC"A D/: NSEI;EKO supra, n. 10, p. 129, da un ejemplo cldsico: cuando los‘alféxstr:‘ecse ll—:z:oaf\o:on o
h;-l:er:oé de Namibia al drido y scco desierto de Omaheke. y C“a“dodde;%‘,’,e(scm ‘Se Horst Drechsler.
cordén de 250 kilémetros, se volvié imposible que alguien esc':apa(r;a © an Imperialism (1884-1915).
Let us die fighting: Struggle of the Herero and the Numa agatnst ejr.,.'lliste cordén se mantuvo hasta
Londres. l9g80 p .156 qhicn refiere las consecuencias como Siguc:

lenta, agonizante.
mediados de 1905 aproximadamente. La mayoria de los hereros hallaron una muerte 2

El e"tUdlo del gener (\1 Sta” mencio 6 0S omahe bl Olllelldo a aundestn peor
& ke ha an s IOShelelDS u d (]
cion que l S ah

faj echo
que el que ninguna arma alemana podna jamds l_lapcrl'l R

sido la batalla™.) . ra, n. 6, pars. 115,
42 Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 506; Prosecutor vs. Kayishema, sipre ;

sema, supra, n. 29, par. 157.
116; Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, par. 52; Prasecu@r vs. Musema, s ‘p - »

43 Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 505.

Mt 1 aqaey
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traduccion erronea de la expresion “finalidad prevista para”™ [“calculated
to”] al término alemdin geeignet, que sélo exige actos que causen un peligro
abstracto para los intereses juridicos protegidos.* Los Tribunales ad hoc

y los Elementos de los Crimenes guardan silencio al respecto®S La - -
Comision Preparatoria rechazé la propuesta estadounidense, que exigia - .
“que las condiciones de vida contribuyeran a la destruccidn fisica de ese

grupo™.# El juicio en el caso Kayishema propuso que el Articulo 2 (2)(c)
del Estatuto del TPIR se aplicara a aquellas situaciones que probablemente.
causaran la muerte haciendo caso omiso de si ésta ocurre realmente,4’ o
cual se asemeja al planteamiento alemdn.

v

d) Imposicién de medidas destinadas a impedir nacimientos en el grupo”*'

Las palabras “imposicién de medidas” indican la necesidad de un
elemento de coercién.*8 Impedir nacimientos en el grupo, accién también
conocida como genocidio biolégico, es un acto que se lleva a cabo
negindole a aquél los medios para reproducirse. Entre las medidas
utilizadas se cuentan la esterilizacién forzada de hombres y mujeres, la

mutilacién sexual, el control natal forzado, la separacion de ambos sexos
y la prohibicién del matrimonio.49.

Instancia declaré que: -

“en las sociedades patriarcales, donde |

a pertenencia a un grupo estd
determin

ada por la identidad del padre, un ejemplo de una medida
destinada a impedir nacimientos en ese grupo es cuando, en una

violacién, un hombre de otro grupo deja embarazada deliberadamente

** Cf. AMpos y WirTH, en Fiscugr, Kr
Crimes under International Law, B

S Elements of Crimes, supra, n. 24,
40

EB y LUDERs (eds.). International and national Prosecution of

erlin, 2001, pp. 769 y 784-789. '

Art. 6(c). _ _ :

[“....that the co'nditi'ons of life contributed to the physical destruction of that group ] Riickert y
Witschel, en Fischer, KreB yLtder (eds.). supra, n. 44, 59, p. 68. '

- Prosecutor’s Closing Brief, 9 de octubre de 1998, p. 28 (it

: BOOT,‘s’upra. n. 22, par, 422,

Prosecutor vs, Akayesu, supra, n. 11, par. 507.

dlicas agregadas),

En el caso Akayesu, la Sala de Primera -
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a una mujer del primero para hacer que ella dé a luz a un nifio que, en
¢ ’ [3] O RSP
consecuencia, no pertenecerd al grupo de la madre.”0. .-+ - L

Ademds, la Sala observoque

. . “las medidas destinadas a impedir nacimientos dentro del grupo
o pueden ser fisicas, pero también puedep ser rp?ntales.- ?or e;emp(li(‘),
la violacion puede ser un acto cuya mtenclc_)n sea la:de impedir
nacimientos, pues la mujer violada se rehusard a procrear, dg(limlsmg
modo en que los miembros de un grupo puicsilen ser mdum }o}s 'fl‘n
procrear por medio de amenazas 0 traumas. ™1 1L b ot

. = il Vo it T
[

e) Tréslado forzado de los niiios de u)jz_ gru_po a‘(v)tro

Esta forma de genocidio es muy discutible. Como veremoi‘ ;nais ggjeeliiir\mlts,de
i e
‘ I ¢ tan que la tendencia genera . '
algunos estudiosos argumen 7_ o rencia
idi g 1 derecho del grupo a forma
laley de genocidio es proteger e d O s doln
/si ' ural o de otro tipo. Las formas n
isica, pero no de orden cultural o de | _ _ o
{existeniz:ia de un grupo estdn protegidas (pnmord1almig;ezjggcek}£ I
: i ivo ¢ hos humanos y a '
ternacional relativo a los derec . S dere -
Imninon’as De este modo, no pueden considerarse genocidas aqgerléps Sgtno
aparentemente dirigidos a destruir la ide{ztzdad de un dgrt;prc;fgo ) gniﬁos
destruyan fisicamente a sus miembros. Apl}cho al tmsl?i Oti(()j i ya;
puede afirmarse que este acto llevaala pérdidadela 1t errrln in‘a ror se enla
que las criaturas se asimilan a otro grupo, Pf}rol nOd eluoar o na forma
destruccién fisica del grupo. De hecho, cambiarlos de fug ’ 7

i
i

wchi ‘ i< determined by the identity of the

30 [*...[i]n patriarchal societics, wherc membership of? grou?(]?nd;:ﬁ??gthz s wher Quﬁllg
father, an example of a measure intended to prevent births w (; bl D nother group, Wi h the
rape a woman of the'said group is deliberatel_y nnprgnmc | ﬁm 10 its mother's group™]
intent to have her give birth to a child who will consequently no gt e
Prosecutor vs. Akayesu, supra. n. 11, par. 507.-

S RN measures intended to prevent birlths within the grs:'[])tn;i:g’l
For instance, rape can be a measure intended to pr;icrs ofag
subscquently to procreate, in the same way that mem sota
trauma, not to procreate™.] {bid., par. 508. -

2 Véase infra, I11. 2. b) (i).

be physical, butcan also be mental.
hs when the person raped refuses
roup can be led, through threats ot

PETEIE
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de genocidio cultural; por ello, llama la atencién que los redactores hayan

decidido excluir el genocidio cultural de los alcances de la Convencién,s3

La Sala de Apelaciones considerd en el caso Akayesu que

. ) ‘ L »r;,,j",;'f I ,v’
“....al igual que en el caso de las acciones dirigidas a impedir = |
‘nacimientos, el objetivo no es solamente el de castigar un acto directo

de transporte fisico forzado, sino también el de penar. actos de
amenazas o traumas que llevarian al transporte forzado de nifios de
un grupo a otro’’>4, — '

Silafinalidad de trasladar a los nifios de un grupo a otro es para someterlos
al trabajo esclavo, ello equivaldrfa a imponerles condiciones devidacon - ‘|
el fin de causar su destruccién fisica, y ello recaerfa en la alternativac), = .’

analizada con anterioridadss. :

[f) La llamada “limpieza étnica’: ;otra forina de genocidio?

Laexpresién “limpieza étnica” fue omitida deliberadamente en el Articulo
6 del Estatuto de Roma, por tanto, hablando técnicamente, no constituye

genocidio.”® La expresion “limpieza étnica” es relativamente nueva, yes .
dificil establecer su origen. Aparecié en 1981 en los medios de R

comunicacién yugoslavos cuando se hablaba en Kosovo de “territorios
étnicamente limpios”,57 y en 1992 en documentos de organismos
Internacionales. Desde entonces ha habido varios intentos de definirla.s8

%Y Bool, supra, n. 22, par. 422.

[*...asin tpe case of measures intended to prevent births, the objective is not only to sanction a direct
act o_f forcible physical transfer, but also to sanction acts of threats or trauma which would lead to the
forcible transfer of children from one group to another™). Prosecutor vs. Akayesu, supra. n. 11, par.

509; coincide Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 118; Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n.
13, par. 54: Prosecutor vs. Musema, supra, n. 29, par. 159,

NtaNDa NSEREKO, supra, n. 10, p. 130.

Pero la Asamblea General de la
diciembre de 1992 lo siguiente:
una forma de genocidio”,
Petrovic. “Ethnic Cleansing — An Attem
ScHABAS, supra, n. 24, p. 190,

54

LE]

36 ' ONU manifest en el parigrafo 9 de su Resolucion 47/121 de 18 de
‘en persecuci6n de la abominable pdlitica de ‘limpieza étnica’, que es

57

38

pt at Methodology”, cn EJIL, nim. 5, 1994, pp; 342, 343.

'
7
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Segtin el Informe de la Comisién de Expertos, la “limpieza étnica”
comprende el asesinato, la tortura, el arresto y la detencién arbitrarios,
ejecuciones extrajudiciales y agresiones sexuales, aprisionar a la poblaci6n
civil, ataques militares deliberados 0 amenazas de ataque a civiles y en 4reas
civiles y destrucci6n injustificable de propiedades.® El Relator Especial
de la Comision de Derechos Humanos, Tadeusz Mazowiecki, equipara la
limpieza étnica a “purga sistemdtica de la poblacién civil basada en criterios
étnicos, con miras a obligarla a abandonar los territorios en que vive”.60

Siempre se ha discutido si la limpieza étnica constituye genocidio.! Si
tomamos en conjunto las definiciones existentes, este ilicito se propone
desplazar una poblacién de un territorio dado con objeto de hacerla
étnicamente homogénea. Con ello se persigue un objetivo diferente del
genocidio, pues no pretende destruir el grupo.6? Si bien lc.)s'at?tps materiales
ejecutados para cometer estos crimenes pueden asemejarse a menufio, la
diferencia principal entre ellos estriba en las diferentes ir}tgnc_lqne_s
especificas: mientras que la limpieza étnica persigue el_prOpéslt(? de
desplazar una poblacidn, el genocidio se propone_dgjsu»'u.lqa..ff A'Sl, es

P

59 Primer Informe Intermedio de la Comision de Expertos, 10 de febrero de 1993, UN Doc. S/?5274

(1993), par. 56. _ ‘ . oo o _ nl-;-_:;-"t d, l»» [" ,

* Se nforme periddico sobre la situacién de los derechos humanos en el territorio de la antigua
i’uz?sllavia presgmado por el Sr. Tadeusz Mazowiecki el 21 de fcb.rero de }994_. E/CN.4/1994/ IQ. par.
283. El Fiscal del TPIY definié la limpieza étnica como “una prictica que implica que, en un territorio
dado, se actda de tal manera que se elimina a los miembros de determmado. grupo étnico. Tal prﬁcu?a
pretende que tal y tal territorio sean, como los autores de§eaban, étnicamente puros. En og‘]ls
palabras: que ese territorio ya no contendria mis que a los miembros del grupo étnico c}ue t[:)m. a
iniciativa de limpiar el territorio...” [*...a practice which means that you act in such_a way thatina
given territory the members of a given ethnic group are eliminated. It means a practice that aims at
such and such a territory be, as they meant, ethnically pure. [IJn other _W_O}'ds., that that le_mtolry
would no longer contain only members of the ethnic group that took t.he initiative o_f cleansuég ; ]\‘e
territory..."] Prosecutor vs. Karadzic and Mladic, Transcnp} of .Hearmg.. 28 de _]umo‘flc 199 l(_é-
95-18-R61), p. 128. Cassese, supra, n. 2, p. 338, deﬁpe la “limpieza étnica” como la"lz‘l‘ex})u S'lbln
por fa fuerza de civiles pertenccientes a un grupo en particular de una zona, aldeao pue‘l'qu [*...forcible
expulsion of civilians belonging to a particular group from an area, village, or town” .].‘

61 Sobre este debate, véase asimismo Jones. The Practice of the International Criminal Tribunals for the
Former Yugoslavia and Rwanda, 2* ed., 2000, pp. 99-102; Schabgs, supra, n. 9,7 Art. 6, mn. 8.

52 ScHasas, supra, n. 24, p. 199. :
8% Ibid., p. 200.
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evidente que la “limpieza étnica” no tiene que ser por sf misma equivalente

al genocidio,* aunque por supuesto sigue siendo objeto de pena como .-
crimen contra Ja humanidad y como crimen de guerra.” -+ - HEEET L

]

3.~ {UNELEMENTO DE CONTEXTO EN EL GENOCIDIO?

Aun cuando el texto del Articulo 6 del Estatuto de la CPI no exige -
claramente un elemento de contexto, los Elementos de los Crimenes
manifiestan al final de cada una de las definiciones de las formas especificas -

VioFaiE
P

de genocidio lo siguiente:

~"*Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de una pauta - |
- manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o haya podido.

*por si misma causar esa destruccion.”ss

A'simiSmo, el Oberlandesgericht (Tribuna]’Sﬁp?rior del Land)‘_"d‘&e‘
Diisseldorf arguyé en Jorgic que, para hablar de genocidio, se requiere -

una “conduccién centralizada y organizada estructuralmente”.6 El Tribunal

Constitucional Federal Alemdn (Bundesverfassungsgericht) adopté el =~
mismo punto de vista.5” Pese a que este requisito estar4 presente enla -
mayor parte de los casos, el Derecho Internacional no lo exige, ni existe -

la necesidad de semejante elemento (adicional).®8 Asi, los Tribunales ad
loc han afirmado repetida y correctamente que la existencia de un plano

de una politica no es un ingrediente juridico del crimen de genocidio y -
que solamente puede llegar a ser un factor importante para probar la -

4 CAsSESE, supra, n. 2, p. 342.
3 Elementos de los C rimenes, supra, n. 24,

“¢ OLG Dusseldorf, Juicio de 26 de scpiicmbre de 1997, 2 StE 8/96, mecanoescrito inédito (eh los

archivos dc‘l autor), p. 162 (“strukturell organisierte zentrale Lenkung™); sobre la Jjurisprudencia
alemana, véase Ambos y Wirth, supra, n. 44, p. 769, '

BverfG'E, Juicio de 12 de diciembre de 2000 - 2BVR 1290/99,111. 4 a); disponiblécn www.bveg;fg.dg[“
ntscheidungen/frames/2000/12/12 = EuGRZ, 2001, pp. 76-82; crit. Ambos y Wirth, supra, n. 44,

67

e
pp. 789-90,
AwmBos y WirTH, supra,

68

n. 44, pp. 789, 790: Triffierer, supra, n. 7, pp. 406-408.
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intencién especial.®. En consecuencia, los Elementos violan el Articulo
9(3) del Estatuto y por lo tanto, deben considerarse sin efe¢t0.7? SN

. !’
. P [ S T V
XU Pl H g . !

o h . . T : L V- E o

[II. MENS m:A o

T ORI I T

1. ELELEMENTO SUBJETIVO GENERAL (DOLO)

Segtin el Articulo 30 del Estatuto “una persona serd pc-analr,nente r-espon§able
y podré ser penada por un crimen (...) Gnicamente siactda con intencién y
conocimiento de los elementos materiales del crimen”. A pesar d.e .lils.
complejas cuestiones implicadas en la interpretacion de esta dx§p051cxon
y el elemento mental en el Derecho Penal en general,’! es suficiente para
nuestros fines establecer que el “genocidio”, i.e., el 'encabezgdq y las
diferentes formas de su comisién, debe perpetrarse con prem.ed}tacxon y
conocimiento. En otros términos: en la intencién y €l conocimiento del:
autor de este crimen estdn comprendidos todos los elementos (maten:ales)
del encabezado y el acto especifico. De acuerdo con 151 jurisprudencia, ;321.
autor debe saber, por una parte, que la victima es un miembro del grupo™
y, por otra, debe actuar con la intenpién de apoyar 1g de;truccmn delv
mismo.”3 En tanto que el primer requisito se refiere a la‘mens rea general,

Y Prosecutor vs. Jelisic, Judgement of 5 july 2001 (IT-95-10-A), par. 43; Pro_s?cu‘tor,v;b{)ellz(slméfwg/‘)gg:
n. 14, pars. 100, 101; Prosecuior vs. Kayishema & Ruzmdana,]udgem@nlo ljune SO LR
1-A), par. 138; Prosecutor vs. Kayishema, ;t{p(a.' n. §- Paf- 276. R . T

% Ampos y WiRTH, supra, n. 44,p.790. 0 R ) o

V. Véase para un andlisis detallado Eser, en Cassese et al.; supra, n 2,f fpp. 882:‘ z'r;s.[,] @’m;o:(.) 0Der
Allgemeine Teil des Vilkerstrafrechts, Berlin, 2002, pp. 757y ss.; Triffterer, supra, ;2-9- ar fes.

2 Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, par. 60; Prosecutor vs. Muser.nfz. supra, “n 1:‘ ppa-r. 66?
Prosecutor vs. Bagilishema, supra, n. 7, par. 61; meeC“m’ vs. -"'I’S'T' Sl’lp[ir::q : qu‘e ésta sea
Triffterer, supra, n. 7, p. 400, exige que se conozca a que gr},ip(‘) pcrteniced z_anlSﬁs éz'ngacity by the
“atacada por ¢l autor con tal conocimiento de ese dato. {“...attacked 1
perpetrator.”]. . . i or

Y Cf. Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 91: en consecuencia, por mgg(l)o clixee S‘l; ;cl:)tl%n 210‘:“]1;[8
no [...] s6lo manifiesta su odio hacia el grupo a que pertenece su victima, st dgstmir[ al grupo
este acto a sabiendas como parte de una intencién de més amplio alcance tpm;ahs hatre d‘;t;the group
del que su victima es miembro,” [“the perpetrator does not [...] 0"1‘)( l-]lanlfesw’icliei-rallgihg ntention
to which his victim belongs but also knowingl)f commits thi‘s actas partota’ S T
to destroy the [...] group of which the victim is a member."].
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puesto que la pertenencia al grupo es un elemento material bajo la modalidad o

de una circunstancia y, como tal, el autor debe estar consciente de ella -
(Art. 30(3) del Estatuto), la intencién de promover la destruccién del grupo
integra la intencién especial, que se analizard mds adelante. (2,). El
problema es que los Tribunales no distinguen precisamente entre la mens
rea general y la intencién especial como un elemento subjetivo especial - -
(subjektives Tatbestandsmerkmal).’ ' Sl A
Si el autor del genocidio carece del conocimiento de una circunstancia; -
incurre normalmente en un error de hecho y con ello quedaria excluida la

responsabilidad penal (Art. 32(1), Estatuto). Si, por ejemplo, el autor mata - |
—objetivamente-a un judio, pero no sabe —subjetivamente— quela victima @ |
pertenece a ese grupo religioso, actiia sin conocimiento de la circunstancia o

“miembro de un grupo religioso”, y este error “hace desaparecer el
elemento de intencionalidad”, o, para ser més exacto, una parte del
elemento subjetivo. De esta manera, el error de hecho es solamente la -
otra cara de la moneda de (la existencia) de la mens rea. Otro asunto, que

traté en otro lugar, es si no es demasiado rigido declarar irrelevantesen

principio todos los errores que no hacen desaparecer el elemento de
intencionalidad (Art. 32(2), Estatuto).7s ‘ v T e

a) Matanza de los miembros de un grupo

El término “matanza” (“killing”) es mas amplio que el de “asesi- -
nato”(“murder”), ya que este dltimo requiere, segiin algunos Derechos
Nacionales, algo m4s que la intencién de causar la muerte, a saber: la
premeditacién.’® En cuanto a las versiones inglesa y francesa de la
terminologia de esta alternativa, la Sala de Primera Instancia Kayishema
declaré “que casi no existe ninguna diferencia entre el termino ‘matanza’. ..
Y ‘meurtre’...”77; sin embargo, puesto que matanza (“killin g”) o meurtre

74 Véase supra, ns. 72 y73. . :
75 Véase Ambos, supra, n. 70, pp. 805 y ss (822-24).
76 SciiaBas, supra, n. 24, p. 241; Boot, supra, n, 22, par. 416.

77 (o8, . . . ! ‘
(“that there is virtually no difference between the term “killing’ ... and *mewrtre’ R I
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deberfan considerarse junto con la intencién especial del genocidio, ambos
conceptos exigen que la matanza sea intencional.”® Otras Salas adujeron
que “el concepto matanza comprende tanto la matanza intencional como
la no intencional, mientras que el de meurtre se refiere exclusivamente a
la matanza cometida con la intencién de provocar la muerte:..””, No
obstante, estas Salas llegaron al mismo resultado al considerar C.ll’le'
“siguiendo los principios del De»recho Penal, d?l?e adoptz%rse‘la_\iers”xon;
que favorezca més al acusado [es decir, el requisito fie la 1nt?nC1on] 80

Asi pues, la matanza (“killing”) debe cometerse, segin el Artnculc? 30 del
Estatuto, de manera intencional aunque no necesariamente premeditada.8!

b) Someter deliberadamente a un grupo a condiciones de existencia que
hayan de acarrear su destruccion fisica total o parcial = o

Al usar el término “deliberademente” (“deliberately”), los redactore§ c.ie
la Convencién deseaban expresar que esta forma especiﬁcz} de gengcxdlo
no solamente requiere que exista una intencion general, sino un tipo de
plan o deliberacién previa dentro del significado (:lel concepto f,r,am,:es de
préméditation.8? Sin embargo, el~término.“dehbera({amente. sélo se.
refiere, como lo muestran las traducciones espafiola y frap’ceijl
(“intentionnelle”, “intencional”), al requisito general de lq intencion.

De ahi que la expresién clave sea cuya finalidad,. que_mdma que la
imposicion de las condiciones indicadas deben ser el mecanismo principal
utilizado para destruir el grupo, mas bien que algun tipo de maltrato

8 Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 104.

7% [“the concept of killing includes both intentional and unimentional“homicide. whereas meurtre refers
exclusively to homicide committed with the intent to cause death ] ;
80 - pursuant to the general principles of criminal law, the version more favourable to l:hf:’ Aflcr:;xsg7
[i.e. the requirement of intent) must be adopted™]. Prosecutor vs. Bagzhshen;a, supra,n .15 p - .50.
y 58 Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 501; Prosecutor vs. Rutaganda, su;;rl'a, . 79.5p. .796,
Prosecuror vs. Musema, supra, n. 29, par. 155. Véase asimismo Ambos, supra,n. 71, pp. y 796.

8 Boor, supra, n. 22, par, 416. ‘

82 Rosmson. The Genocide Convention: A Commentary, 1960, p. 60; Schabas, supra, n. 24, p. 243.
3 AmBos y WIRTH, supra, n. 44, p. 785; Ambos, supra, n. 71, p..796. ’ :
84 Los Elementos de los Crfmenes, supra, n. 24, ni siquiera mencionan esta expresion.
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concomitante o incidental al crimen.®> El TPIR establece como requisito

que “Jos métodos de destruccidn (...) se dirigen en ultlma mstanc:a asu
destrucc1on flslca [de los miembros del glupo]" 86. DENIEE BN 1;' :

B R RN R P B O

c) Imposzcton de medzdas destmadas a unpedtr nacmuentos en el grupo :

T

Cualqulera de las medidas i 1mpueslas deben “temr el ObthlVO de 1mped1r
nacimientos. No es necesario que el autor del genocidio haya tenido la

intencién de 1mpedxr los nacimientos por completo. Basta con que la

finalidad de tales medidas sea evuarlos parcialmente.8” PR

Sl bien los proolamas publicos de control natal estdn en realidad orlentados !

aimpedir nacimientos (en parte), no estdn comprendidos en la estipulacién

cuando son voluntanos es decir, cuando no estdn sujetos a una presion o :

auna coercion indebida. Y aun cuando sean obligatorios, como es el caso

de la politica china de procrear solamente hij jos Unicos, no constituyen

gen001d10 por cuanto sus autores no pretenden desn uir un grupo.ss

d) Trasladar por Ia fuerza a los ninos de un grupo a otro '

7

Si esta altemauva se conmbc como una forma de genomdlo cultural, 89 , '
puede argiiirse que sélo es necesario referir la intencién del autor a la.

destruccién del grupo en un sentido cultural y no necesariamente
bioldgico.% Esto implicaria no obstante que la naturaleza de la intencién
especial dependiera de la forma esencial en que se cometiese el crimen.

Como se verd mds adelante,! Ia naturaleza de la destruccisn depende de .

83 SClleBAS,VSupI'(l. n. 24, p. 243,

b e
[“...methods of destruction (...} are, ultimately, aimed at their [the group members’ ] physical
destrucuon] Prosecutor vs. Rutagunda, supra, n. 13, par. 52; Prosecutor vs. Musema, supra.n. 29,
par. 157; igualmente, Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 504.

87 Boot, supra, n. 22, par. 422.

8 SchaBas, supra, n. 24, pp. 244,

Véase supra, 11, 2. ¢).

ScHABAS, supra, n, 24, pp. 245, 228-230.
*! Véase infra A, 11 2. b) (i).

89

920
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la interpretacion del término “destruir” y del interés u objeto protegido
por el delito. Este enfoque es mds convincente porque relaciona la conducta
del autor.con el crimen de: genocndlo como un todo y no so]o con la
e;ecucnon aveces accndental de unau otra altematlva SESIEE RSV

2. EL REQUISITO DF LA INTENCION ESPECIAI; a

a) Considerdciones generales '

Para hablar de genocidio se requ1ere la intencién * espemﬁca o “espe-
cial”®? de destruir uno de los grupos protegidos. En el derecho consue-
tudinario, el concepto de intencién especial se utiliza para diferenciar los
delitos de “intencién general”, esto es, aquellos seglin los cuales no se
precisa ningtn nivel o grado determinado de intencién. Enla tradicién del
derecho continental, la intencién especial coxresponde al dolus directus
de primer grado; es decir, destaca el elemento volitivo del dolus. Se ha
dicho que un delito de intencién especial requiere la ejecucién del actus
reus pero en asociacién con una intencién o un propésito que vaya mds alld
de la mera reahzacxon del acto (ubersc/zzej)’ende Innelztenden"93)94 bien
que consta de “una intencién criminal agravada que debe existir ademds de
la intencién criminal que acompaiia el delito fundamental”9s. Con todo,

los detalles son sumamente polémicos. Si tomamos en serio la muy exitosa
teoria cognoscitiva’®, el elemento volitivo ya no forma parte del dolus
eventualis y, en consecuencia, la intencién especial sélo 1mpllca un
conocimiento (posmvo) de los elementos constitutivos del acrus reus.

TRIFFTERER, supra, n. 7, pp. 399, 400, considera que la expresién “intencién t':enomda" respecto del
requisito especial es “engaiiosa”. El problcma es que no existe otra cxpremén me_|or

AMBOs, supra, n. 71, p. 789.

** Scuanas, supra, n. 24, p. 218; Ttriffterer. supra, n. 7, p 402: “los crimenes que se conocen poru.ner
unclgmcnlo subjetivo extendido™ [*... so-called crimes with an extended menlal element™].

2% = ..an aggravated criminal intent that must exist in addition to the crlmnml mtem accompanymg the
undc1lymﬂ offence™. Véase Cassese, supra, n. 2, p. 338,

%0 Cf. la obra fundamental de Wolfgang Frisch, Vnrsm' und le\o. 1983, pp 101—2 255 v ss., 300 yss
y passim. . . oo
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Tal teorfa es, en realidad o por accidente, el fundamento de diferentes y |

variados intentos de algunos escritores por disminuir el umbral subjetivo
del genocidio utilizando una “interpretacién fundada en el conocimiento”

(“knowledge-based interpretation”)%7. Esta tltima llevé asimismo a una -

propuesta durante las negociaciones de los Elementos de los Crimenes
del Estatuto de la Corte Penal Internacional, que sélo planteaban como
requisito que el autor “supiera, o hubiera debido saber’” que su conducta

destruirfa un grupo®. Sibien dicha propuesta se rechazd al final, la disusién

no termina adn, en virtud de que los seguidores de la interpretacién fundada
en el conocimiento argumentaran que no se trata de reescribir el delito de
genocidio, sino sélo de interpretar correctamente el requisito de la
intencién especial. , ‘ o o

En cuanto a la jurisdicién, en su primera resolucién en Akayesu, el TPIR
defini6 la “intencién especial” como la “intencién especial [...] que
requiere que el autor procure producir claramente el acto.” o que “tenga
la clara intencién de causar el acto”.1% Un delito de intencién especial

“estd “caracterizado por una relacién psicoldgica entre la consecuencia

corporal y el estado mental del autor”. 19! En sentido parecido se expresé
la Sala de Primera Instancia en el caso Kambanda respecto del “elemento
del dolus specialis19? y en Kayishema respecto del requisito de la
“intencidn especial”.103 a ' ‘

EI'TPIY adopt6 una postura mds sofisticada. En Jelisic, 1a intenci6n especial
se definid en relacién con la naturaleza discriminatoria de los actos; en

°7 Ver GReenwaLT, Colum. L. Rev. nim. 99, 1999, pp. 2259. 2265 y ss.; Gil Gil. Derecho penal .'

imemaciona,l. 1999, pp- 231yss., 236y ss.; Triffterer, Festschrift Roxin, 2001, pp. 1422, 1438 y ss.
1441y ss.; Vest. Genozid durch organisatorische Machtapparate, 2002, p. 101; hay un resumen en
Ambos, supra, n. 71, pp. 790-5.
%% UN-Doc. PCNICC/1999/WGEC/RT.1. _ ‘
°% [“specific intention [...] which demands that the perpetrator clearly seeks to produce lhc‘ act”],
Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 497, '
199 [...have the clear intent to cause the offence”): Jbid., par. 518.

-.characterized by a psychological relationship between the physical result and the mental state of
the perpetrator”]. Idem.

192 Kambanda, Judgement of 4 September 1998 (ICTR 97-23-S), par. 16.
"% Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 89.
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otros términos: con la seleccién.de ‘las victimas en funcién de su
pertenencia a un grupo protegido.!%* En cuanto al grado de la intencién.
exigida, la Sala rechaza de hecho una interpretacién fundada en el
conocimiento, presentada por la persecucién penal, apegdndose al requisito
tradicional de la intencién especial desarrollado por la Sala de Primera
Instancia en el caso Akayesu.'95 En realidad, la Sala absuelve al acusado
de genocidio porque “maté arbitrariamente, y no con la clara intencién de
destruirun grupo™.1% La Sala de Apelaciones ratificd el estrécho concepto
de la intencién especial de la Sala de Primera Instancia y descart6
explicitamente la definicién més amplia de la persecuci6n penal, enla que
se inclufa el conocimiento.197 En Krstic, en su primera condena relacionada
con el genocidio, el TPLY diferencié “entre la'intencién individual del
acusado y la intencién implicada en la concepcién y comisién del
crimen”.108 De este modo la Sala se refiere, por una parte, al acto colectivo
de genocidio motivado por la intencién especial de destruir y que “debe
poder distinguirse en el acto criminal mismo™!%? y, por otro lado, a los
actos individuales de quienes participan en el acto colectivo de genocidio.
En tanto que aquellos que forman parte del mismo pueden tener intenciones
y motivos diferentes, para que sean procesados por genocidio cada uno de
ellos debe compartir “la intencién de que se lleve a cabo un genocidio™ 110
El propésito de la destruccién presupone que las victimas fueron elegidas
“a causa de su pertenencia a un grupo cuya destruccién se procuraba” [*. . .by

Py

104 prosecutor vs. Jelisic, supra, n. 14, par. 67.

105 1bid., pars. 84 y ss. (80).

196 [ he killed arbitrarily rather than with the clear intention to destroy a group™.] Ibid., par. 108.

197 Prosecutor vs. Jelisic, supra, n. 14, pars. 41 y ss. (46: “(...] seeks to achieve the destruction {...].”
[**...persigue lograr la destruccién...”]). La Sala de Apelaciones también declard (par. 45 con n. 81)
que cuando utiliza la expresién intencidn especial, “esto no atribuye a esta expresién ningtn signifi-
cado que pueda tener en una jurisdiccién nacional” [*it does not attribute to this term any meaning it
might carry in a national jurisdiction™]. Sin embargo, esto no es ni itil ni verdadero, ya que la Salano
puede separar completamente el Derecho Penal Nacional del Internacional, y menos atin cuando estdn
en juego los principios generales.

108 [« between the individual intent of the accused and the intent involved in the conception and
commission of the crime”}. Prosecutor vs. Krstic, supra, n. 6, par. 549. .

109 % must be discernible in the criminal act itself”, Ibid. -

10 [« the intention that a genocide be carried out”]. Ibid.
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reason of their membership in the group whose destruction was sought”];
No es suficiente con que tan sélo se conozca tal pertenencia,'!! . De igual

modo, la posibilidad de prever o la probabilidad de destruir el grupo -en

el sentido de la mencionada interpretacién fundada en el conocimiento-
' no basta, en virtud de que, segin la Sala, no queda claro si esta norma

refleja el Derecho Consuetudinario y si aun as{ el genocidio:deba
entenderse, por lo tanto; en el sentido de abarcar sélo los-actos “cuyo
objetivo sea destruir todo el grupo o parte del mismo.”112 De esta manera,
“la Sala sigue enrealidad la jurisprudencia anterior. Asimismo, al igual que
estos dltimos, no analiza en detalle las propuestas concretas del enfoque -
fundado en el conocimiento, ni tampoco diferencia suficientemente entre .
tes puntos de la doctrina.t'3 .0 0 G e e

los diferen

Es evidente que el problema principal en los casos de genocidio es probar
laintencion especial. La Fiscalia quiere superar este problema reduciendo
el grado de intencién exigido. Debe ser suficiente con que el acusado
- “haya deseado conscientemente” la destruccién del grupo o que ;5.‘supjerzi f
que sus actos lo destruyan”.114 En otras palabras, como se ha dicho antes,
la Fiscalia defiende lo que puede denominarse, desde el brillante articulo i
de Greenwalt,!!> una “interpretacién” o un “estdndar fundado en el

- conocimiento” (“a knovvlédge,basea’ interpretation or standard”).: i

Sin embargo, la disminucién de los requisitos mentales en los delitos
constituye una forma dudosa de superar los problemas probatorios. En

todo caso, no es la tinica. La otra posibilidad es de tipo procesal, es decir, 1
hacer inferencias o sacar conclusiones de ciertos indicios basados en -

-"“‘, fbid.,paﬁ 561 : ; e B
12 [O‘;gl w]i)th the goal of destroying all or part of the group™.} Ibid., par. 571 (las cuxb'sivasv;so.r; dci iéxto
Y13 Ibid., La Sala citaen la n. 1276 a los autores

- que defienden otros conceptos muy diferentes,

-« ‘he knew his acts were destroying’ ” 03 ] '

g’ the group”. Cf. Prosecuior vs. Jelisi ;
Prosecutor vs, Krstic, supra, n. 6, par. 569, N f L e ,l-c-l’ suprc‘z-, l - 6. pax:. 42’
"5 Ver supra, n. 97.

TN
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hechos y circunstancias objetivos, declaraciones de testigos, etcétera.!16 -
La ausencia de pruebas directas, como la confesién de un acusado de que
actud con intencion especial, fuerza a cualquier-Tribunal, sea que opere

“nacional o internacionalmente, -a analizar los indicios disponibles y

probablemente a deducir a partir de ellos la intencién especial del acusado.

La jurisprudencia ya utiliz6 este método en la casi olvidada resolucién del
-procedimiento de la Regla 61 (de 1a Reglas de Procedimiento y Prueba)

en Karadzic and Mladic.La Sala de Primera Instancia del TPIY se refiri6

" a “varios hechos”, como por ejemplo la doctrina politica géneral que

permiti6 el surgimiento de los actos especificos y el “efecto combinado

de discursos y proyectos” (*“combined effect of speeches or projects”)

-que fundamentaron los actos.!!7 La Sala en Akayesu acept6 este enfoque

invocando “varias  presunciones de -hecho” (“a certain number of

~ presumptions of fact”). tales como el contexto general de la comisién de

los crimenes; la escala de las atrocidades, etcétera:!!8: De igual modo, la
Sala de Apelaciones en Jelisic se refiere a “‘varios hechos y circunstancias”

- ycita, entre otros, el contexto general, la cOmisién_de otros actos en contra
_del mismo grupo, la dimensién de las atrocidades, etcétera.!!?: In casu,la -
~Sala de Primera Instancia ratific6 la “intencién discriminatoria” de Jelisic, -

aunque no su intencién de destruir el grupo,!2° mencionando no sélo el -
contexto general, sino también sus acciones y declaraciones.!2! En el caso
Krstic, 1a’Sala menciona los ataques simultdneos a las propiedades
culturales y religiosas, asi como las casas de miembros del grupo como,
pruebas (indirectas) de la intencién genocida del acusado.'?? Hablando en

118 Cf Volk. “Dolos ex re”, en Festschrift Arthur Kaufmann, 1993, pp. 611, 613y ss. 619, en su

etimologfa original del dolos ex re, esto es, de la intencién que viene después de la comisién pam'gular
 (externa) de un delito. Véase también Ntanda Nsereko, supra, n. 10, p. 126.:‘ SR
W7 Prosecutor vs. Karadzic and Mladic, Consideration of the Indictment within the framework of Rule
61 of the Rules of Procedure and Evidence (IT-95-5-R6l e IT-95-18-R61), pars. 94-5. -

U8 Prosecutor vs. Akaﬁsu, il)pra; n. ll.“par.. 523 y enel par. 524 al citar Prosecutor vs. Karadzic and
Mladic, supra, 117, par. 94; véase asimismo Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, par. 61. e

1% Prosecutorwvs. Jelisic, supra, n. 69, par. 47. : e :

'2° Ver supra, n. 106y el texto. . ..

"2t Prosecutor vs. Jelisic, supra, n. 14, [;ars. 73 yss.

'22 Prosecutor vs. Krstic, supra, n. 6, par. 580, -
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términos generales, todos los actos dirigidos contra un grupo protegido y
que ocurren en determinada drea geogrifica, esto es, in casu, la matanza
de 7000 a 8000 hombres musulmanes bosnios en edad militar en siete

dias en Srebrenica,!?3 constituyen indicios fuertes de una intencién

especial por parte de los autores. - e

La consecuencia de la tajante distincion entre el actus reus. 1a corres-
pondiente mens rea y la intencién especial es que es irrelevante para la
consumacion del crimen, que el autor tenga o no éxito en su intento de
destruir el grupo (total o parcialmente).!2* Sélo necesita intentar alcanzar

esta consecuencia o resultado. Como la definicién de genocidio se refiere - |

a cualquiera de los siguientes actos de los que tGnicamente el primero

$6 9 . - - } ‘
("matanza”) tiene como consecuencia esencial la muerte de las victimas,

se sigue que no es necesario que ni siquiera una sola persona muera para
que se cometa un acto de genocidio (completo).!25 Sélo si no se consuma
ninguno de los cinco actos especificos enumerados en la Convencién, asi
como en los Estatutos del TPIY, del TPIR y de la CPl, sino que sélo se
tiene el propdsito de llevarlos a cabo con la necesaria y especial “finalidad
de destruir”, existe una tentativa de genocidio. 126 o :

s
A !

Hay un problema final que sélo mencionaré de paso, ya que se ha analizado
a f01_1c¥o en otra parte.'?’ Es el problema de 1a mens rea de quienes
participan en un genocidio, especialmente los cémplices y los superiores.

'23 [bid., pars. 594, 598.

'*¢ TRIFFTERER, supra, n. 7, p. 402; Prosecutor vs -Akayesu, supra, n. 11, par. 497: “Al contrario de lo que
secree popularrpente. el crimen de genocidio no implica el exterminio real del grupo en su lolalidc.'lld
sino que se entiende como tal una vez que cualquiera de los actos mencionados en los Am’culos’
2(2)(a) al 2‘(2)(e) se comete con la intencién especial de destruir [...Jun [...] grupo” [“Contrary to
popylar belief, the crime of genocide does not imply the actual extermination of group in its cn;irr)cltl
but is .underst'ood as such once any one of the acts mentioned in Article 2(2)(a) through ‘2(2)( ) )’
committed with the specific intent to destroy [...J a[...] group™]. ' ‘ ¢ o

'*% SunGa, supra, n. 8, p. 383.

126 TRIFFTERER, supra, n. 7, p- 402.

127 '
AMBOS, supra, n. 71, pp. 792 y ss; en cuanto a la jurisprudencia, pp. 413-7; ver también Schabas.

supra, n. 24, pp. 259, 264-266, 275, 300-303 304-313. Ver asimi i ‘
5 ¢ , , , 313, Ve smo Ambos, ftere
Commentary on the ICC Statute”, 2* ed,, 2003, Art. 25 (de préxima apar?;iéons).en R fﬂcrél" (éd")'
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La jurisprudencia no ofrece todavia soluciones convincentes al respecto.
Desde nuestro punto de vista, todas las formas de comisién directa, i. e.,
la autorfa directa e inmediata, la coautoria y la autoria mediata asi como
otras formas similares de dominio o.control intelectual y/o psicoldgico
del crimen (instigacién, induccidn, incitacién, conspiracién), exigen que
cada participante tengala intencién especial de destruir el grupo. En
cambio, los complices sélo necesitan un conocimiento positivo de la
intencién genocida de los autores. En el caso de los superiores, debe
distinguirse cudl es el fundamento sobre el que se les hace responsables.
La comisién por omisién, con base en la doctrina de la responsabilidad
del superior o del mando, sélo requiere el conocimiento o incluso la falla
negligente de no estar al tanto de los actos genocidas.!?® Si el superior
estd directamente involucrado en la comisién de un genocidio mediante
actos positivos, como ordenar actos genocidas o inducirlos, se requiere
la intencién especial, al igual que en otros casos. Pero todas estas
cuestiones merecen reflexionarse mas profundamente. o '

b) Los elementos especificos de la intencion especial

(i) - “destruir”: .

La intencién especial debe estar encaminada a la destruccién del grupo
en cuestion. Tal destruccién es el objeto de la intencion especial. No es
necesario que ocurra objetivamente, sino que sélo se precisa que el autor
la haya planeado subjetivamente. Si bien esto se desprende con claridad
del texto del Articulo II de la Convencién sobre el Genocidio y
subsiguientes disposiciones, no queda muy claro sin embargo si la
“destruccién” requiere la destruccién fisica o biolégica del grupo.
Tanto la Comisién de Derecho Internacional (CDI)!? como. otros

128 Sciiaas comparte manificstamente la misma concepeién, supra, n. 9, Art. 6, mn. 4; Cassese se
muestra en contra de su opinién, pero por lo visto lo malinterpreta. Ver supra, n. 2, p. 348.

129 Véase el 1996 ILC Report, supra, n. 39, pp. 90-91: “Como demostraron claramente los trabajos
preparatorios para Ia Convencién, la destruccion de referencia es la aniquilacién material dc} un grupo
ya por medios fisicos, ya por medios biolégicos, no la destruccién de la identidad nacional, lingiiistica,
religiosa, cultural o de otro tipo de un grupo en particular* [As clearly shown by the preparatory
work for the Convention, the destruction in question is the material destruction of a group either by
physical or by biological means, not the destruction of the national linguistic, religious, cultural or
other identity of a particular group™]. SRS o :
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- autores'30. defienden esta interpretacién restringida: Consideran- ﬁti]é.
los travaux de 1a Convencidn y sostienen que el genocidio cultural, bajo
~lamodalidad de la destruccién de la existencia de los elementos nacion ales!

lingiifsticos, religiosos, culturales o de otros tipos, no se incluyéfinal: -

~ mente en la Convencién, pese a una propuesta del Comité ad hoe.13! 'Aun
cuando la destruccién de un-pueblo no implica automatlcamente su
extincién fisica, y habida cuenta de que la destruccién de los: pueblos a

menudo comienza con ataques violentos a su cultura, idioma, religiénya
sus monumentos e instituciones culturales; los redactores del Estatuto de
la CPI dejaron fuera del Articulo 6 del Estatuto los actos de genocidio
cultural como formas especmcas de oenomdlo con excepcxon del “trablado :
por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo” 132 Mis recxentememe la
Sala de Primera Instancia en Krstic, invocando el principio de nullum’

crimen, adopté la misma concepcion y limité el genocidio a. aquellos

‘actos que prelenden la destruccion fmca 0 b10]001ca de lodo el grupo 0 i

de parte del mismo.”133 -

Corno lo sostuvimos en otro trabajo”4 es dudoso sin embargo si esl£1 ,
interpretacién restringida es compatible con el texto de la Convencién y-
- todas las disposiciones subsiguientes respecto del genocidio, en virtudde 4
- queserefieren claramente al “grupo como tal”. En otras pa]abras elcrimen
de genocidio tiene por objeto proteger no solamente la existencia fisica
de los mlembros 1nd1v1duales del grupo como entldad soczal EsleV\

10 (P:ueden ]cEnsu]Iars% por zejemplo, ‘Schabas, supm, n. 24 pp 229-233; Bal boza ‘Inte: nalmnal
runinal Law”, en Receuil des Cours, niim. 278, 1999, pp. 9, 59; Ratner. “The G ;
after fifty years”, en ASIL Proceedings, nim. 92, 1998 ppp 1,2. enoude Convenion

! Boor, supra, n. 22, pars. 413-414; Schabas, supra, n. 24
187; A bo
adicionales en supra, n. 23, pp. 791-792. g P " bmeh oftecen refexencl’ls

132 Ver supra, 11. 2. ¢) y Schabas, supra, n. 24, pp. 179-189: Ia mclus:én de actos de oenocldxo cultural
en el Articulo 6 del Estatuto de Roma fue un asunto muy delicado, pues viéron amenazada su
soberanfa los “paises conscientes de los problemas de sus polmuas hacia grupos minoritarios

- especificamente hacia los pueblos indigenas y los inmigrantes....” [“countries who were con‘;uc;us OE

problems with their own policies toward i P TR,
immigrants..."], - P s minority groups, spe‘cxﬁcalvly 1ndggc.nop§ peoples and

133 [“...acts seeking the physical or biological dest : .
rucnon of ¢ ; c " 3 . .
- vs. Krstic, supra, n. 6, par. 580, . ‘ al 0!'p'\l‘lofl!1c group™.] Véase Prosecutor

134 AMBOS y WiRTH, supra, n. 44 pp 791 y ss.

LOS CRIMENES DEL NUEVO DERECHO PENAL INTERNACIONAL : 45

concepto supraindividual de. génocidio;‘desaii‘rollado' y defendido sobre
todo por la Corte Suprema-Alemana (Bundesgerichtshof) y la Corte

~ Constitucional Alemana (Bundesverfassungsgerichf),'35 implica quela

intencion de destruir “va més all4 de la interpretacion fisica y biolégica.”136: -

- No obstante, esto no significa, como por lo visto lo malinterpreta la Sala B
en Krstic,!’: que la jurisprudencia alemana niegue que el Articulo II(c) de -

la Convencién exija objetivamente una destruccién fisica, sino que mds

* - bien se requiere trazar una distincién entre el actus reus y 1a mens rea del

crimen de genocidio, y este tltimo no limita el delito a la destruccién
fisica del grupo, El hecho de que los Estados Partes de la Convencién de
Genocidio no se mostraran dispuestos a incluir el genomdlo cultural enla

~ Convenci6én como una de las formas especnflcas del actus reus no mﬂuye :

necesariamente en la. mterpretacmn del requmto de la intencién
especial.!3® Por consiguiente, la Bundesverfassungsgericht afirma
correctamente que el “texto de la ley no [....] que interprete en el sentldo
de que laintencién del delmcuenle tenoa que ser el extermlmo flSlCO [...]

delosmlembrosdel grupo »139 T U

care -

Hlsloncamente la nocién de grupo como tal” pretendla expresar al menos
segin la delegacmn venezolana, que propuso la enmienda — el concepto del

- motivo.0 Porlo tanto Schabas distingue * entre lo que podna denominarse

el motivo colectivo y el individual o personal ’y exige “... un motivo racista
o discriminatorio, esto es, un motivo genocida.”!* Sea lo que fuere, no

a0l

135 Para més refer;ncuas, véase Ambos y Wirth, supra, n. 44, p. 791 n. 122.° ! :

136 [“‘ .extends beyond physncal and biological mtexpretauon”] BVerfG, supra, n. 67, par. 22 (la traduc-
cién inglesa que se cnta proviene de Prosecutor vs. Krsnc, supra, n. 6 par. 579). S

187 Ver Prosecutor vs. K rmc. supra, n, 6, par. 579 que sélo cita de manem se]ecuva BverfG

58 NTANDA NSEREKO, mpra, n. 10, p. 2S.aﬁrma que “these acts [that constitute genocndel underscore the
fact that the essence of genacide is the pliysical destruction or decimation of the group™. [“...los actos
[que constituyen este crimen] acentdan el hecho de que la esencia del genocidioes la desrmccio’n fisica
o la gran mortandad de buena parte del grupo™.] Segin los autores, cualqulera sea “la esencia del
genocidio” no es posible proyectar elementos del actus reus en el requisito de la intencidn especial
como clemento de la mens rea.

139 [, text of the law does not [...] compel the interpretations that the culprit's intent must be to
exterminate physically {...] members of the group™.} BverfG, supra, n. 67, par. (II)(4)(a)(aa).:

140 Sobre este concepto, ver Schabas, supra, n. 24, pp. 245-256; Boot, supra, n. 22, par. 388. -

141 [, .between what might be called the collective motive and the individual or personal motive™ and requires
“a racist or discriminatory molive, that is, a genocidal motive™.] Cf. Schabas, supra, n. 24, p. 255, -
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descarta la interpretacion del grupo como entidad social, como el bien
juridico protegido del crimen de genocidio. S RS I

(ii) “total o parciall” - SFENES O S AR T
e DLl L ; ‘ ‘ e AP AR
Si bien hubo un desacuerdo en cuanto al requisito de la intencién de destruir
el grupo rotalmente durante las negociaciones de la Convencién,!42 ahora
se ha puesto en claro, a partir del texto del Articulo I y las disposiciones
subsiguientes, que basta con que la intencién esté encauzada hacia la
destruccion “parcial” del grupo. Con todo, atin no se ha esclarecido qué
significa exactamente una “destruccion parcial”, es decir, a cudntos
miembros del grupo sea neceario seleccionar potencialmente para matarlos.
Alrespecto, pueden formularse las siguientes preguntas: S e
(1) ¢Esnecesario tener intencién de eliminar de una cantidad apreciable
de miembros del grupo (elemento cuantitativo)? '
(2) ¢Seria suficiente tener intencién de eliminar algunos miembros
importantes del grupo, por ejemplo de sus lideres (elemento
“cualitativo)? e RO
(3) (Bastaria con tener intencién de eliminar una édntidddfaZéna-
blemente grande de una parte del grupo? L A

En cuanto a la primera pregunta, l1a respuesta debe ser evidentemente
afirmativa. Ya en 1960 Robinson defini6 el genocidio como un crimen
orientado a la destruccién de “una multitud de personas del mismé grupo”
[“a multitude of persons of the same group”], siempre y cuando la cantidad
fuera “considerable” [“substantial”].143 E] Informe de Whitaker de 1985
se refirié a “una cantidad medianamente grande en relacién con el total
del grupo.”144 Estas definiciones fueron de hecho adoptadas en
declaraciones posteriores de las autoridades internacionales. La CDI hace

142 Ver SciaBas, supra, n. 24, p. 255.
43 Ver RoBiNsON, supra, n, 82, p. 63.

144 [*....a reasonably significant number, relative to the total of a group as a whole"] Benjamin Whitaker.

Informe revisado y actualizado sobre la cuestion de la prevencidny sancion del crimen de genocidio,
UN Doc. E/CN.4/Sub.2/1985/6, p. 16, par. 29,

. & :
i
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referencia a “‘una parte importante del grupo” [“a substantial part of the
group”].143 El TPIR habla, inter alia, de “una cantidad notable de ind.ivic.iups”
[“a considerable number of individuals”].!14¢ Durante las negociaciones
de la Comisién Preparatoria de la CPI, se hizo notar que “la referenciaala
‘intencién de destruir, total o parcialmente [:..]’ se interpreté como si se
aludiera a la intencién especial de destruir a més de una cantidad pequefia
de individuos [...]”147 Quienes critican este requisito cuantitativo con
frecuencia no distinguen suficientemente entre el nivel objetivo y el
subjetivo.!¥8 . -~ CoLT SR R

" En el contexto anterior, se discutié asimismo que no es necesario “tener

en mente la total aniquilacién de un grupo desde todos los rinszfmes del
globo.”1% De aquf se sigue que basta con planear la Ficstm001on d.e un
drea geogréfica limitada de un grupo.!0. La Sala de Primera Instancia en
el caso Krstic considerd como factor decisivo que los autores se propon-
gan “destruir una parte precisa del grupo, y no una gran cantidad de.
individuos aislados dentro del mismo...””y que,-“p1en§en quela parte del
grupo que desean destruir es una enfidad inconfundz{)le que, como.ta}l,
tienen que eliminar.”!5! Si tal es el caso, “se catalogarfa como genocidio
el asesinato de todos los miembros de parte de un grupo ubicado en una
pequefia regién geografica, aun cuando causara la muerte ja ur_xg cantidad

e

5 Drafr Code 1996, p. 89. I . o
146 Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 97; véase asimismo Prosecutor vs. Bag:‘{ulu.ma, s:cgrq.
n7 bnr. 64. “.,.pér lo menos una parte COnsiderabIe" [“.7.at Jeast a subslant_lgl paft 1. '
'“‘[“[T]he reference to ‘intent to destroy, in whole or in part [_..:]‘ was “',‘9"'{?]‘)00? lSot ﬂff?r ::::
specific intention to destroy more than a small npmber of u}gmduals [...]A.C ??9;{998/(:[{[)8 .
ICC. Part 2: ‘Jurisdiction, Admissibility and applicable Law’”, UN Doc. AI 24901998 8. p.
2, n. 1. Ver asimismo Schabas, supra, n. 9, Art. 6, mn 5, con referencias. | .
148 Como ejemplo, ver el andlisis del problema por Cassese, supra, n. 2, PP- 34'{-;3, lc;gagdo sse‘n: iere
We.xlcr‘y Paust. “Model Draft Statute”, en Nouvelles Etudes pénales, nim. 13, , P- . i
149« 1o intend to achieve the complete annihilation of a group from every corner of lhevglobx, .} Draft
Code 1996. p. 89. s o . ,
150 prosecutor vs. Jelisic, supra, n. 14, par. 83; Prosecutor vs. Krstic, supra, n. §. pars. 5‘60;89, BGHSt,
22-24. ’ : -
pp. 45, 64 (81); BVerfG, supra. n. 67, pars. : . - o
131 [%,..to destroy a distinct part of the group as opposed to an accumulation of (;'S(;l’izde:;;g;v:g:ﬂ]sx
within it” and that they “view the part of the group they wish to destroy as a dis ‘mias)
must be eliminated as such”.] Prosecutor vs. Krstic, supra, n. 6, par. 590 (cursivas .




48 o ~ KAI AMBOS

menor de victimas [...]”!52 En cambio, si los miembros del grupo fueran
solo muertos selectivamente en una amplia zona geogrifica, el requisito
de la intenci6n especial no se cumplirfa. 153 LT

La segunda pregunta, que tiene que ver con el elemento cualit

~ recibido también una respuesta afirmativa en el Informe de Whitaker, en
vista de que se refiere explicitamente a “una seccién importante de un
grupo, como sus dirigentes”.!5¢ Tanto el Fiscal!Ss como las Salas!56. del
TPIY han adoptado esta declaracién. Sin embargo, es dudoso si |
de destruir a los dirigentes de un grupo en particular cons
intencién genocida si es un acto aislado, i. e., si no conlleva |
desaparicién o el fin del grupo. En otros términos, deben tomarse en
consideracién las consecuencias para éste como tal. En concordancia con
el Informe de la Comisicén de Expertos de 1994, uno puede, decir que “el
ataque a los dirigentes debe pensarse en el contexto de qué destino tuvo
el resto del grupo™.157 En este sentido, el ataque concierne solamente a

-una seccién importante del grupo si tiene consecuencias serias para la
existencia del grupo como tal. : ‘

ativo, ha

aintencion
tituya una
a completa

La tercera pregunta surgi6 en Krstic. La Sala, que reconocié a los
musulmanes bosnios como grupo protegido,!38 tuvo que resolver si los
hombres en edad militar de ese grupo de la poblacién de Srebrenica

“representaban una parte suficiente de] grupo de musulmanes bosnios, de

52 [“...the killing of all members of the

resulting in a lesser number of victi
'S3 Ibid.

154 [u.

part of a group located within a small geographical area, although
ms, would qualify as genocide [...]". Ibid.

..a significant section of a group,
135 Prosecutor vs. Karadzic and Miadic
5-R61), p. 24.

'*¢ ICTY Trial Chamber, Prosecutor vs. Sikirica et al., Judgement on Defence Motions to Acquit of 3
September 2001 (IT-95-8-T), pars. 65, 76: Pros.

: ecutorvs. Jelisic, supra, n. 14, pars. 79-82; Prosecutor
vs. Krstic, supra, n. 6, par. 587.
137 [“...the attack on the leadershi

such as its leadership”,] Whitaker, supra, n. 144, par. 29.
, Transcript of hearing of 27 June 1996 (IT-95-18-R61, IT-95-

kon p must be viewed in the context of the fate of what happened to the rest
of the group™| Final Report of the

' Commission of Experts established pursuant to Security Council
- Resolution 780, 1992, UN Doc. $/1994/674, par. 94 (cursivas mfas). ‘
38 Prosecutor vs. Krstic, supra, n, 6, par. 591.

U R '
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suérté tal que laintencion de destmif}’osgsg calificara como un ‘intento de
destruir el grupo total 0 parc1alm'e’nte 19 Alaluz dc?l (_:nteno rxlen01onado

terioridad, la Sala respondid de manera aﬁnnath},’ya que “las fuerzgs
(fq{{,?nbosnias no podfan ignorar que ... ] esta destruccién selectiva tend’na
;?11 i:])pactd duradero en todo el grupc,)” Y que, por cgqsiguiente‘, f‘c!e:blgn
estar conscientes del impacto catastréfico que teqdrna l'a desaparlclpnd (el

tres generaciones de hombres para la supervivencia de una socieda
?r(z)lfi?cionalmcnte patriarcal [.. ] Bgs}aba con que ' las fuerzaie,ts\gr]blg(;
bosnias supieran [...] que la combmfimon de €sos asesmatos1 codnc? rai :ble
por la fuerza de mujeres, nifios y ancianos tendria como’re;u ga '(1)) ;_1]?;11 able
la desaparicién fisica de la poblacion musulmana bosnia de Sre .

“Enrealidad, la Sala se refiri6 a una “parte” del grupo de los musulmanes

bosnios y hablé de los musulmanes bosnios de la comunidad de ?rebrgmga.
De este modo, la pregunta que uno se hace gira en tomo a cuan pcigtll]l?rx;g
puede posiblemente ser una “parte” de un %‘,“PO_ gmtfgﬁfepzrlaecsc:?:élhar .
iet : i6n del crimen. Es evidente que, al estrechar
en objeto de la proteccion de . [ e Ao o SrapOTAYOR
‘ es o unidades muy pequenas grupo mayo
concepto de grupo a partes T D o on o
smbi i lverse ilimitado. Al consi A
el dmbito del crimen puede vo limitad ons e
musulmanes bosnios de Srebrenica coarlx.loéparwd d&L %égggcféi p
\ )sni : 1 de hecho realiz6 una doble reducy
musulmanes bosnios, la Sala de hecl [realizo und oL nica
actus reus: redujo a los musulmanes bosnios a l.os que ywttz)m en iregze ea
ademds, a los hombres musulmanes bosnios de Sre rcrcli'lcst;uir e
zlr,mnera 1a’sala en realidad analiz6 si los serbios Qlanez(;bar;n g e (s
(los va,rones musulmanes bosnios de Srebrerluca) us?x o eP; hoaios
musulmanes bosnios de Srebrenica) del grupo de los m e alterion
Podrfa argumentarse incluso que ello constituye una1 O nio. on
del concepto de grupo si la Sala se reﬁer_e glos musulmanes bosnios
vez de a los musulmanes como grupo religioso.

i i at the intent to destro
159 [“...represented a sufficient part of the Bosma: I}flusilin[: 551('){[’1'[')]5([)[)‘1'?[' -
| a ‘ i ! i co : o U
ooton Ser oot e et ko [w ;) hat this selective destruction of the grouplwoullld
. . ' hod. ici t that the
o t have failed to know A
hl:\('): :l?:stsiﬁrnbi::);alglr(])i the entire group,” they “had to be aware of ll:ﬁcc::law ivfl e Impoe onally
di‘aPPCRrange of two or three generations of men would have on

ces k“e\\' l...l thﬂt th
‘ ) ['"]' Il was Su“‘CICHt tha[ [[]he BOSnlan Serb fOr €

1 i [ en, Chll n and ld ! 5
i i l ose l\i“i"gs W 'th the iOlClblc tmnsfel' Of lhe Wom dlc . eiger w u.

jan Muslim pop!
inevitably result in the physical disappearance of the Bosnian ! pop
Ibid, para 595. '

y them
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Sea como fuere, el andlisis muestra que es necesario delimitar con mayor
claridad qué se quiere decir con “total o parcial”. Esto es incluso més
cierto si uno tiene en mente, una vez mas, la estructura del delito como un

crimen de intencion, es decir, un delito en que predomina la mens rea del .
autor y prevalece sobre el actus reus. Vale la pena repetir que no es

necesario que el autor destruya objetivamente un grupo de forma “total o
parcial”, sino que sélo se proponga hacerlo. :

(111) ”un grupo”

El propésito del autor debe estar dirigido a la destruccién de un *“grupo”.
Puesto que €stos constan de individuos, la accién destructiva debe en ltima
instancia dirigirse en contra de individuos. Sin embargo, estos Giltimos no
son importantes per se, sino tinicamente como miembros del grupo.16!

Es necesario seleccionarlos a causa de su pertenencia al mismo.!62 En
otras palabras, la victima primordial del genocidio es el grupo, si bien su
destruccidn requiere necesariamente la comisién de crimenes contra sus
miembros, es decir, contra individuos que pertenezcan a é1.163 Como se
ha dicho con anterioridad (supra (i)), el crimen de genocidio protege el
grupo como una entidad social supraindividual: protege el grupo “como

tal”. Mientras que el Derecho Penal comiin protege los derechos e intereses

juridicos de los individuos, como su derecho a la vida, a la integridad fisica,
a la propiedad, etcétera, el crimen de genocidio protege el derecho de
Ciertos grupos a existir.164 | T '

'*! ROBINSON, supra, n. 82, p. 58. . ‘ o . T

"2 Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 521:. “Asi, la victima es elegida no por su identidad .
individual, sino mds bien en razén de su pertenencia a un grupo nacional, €inico, racial o religioso. La
victima del acto es, por consiguiente, miembro de un grupo seleccionado como tal, lo que significa por
lo tanto que la victima del crimen de genocidio es el grupo mismo y no solamente el individuo.”.
[“Thus the victim is chosen not because of his individual identity, but rather on account of his
membership of a national, ethnical, racial or religious group. The victim of the act is therefore a
member of a group, chosen as such, which, hence, means that the victim of the crime of genocide is the
group itself and not only the individual]. Véase también Prosecutor vs. Kayishema and Ruzindana,
supra, w. 11, par. 97, :

'3 ICTY Trial Chamber, Prosecutor vs. Sikirica, supra, n. 156, par. §9.

14 Tiene razén Ntanda Nsereko, supra, . 11, p. 124 cuando dice;
homicidio es proteger el derecho de un individuo a vivir, 1
grupos a existir fisicamente” ["While the aim of the 1
individual to live, that of genocide is to protect the rig

“En tanto que el objetivo de 1a ley de
a del genocidio protege el derecho de los
aw of homicide is to protect the right of an
ht of groups to physically exist as such”).

e e e e e v
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B. CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD .
I.  EL ELEMENTO DE CONTEXTO ' -

‘-‘hv {

L A

il

ot

a) Ataqué |

La jurisprudencia definen el ataque como la comisidn muiltiple de actos
que cumplen con los requisitos de los actos inhumanos enumerados en el
Articulo 5 del Estatuto del TPIY y el 3 del Estatuto del TPIR.16> Esta es
una deﬁnicién.'s‘(’)lida y convincente. que deja de lado actos aislados y
fortuitos, 166 ademis de que concuerda con el Artl’culo,7(2_)(a) del _Estz_ltp’to
de Roma, que se refiere a “una linea de conducta que implique la comisién
miltiple de actos mencionados en el parrafo 1”. De esta manera, el ataque
no se limita a un ataque militar, sino que en tal concepto se mclqye.r} también
medios mds bien pacificos o no violentos, como la imposicion de un
sistema de apartheid.'s? Y, a la inversa, una operacion lellltfu" no es
necesariamente un ataque, a menos que se dirija contra la poblracm”nr ClVll'
(ver infra, c).168 Por otra parte, la 'comisiép mﬁltlple de _{)tr:o;; actos
diferentes de los enumerados en los Estatutos, como la ,"1915}9?6“‘ de
derechos humanos tales como la dehégd&;ién de un proceso | ]ustq,} l.a
usurpacién de la propiedad, etcétera, no pupden por regla genepal constituir
un “ataque”. No obstante, tales violaciones pueden spbsunur§¢ en la c?clténgg

is ref ias; vé imi Jsupra,n.2
165 Véase AMBOS y WIRTIL, supra, n. 2, p. 16 con mis referencias; vease asimismo Nie%uaux p s

pp. 259-261. N : . y
166 Véase CLARK. “Crimes against humanity and the Rome Statute’ : en Clmth}'?gi(t{ggif(e; :;)T‘(l);ial
(eds.). Essays in Honour of George Ginsbugs, 2001, pp. 139, 152,'Dlxon. et e o ]
n.9, Art. 7, mn. 4; Gémez-Benitez. “Elementos comunes de los cnmenes.c_orluré Rt
E'Slk;lulo'dé la CPL...", en Cuadernos de Derecho J(Jclic;:al, E;cuelq Judicial, _0 isejo G '
Poder Judicial, vol. VI, 2001, p. 9y esp. la. 21. TR, ;246. Di,):‘on
167 Véasc Proseculof VS, ‘Akayesu. Sup,-a, n. 11, par. 581 También Mettraux, supra, n.‘z,p. 4 _"
supra, n. 166, Art. 7, mn. 8. ‘ L R L .l o

168 Cf Mettraux, supra, n. 2, p. 246. R ‘

TAQUE SISTEMATICO O GENERALIZADO - = .. .~ . G
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disposicién respecto de “Otros actos inhumanos de cardcter similar. .. »
(Art. 7(2)(k), Estatuto de Roma). 69 R o

T ' [ Cod
Pl iy

La forma de la comision no se ha definido rigurosamente: Un solo autor * -
o diversos autores que actiian en una o en varias ocasiones pueden cometer '
muchisimos actos. Si un escuadrén de la muerte mata a los miembros de

la oposicién politica durante un tiempo prolongado, sus miembros
perpetran miiltiples asesinatos con diversos actos en diferentes momentos.
Deigual modo, en cuanto al significado de “ataque”, aunque un autor arroje
una bomba a una multitud o envenene el agua potable de una aldea y asesine

a muchas personas mediante un dnico acto, los miiltiples asesinatos
constituyen una “comisién miiltiple de actos”: Asimismo, 'si-un grapo -
terrorista estrella su avién en un edificio civil y con ello causa la muerte

de varias personas, sus miembros cometen multiples asesinatos con un
solo acto. . 4 R et o

b) Generalizado o sistemdtico

Un ataque generalizado requiere una gran cantidad de victimas que, como
se seflald anteriormente, pueden ser bien el resultado de miiltiples actos,
o bien un acto dnico “de extraordinaria magnitud”.!70 E] comiin denomi-
nador de un ataque sistemdtico es que “se lleva a cabo conforme a una
politica 0 a un plan preconcebido.”!7! E] ataque es sistemdtico si se basa
en una politica (policy)!™ o un plan que sirva de guia a los autores
individuales respecto al objeto del ataque, i.e., las victimas especificas.

'* Cf. Ambos y Wirth, supra, n. 2, pp. 83.4.

17 Prosecutorvs. Blaskic, J udgement of 3 March 2000 (IT-95- 14-T), par. 206; Prosecutor vs. Vusiljevic,
Judgement of 29 November 2002 (IT-98-32-T) par. 35. Vid. asimismo Ambos y Wirth, supra, n. 2,
pp. 20-1, 30, 34, con mis referencias; Gémez-Benitez, supra, n. 166, p. 30, :

17! {“...carried out pursuant to a preconceived policy or plan™] Prose
par. 77; Prosecutor vs, Vasilijevic, supra,
pp. 18-20, 30, con mis referencias,

cutor vs. Bagilishema, s.upra. n7,
0. 170, par. 35. Ver también Ambos y Wirth, supra, n. 2,

2 L a palabra anglosajona policy puede tener, ademds de “politica”

. 4 » acepciones como “plan de accién,
plan, sistema™ [N.T.). o o
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Si bien las definiciones anteriores son més o menos claras, el asunto se
complica cuando se intenta determinar cémo se interrelacionan estos

‘elementos, es decir, si el ataque debe ser o generalizado o sistemético
(enfoque alternativo) o ambos a la vez (enfoque acumulativo). A primera
vista, la jurisprudencial3 'y algunas codificaciones —como el proyecto

de Cédigo de Crimenes de la CDI de 1996,!74 1a UNTAETA(_United
Nations Transitional Administration for East Timor),Regulatlor} 15/
200017 y el Special Court Statute for the Special Court for Sierra
Leone (Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona) '8, —adoptan
al parecer el enfoque alternativo, La doctrina normalmente lo acepta;!77,
pero no analiza los problemas implicados de una forma adecuada. Por

‘otro lado, el Articulo 7(2)(a) del Estatuto de la CPI exige que la “comisién

miltiple de actos” tenga como base (“de coformidad con [...] o para
promover”) cierta politica, y por consiguiente parece inclinarse por el
enfoque acumulativo.1”® ;Cémo pueden reconcxhars_e estas aparentes
‘contradicciones? Hablando mdas concretamente: (existe alguna
posibilidad de interpretar el Artfculp_ 7(2)(a)’ en COElfOI’Imda((i) con e}
enfoque alternativo que adopta explicitamente el Articulo 7(1) 2

3 B

‘Lasolucién a este problema estriba en la ﬁmcié!z otorgada al lemegto de
politica (policy element). Mientra; que el Art1cu19‘7(2)(a_) d_f;l Estatuyo
exige este elemento de modo mamﬁesto, lg cuestion de-51 es n%cfesarcllo
segiin el Derecho Consuetudinario Inte;nacxoqgl sigue siendo o Jeto e

; sy Wi 8,n. 81.

173 Vid, las referencias en Ambos y Wirth, siupra, n. 2, p. 18, ‘ . .
174 Art. 18: “[...] in a systematic manner or on a large scale [...]” (“...deuna man?rla IS{lSte“:i:;[]lC; ;? ; :g;;'rs’

escz‘lla -,,) 1996 ILC Report, supra, n. 39; GAOR [General Assembly Ofﬁcn.a ; g)cqr k-1

Session, Supplement No. 10 (A/51/10), pp. 14 y ss. pars. 50y ss. Ve acimicmo Amn-
' Puede consultarse en <lmp://www.un.org/pcace/ctimor/unmelR/r;Z(?OO.htmx e s

bos y Wirth, supra, n. 2, pp. 26, 88, y Ambos y Otl}n}an (eds..)..él\ew appfoag  in interats

criminal justice”, Friburgo de Brisgovia, 2003 (de proxima aparict n).( - '  oduments!
' Estatuto de 22 de enero de 2002. Disponible en <http://www.spec:al_cq:urt.o g

Statute.html.>. Ver también Ambos y Othman, supra, n. 17‘.1. ) : 5 1
77 Vid,, por cjemplo, Swaak-Goldman, “Crimes against humanity”, en Mc onal

. -(eds)), supra. n. 10, 141, p. 157, : '

'8 Para esta concepcién, véase Clark, supra. n. 166, p. 155.

d y Swaak-Goldman
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debate en la actualidad.!” Este elemento es en realidad el elemento
internacional de los crimenes contra la humanidad, ya que hace que los
hechos delictivos, que en otras circunstancias serfan comunes, adquieran

el cardcter de crimenes contra la humanidad. En esencia, el factor politico * |

s6lo exige que se excluyan los actos casuales de los individuos que actiian
solos, aisladamente y sin que nadie los coordine.80 Tales hechos delictivos
comunes, aun si se cometen a una escala generalizada, no constituyen
crimenes contra la humanidad, si no son tolerados, por lo menos por algtin
Estado o0 una organizacién.!8! Mientras que el elemento politico ya es
parte de la definicién del término “sistemético”, ése no es el caso del
concepto “generalizado”. De acuerdo con la definicién propuesta en lineas
anteriores, “generalizado” s6lo precisa una gran cantidad de victimas. Una
pauta tan puramente cuantitativa no proporcionaria una delimitacién exacta
entre los crimenes ordinarios nacionales y los internacionales. De hecho,
pondria en un pie de igualdad los crimenes comunes y los que atentan
contra la humanidad, con lo que se eliminarfa el elemento internacional
que establece la diferencia entre ambos.!82 Asf, para que se constituyan
los crimenes contra la humanidad, los crimenes cometidos de forma
generalizada deben estar vinculados de una u otra forma a una autoridad
estatal u organizativa: deben ser por lo menos tolerados por ésta. Para
interpretar la polémica formulacién del Articulo.7(2)(a) del Estatuto, no
es necesario recurrir al enfoque acumulativo, sino s6lo concebirlo como
una expresion de la necesidad (generalmente reconocida) del elemento

politico, tanto en la opcién sistemdtica como en la generalizada, en los
crimenes contra la humanidad. 183

17 Ver Bassiount. Crimes against Humanity in Imernational Criminal Law, 2° ed., 1999, pp. 243 y ss.
Cassese, supra, n. 2, p. 360; Boot, supra, n. 22, pars. 458 y ss.; Ambos y Wirth. supra, n. 2, pp. 26.

28 y ss., con referencias ulteriores; Prosecutor vs. Kunarac, Judgement of 22 February 2001 (IT-96-
23-T), par. 98; Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, par. 36.

"% DixoN, supra, n. 166, Art. 7, mn. 92; 1996 ILC Report, supra, n. 38, p. 94; véase asimismo Prosecutor

vs. Dragan Nicolic, Review of Indictment pursuant to Rule 61 of the Rules of Procedures and Evidence.
20 October 1995 (IT-94-2-T), par. 26..

© '81 CassEsk, supra, n. 2, p. 356.
%2 Cf. BasSIOUNL, supra, n, 178, p. 245.

'83 Conc. GomEz-BEenfrez, supra, n. 166, pp. 27-8. Vid. también

. ! § 7 del Vilkerstrafgesetzbuch (infra, n.
294), que s6lo exige “un alaque generalizado o sistemdtico”. = »fg , o
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Pero continda pendiente la pregunta::jqué requisitos debe-citmplir
exactamente una politica para que liegue a cometer vrimenes comira fa
humanidad? Si bien es incuestionable que es suficiente que sea tind politica
tcita o de facto, ! en Roma y Nueva York se debati6 acaloradamenite & -
bastaria la simple-tolerancia de los crimenes por el Estado‘bila |

organizacién. Como se sabe, los Elementos de los Crimenes ofrecen una -

propuesta contradictoria: por una parte, exigen que “el Estado o'l
organizacién promueva o aliente activqmeme” los actos y, por el otro,
admiten en una nota a pie de pigina que, en circunstancias excepcionales,
tal politica “podria ejecutarse por medio de una omision deliberada de

actuar”. Es evidente que el enfoque “activo” anterior dificultarfa, si no es
T Sy C . : PR . e /-i,,::",’",fx" i
que harfa imposible, considerar los crimenes generalizados como crimenes.

contra la humanidad, en vista de que es dificil probar la exiStéq{:iafdg tal
fomento o estimulo por parte de la entidad que ordene llevarlos a cabo. Si
se hace a un lado este argumento més bien estratégico, la cuestién esencial
es si un umbral tan elevadoes comp’atiblle‘con el Derecho Consuetudinario
Internacional y 31 tiene algin sentido una concepcién tan restringida de
los crimenes contra la humanidad. Desde nuestro punto de vista, la respuesta
debe ser rotundamente negativa. El Derecho Consuetudinariq Intemaciiol_l_al
no requiere una politica activa. Conbase en la jurisprude.ncxa y la prz'l.c‘uca
nacionales e internacionales desde Nuremberg, puede incluso argliirse,
como lo hizo Mettraux!8 recientemente, que este requisito no es

apropiado en absoluto y sélo sirve como “uno de los factores que puede:

tomar en cuenta un Tribunal para concluir que se dirigio un ataquc’a contra
una poblacién civil.”!86 Aunque esto es excesivo alaluz de 1Qs términos
del Articulo 7(2)(a) del Estatuto, no es necesario que haya mastque.una

% Ver AMBos y WIRTH, supra, n. 2, pp. 27-8; Dixon, supra. n. l§6. Art. 7, mn. 9773:gmbos con referencias
adicionales. R . i e

'8 METIRAUX, Supra, n. 2, pp. 270-82: “En realidad, casi. (.odcis l:)s escritos Pe"““_e“;clz r??:;:;rt::gi)z
la arrolladora préctica aparentan contradecir este requisito.” [“In fact, this licqlu"i:w rotice” (270).
contradicted by almost all relevant writing on the subject and by the overwhe lm gp e o

e l“...dne of the factors which a court can take into account to concludg l!)al ar: m‘l.a‘c}t was‘ ’ ire:
upon a civilian population [...]”.] Mettraux, supra, n. 2, p. 282. P
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casos en los que la entidad oculta tras estos crimenes no los fomentarfa o)
: los estlmulana activamente.'8® Asf, el Articulo 7(2)(a) del Estatuto debe

,2. 'Dnu(;n)o CONTKA'CUALQUIER ‘POBLACION CIVIL

, Este requ151to es una remlmscencm del legado de los cmnenes de cruerra\ )
~a los crimenes contra la humanidad.!® La leferencm ala poblaczon es

debe interpretarse en un sentido demasiado 1estnng1do exigiendo; por i
o ejernplo que se tenga en la mira a una poblacién de forma indiscriminada
-y no selectiva.9? Ello entrarfa en conflicto con algunos de los delitos |

' AMBoS y WIRTH, supra, n. 2, p. 33.

tolerancm ) aprobacmn implicita.!87-Si fuese de olro modo, el elemento‘"; = |
- generalizado se eliminaria del Articulo 7(1) del Estatuto toda una seriede .

interpretarse de manera restrmgzda en el sentido de que no ‘exige una
politica activa por parte del Estado o de alguna organizacién para fomemar‘
y/o estimular los crimenes, sino que sea suficiente que los tolere, al menos
enla opcxon generahzada :

idéntica al elemento del ataque en cuanto a que implica una multi plicidad .-
de victimas y se descartan actos aislados y casuales 190 Sin embargo se i
afiade algo nuevo, ya que se hace referencia a “un grupo auténomo de
individuos, ya por razones geograficas, ya como consecuencia de olras S
caracteristicas en comin.”!®! No obstante, este elemento adicional’ no r

1% CF. Prasecutor Vs, l\’upresluc eral, Judoement of 24 ]anuary 2000 (IT-95-16-T), pars. 552, 555,
donde se exige tolerancia, “aprobamon implicita o apoyo” [“implicit approval or endorsement...”].
Conf. asimismo Cassese, supra, n. 2, Pp- 375-6; Gil Gil. “Die Tatbestiinde der Verbrechen gegen die
Menschlichkeit und des Vélkermords im Romischen Statut des Internationalen Strafgerichthofs, en
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechiswissenschaft (ZS1W), ndm. 12, 2000, pp. 381, 385-386; Boot,

supra, 0. 22, par. 462; Gémez-Benitez, supra, n. 166, pp. 22 y ss., quien hace una interpretacion
teleolSgica. )

159 BAsSIOUNI, supra, 1. 178, pp. 18y ss. Ver también Mettraux, supra, x. 2, pp. 299-301, quien seiiala
las diferencias entre ambos tipos de crimenes. ) o ‘

190 AmBOS y WIRTH, supra, n.2, pp. 21-22, con referencias adicionales.

171 [“,..a self-contained group of individuals, either geographxcally or as a result of olher common -
features™]. Mettraux, supra, n. 2, p. 255; también en la 250: no sélo “un grupo de individuos
1nterrelac1onadosde manera indefinida™ [*...a loosely connected group of mdmduals A

192 METTRAUX, Supra, n. 2, p- 255. ‘

: El cahﬁcador cualquxer pone en claro que las v1ct1mas pueden tener la -
- misma nacmnahdad que sus agresores es decir que los crimenes. contra e
5 Ia humamdad no estan limitados, como los de guerra; a los cometidos -

v La relac1on con las 1eyes de guerra es alin més obvxa en el caso del reqmsno -
~ de que la victima tenga que ser un civil.195 Existe un acuerdo generalen .
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fundamemales .que en la practlca se. han cometldo selectwamente

Piénsese, por mencionar. un caso, en las desapariciones de personas.en -

Sudamérica o en las persecucmnes de la OpOSlClOI’l polmca en el HllSIIlO -
contmente, asi como en Asm y Afnca o

contra los nacionales de un Estado extranjero 193 Los actos deben estar
“dmgldos contra la poblamén i e., éstadebe ser “el objetivo principal N

del ataque”194

) .

cuanto a que la definicin de este término en el Derecho Humamtano_g i

* sirye como gufa, o ‘al menos como punto de partida, para los crimenes

contra la humanidad: cometidos durante un- conflicto ._a:_n_n}ada» 1ALEn |
consecuencia, en esta situacién los civiles son todos combatiéntes en el -

sentido del Articulo comin 3 de‘losConvenios de Ginebra.i Més

~ concretamente, y siguiendo la definicién de la Sala de Primera Instancia 7
E Blaskzc un civil es cualquier persona que yanosea un combanente "1ct1vo

~enlasituacién especifica” del momento en que se comete el crimen,!

196 :

lo cual comprende a los ex combatientes y ex miembros de mov1rmen§g7sr
de resxstencm que “ya no. toman parte en las hosnhdades [ JT

Y, L. L o S

’ ” ‘ Lo 19 >

193 AMBos y WIRTH, supra, n. 2, p. '72 con mds rdermcnas Mettraux, suprd, n. 2 pp 254 ?56 299 300.
Dixon, supra, n. 166, Art. 7. 2

%4 prosecutor vs. Kunarac, supran. 179, par, 421. \’éa% lﬂmblén Mem‘aux. Y"P”ﬂ- n. PP

con referencias adicionales. ‘ .

1% AmBos y WIRTH, supra, n. 2, pp 22 6. Para un buen andlisis, COHSUI“?Se S“““‘ -

247 y 253,

Goldman. sitpra, n.

176, pp. 154-155. - - R T ’ ;
196 Proseculor vs. Blaskic, supra. n. 170 par. 214
197 [« .[are] no longer taking part in the hostilities™] Prosecutor vs. Bl"*‘]‘
también Cassese, supra, n. 2, p.-375; Dixon, supra, n. 166, Art. 7, "‘Kl
--amplia del periodo poslenor ala Segunda Guerra Mundial, véase
conreferencias. - : e ‘

ic; supra, 0. 170, par. 214 Ver
13. Para la jurisprudencia més
mbosy Wuth, supra, n 2, p 2,

sAYE ';!f [ PRI
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Asimismo, los miembros de la policia pueden incorporar en'esta lista,en -

virtud de que ellos estdn a cargo del orden civil y, como tales, son.ng
combatientes.!?® La situacién es sin embargo diferente.en tiempos-de
paz, porque entonces el Derecho Humanitario no es:aplicable 'y,ipor
consiguiente, el Derecho relativo a los crimenes contra la humanidad debe
brindar una proteccién mas amplia.!9 Puesto que no hay “combatientes”
durante los tiempos de paz, no tendria sentido cefiirse a la definicién del
Derecho Humanitario del término “civil” y marginar a los combatientes
del 4mbito de aplicacién de los crimenes contra la humanidad. En

consecuencia, todos, la policfa incluida,2% son “civiles” y puedenser
victimas de los crimenes mencionados. S6lo una definicién tan general

toma en cuenta de forma suficiente el fundamento implicito de los
crimenes contra la humanidad, i, e., la proteccién penal de los derechos
humanos de todos los seres humanos contra las violaciones generalizadas
y sisteméticas de ciertos derechos fundamentales. Al mismo tiempo, una
definicién tan amplia permite que los Tribunales, por lo menos en tiempos
de paz, superen la innecesaria y daiiina restriccién del delito mediante la
introduccién del elemento “civil”. Es obvio que esta definicién no puede
transferirse ficilmente a Ia situacién de un conflicto armado, pues, en ese
caso, la definicién derivada del Derecho Humanitario y la existencia de
combatientes hace dificil, si no imposible, emplear una definicién queen
realidad hace caso omiso del texto de los instrumentos internacionales.
Lo mejor que puede hacerse es recurrir a la defi nicién extensa2’! adoptada
por los Tribunales, que, inter alia, implica que el cardcter de una poblacién
predominantemente civil no se ve alterado por “la presencia de algunos no
civiles en ella”.202 por tltimo, el tnico remedio eficaz para la situacién

' AmBos y WiRTH, supra, n. 2, p. 25.

199 AMBOS y WirTH, supra, n. 2, p. 24, con referencias.
200 Se pronuncia en contrario Prosecuto

rvs. Kayishema, par. 127; Mettraux coincide con el juicio, supra,
n. 2, p. 257. ‘ i .
W1 Cf. Ambos y Wirth, supra, n. 2, P- 22, con referencias; Mettraux, supra, n. 2, pp.7256—257, con nota
al pie de la pagina 91, : . o -

202 [u_ !

ns in their midst™]. Véanse las referencias én Ambos y Wirth,
Ux, supra, n. 2, p, 257 con n. 95, v :

--the presence of certain non-civilia
supra, n. 2, p. 26, con n. 124; Mettra

3 ) FL NEXO ENTRE LOS ACTOS INDIVIDUALES Y EL ELEMENTO DE CONTEXTO ;/":};
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en la que existe un conflicto armado es suprimir la palabra “civil” lo mAs
pronto posible del Articulo 7 del Estatuto, = .o,

Vo g
I3 i £

Né c‘a‘beA duda que debe existir.un vinculo entre los hechf),g delictivos
individuales y el contexto de un ataque generalizado o sistematico. Eltexto
del encabezado del Articulo 3 del Estatuto del TPIR y el Articulo 7(1) del
de Roma estipulan que el hecho dehctlvo‘enurr}e.rad’? debq ser “cometido
como parte de un ataque generalizado o sistematico’ (cursivas del autor).
El Articulo 5 del Estatuto del TPIY dispone que una persona es responsable

- “de los crimenes que se sefialan a continuacién, cuando hayan sido

i6n civil te u i T..77°203
cometidos contra la poblacién civil durante un conflicto armado [...]"2% .

Los actos individuales fundamentales deben formar parte del_a}qq(tile en
general. Deben ser “parte de un patrén fle §r{r2e2r§s generah':zg 02 )i
sistemdticos dirigidos contra una poblacién Cl.Vll 204 Este requ;§1§obee
nexo descarta los actos aislados, como el asesinato de un s%!odm_{zmb(r)z
del grupo, elegido como victima, en el lugar dondc ha sido exi 1}2; 3’- mbos
se encuentran demasiado lejos del centro del ataque. No o sar;I 00
excluye, como se sefialé con antcqur1daq,'ggtos .unlcost gq; %%dlo sl
forman parte del ataque general. EI'I otros términos: p_erp.e(:1 rgr se e
fundamental puede constituir un crimen contra l’a.huglozsmi ad S'é’ __ nfdencia
modelo de una comisién generalizada o sistematica. ajurisp A

' ' ‘ ‘ i 42 (BOE), dlhima revisién del 30-11-2000 (Resol. 1329/
203 astellano del boletin Oficial de Espafia (BOE), dltima revisi ‘ 0 (Rescl, 1325/
. 58&%1?18?;1;?2 'dz Securidad de la ONU, publicado en BOE del 15 marzo 2001, nim. 64 [pdg
. i1 2001, ni 12381,
9611]; rect. BOE 3 abril 2001, niim. 80 [pdg. 12 ' . - o,
204« art of a pattern of widespread and systematic crimes dxmtedziiaglgg a V(’:;:i:xlzlbfé(:lpll\ldlzl t?u u.l,
Pr.t;;vecu!or vs. Tadic, Judgement of 15 July 1999 (IT—94—1-A)..par. bos’ Wi.r[f\ svoros 2.2, p.35-
supra, n. 2, pp. 251-252, Dixon, supra, n. 166, Art 7, mn. 10; Am y R 7 P
. A 0 Jf Rules of Procedure and
25 prosecutor vs. Mrksic, Review of the Indictment Pursuant to Rule 61d of gui:l?on P ont
Evidence, 3 April 1996 (IT-95-13*-R61), pars. 29-30; Prosecutor vs. Ta i, Opinion and udgerer
7 Ma 19'97 (lpT—94-l-T) par. 649; Prosecutor vs. Kayishema, supra, 0. ,lgz : " -’.‘17; priiuscise
- KuPrZskic el aI,,'supra, n 186, par. 550, Prosecutor vs. Kunarac; SS-IZJ/;-ZTI; pur.‘ 1178 AR
vs. Kordic: and Cerkez, Judgement of 26 February 2001 (IT-9. N ,2 e, supra . 166,
Bagilishema, supra. n. 7, par. 82. Vid. Asimismo Mettraux, supra, 0. £, p. £35 Do,
Art. 7, mn. 9; G6émez-Benitez, supra, n. 166, p. 32.
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exige dos elementos en relacién con el nexo. Por una parte “los cumenes
deben cometerse en el contexto de crimenes generalizados o SIStemancos
contra una poblacion civil” (elemento material); por la otra, “el acusado’
debid haber sabido que sus actos ‘se ajustaban a dicho patrén?” (elemento-
mental) 206 T.os elementos adicionales se consideran mulevantcs En'
‘cuanto al elemento material —para el elemento mental; véase infra 4-
“ambos-Tribunales ad hoc' aclararon que no es precmo que el delito
—fundamental constltuya el alaque 20700 phe
-+ “no es preciso que los crimenes conten van’ los tres elementos del-
; : vataque[ ] pelo deben form'lr parre a’el mlsmo 208"

“Basm con demostrar que el acto se llevo a cabo en'el contexto de
~ unaacumulacién de actos de violencia que, 1nd1v1dualmenle pueden
 variar mucho en cuanto a natum]ez"t y gravedad A

Una deﬁmcmn més exacta del vmculo necesario puedp plovemr del

, fundamento de los crimenes contra la humanidad, que consiste en la

proteccién de los peligros partlculanes de los multlples cnmenes
respaldados porlas autondades osinque eslas se opongan a Ias mismas.
Asi, una prueba adecuada p para determmal si cierto acto fue parte del alaque
es p1egunta1 si ﬂquel habria sido menos pellcroso para la v1ctxma si no
hubxesen exmudo tanto el ataque como la polltlca 200

.
. S

06 f* _the crimes must be commitied in the context of widespread or systematic crimes a"amst a
" civilian population”.; "1y [*...the accused must have known that hls acts,” *fitted into such a
pattemn’]. Prosecutor vs. Koidic, supra, n.

supra, n. 202, pars. 248, 255; Prosecutor vs, Kupreskic, supra, n. 186, par. 556.

27 Prosecutor vs. Kunarac. supra, n. 193, par. 417, Prosecutor vs. Kunarac; Judgement of 12 June -
- 2002 (IT-96-23 & 1T-96-23/1-A), par. 85; Prosecutor vs, Tudu‘ ACh Judoement yupm n. 202,

" par. 248; Prosecutor vs. Bagilishema, supra, n. 7, par. 82.
2% [“Itlhe crimes themselves need not contain the three ele

* of such an auack’] Prosccutor vs, Kay. zsl:ema,
209 [“It is sufficient to show that the act too

ments of the atmck[ J but mmt foxm p(m
suprd, n. 6, par. 135, =

k place in the context of an "ncaumulatmn uf acts ofvmlence
whlcliml ;ndwxdudl]y may vary grcatly in nature and gravity”], Prmecutar vs. Kunarac, sipra, n. 193,
pal ) . . .t B T [ ER = H

210 3 , . o I I
AMZBOS y ;’VSI;zTg,S.;upm. n. 2 at 36, Para cJemplos en los que éstenoes el caso, véase Mettraux, supra,
n. » PP- - . . . . ) o ‘ [N

s 4 LA'\lF\s Rb\

| currente 24

202, par. 187; Prosecutor vs. Tadic, A. Ch: Judgemenl s

. LOS CRIMENES DEL NUEVO om&:cuo PENAL lN’i‘ERNAClONAL el

e Adxfclencm del crimen de genomdm no es necesarlo que la victima del -
£ “actoindividual de un crimen contra la hurnamdad sea miembro de un grupo .
ﬁfque esté especﬂm'\mente en la mira de los cnmmales La perseCucmn
~penal s6lo necesita probar que la victima fue el blanco de aquéllos como i
- parte de un ataque contra una poblamon civil2!! Esinnecesario “demostrar =
. que. Jas victimas tengan relacién con cualqmer bando del conflicto™. 212 o
. Por ulumo el autor puede ser tamblen mlembro del ompo perseomdo ns.o

, A pamr del texto del Estatuto de la CPI (“conourmento del ataque ) queda B
- claro que cada autor debe saber ‘que existe un ataque contra la poblacién - -

civil. Debe saber, ademds, que su acto individual forma parte de aquél. :
Ambos elementos se- tratan por lo oeneral de forma conjunta y con- g

B Por un lado es evxdente que el requnslto del conocumemo en cnmenes
~ contrala hurnanidad es especifico en cuanto a que s6lo se refiere al “ataque™

y que, como tal, no debe confundirse con el reqmsuo general de la

- intenci6n, que se aphca alos actos fundamenrales de los crimenes contra o
la humanidad.?!S Pero, por otro lado, no es tan claro si para la deter-

minacién del requisito del conocimiento deba tomarse en. consideracién

el elemento mental general, tal como se codifica ahora en el Articulo 30 -
~ del Estatuto de la CPI, en particular cuando se define el requisito

mencionado en el parrafo 3. Si tal fuera el caso, esto es, si uno concibe ei
requisito del conocimiento no como un elemento subjetivo o mental -

A METTRAUY, supra, n. 2, p. 256, pone e! ejemplo de un alemén al que arrestan ‘;) lor(u;age;l)(;?:ﬁt:zd‘l’—;
.- aun amigo judio durante la Segunda Guerra Mundxal aun cuando €] haya sido part )
; poblacidn judfa, :

1l2[ .o demonstrate that the victims are lmked to any pamcular side of th? f(}tﬂ:}) 010 {’ E;’ée]fg ‘;t'; ‘_1_
Kunmuc supra, n. 193, par. 423; Prosecutor vs. Akayesu; Judoemcnto

A), par. 437.
M Mettraux, supra. n. 2, p. 256. L
2
* Por ejemplo, Boot, supra, n. 22 par. 467; Meuraux supra n 2 pp 261 263, |
* Ver asimismo Mettraux, supra, n. 2, p. 254. 2 SRR
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especifico de los crimenes contra la humanidad, sino sélo como la
expresion de un requisito de intencion general 2'® ¢l Articulo 30(3) del
Estatuto seria aplicable y el autor necesitarfa tener “conciencia’ del ataque.

Si, por otro lado, uno considera que este requisito es un elemento subjetivo - - |
especifico de los crimenes contra la humanidad que debe definirse en base -

al Derecho Consuetudinario Internacional e independientemente de la
definicién general asentada en el Articulo 30(3) del Estatuto mencio-
nado,2!” uno llega a una definicién mas amplia del conocimiento, como la
que desarroll6 la jurisprudencia de los Tribunales ad hioc. Mientras que la
Sala de Apelaciones Tadic todavia hablaba de conocimiento del ataque,

sin dar una calificacién ulterior del requisito,2'¥ la Sala de Primera Instancia. -
Blaskic introdujo lo que podria denominarse un' “enfoque orientado al = -~

riesgo”. Por consiguiente, el conocimiento “también incluye la conducta

de una persona que asume un riesgo premeditado con la esperanza de que

éste no cause perjuicios.”2!9 Este planteamiento fue confirmado en fecha

muy reciente por la Sala de Apelaciones en el caso Kunarac,?20 al dar por

bueno el punto de vista de la Sala de Primera Instancia de que el autor debe
“arries garse a que su acto forme parte del ataque 7221

A primera vxsta parecerian mcompatlbles estos dos cnterlos, el del

conocimiento en el sentido del Articulo 30(3) del Estatuto y el del enfoque
orientado al riesgo. Se ha dicho ciertamente que en el conocimiento, tal
como lo entiende el Articulo mencionado, no esta comprendida la
conciencia de un simple riesgo.222 Por lo tanto, si uno considera el

46 Cf. Ambos, supra, n. 71, p. 774.
7 Ambos y Wirth, supra, n. 2, p. 39.
% Prosecutor vs. Tadic, Judgement, supra, n. 202, par. 271.

*% [*..also includes the conduct of a person taking a deliberate risk in the hope that the risk does not

cause mjury”] Prosecutor vs. Blaskic, supra, n, 170, par. 254, al citar a Desportes y Gunehec en la
nota al pie de la pagina 483. : ‘

2 Prosecutor vs. Kunarac, supra,

3.

221 [u

n. 207, par. 102; conc. Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, par.

[take the risk that his act is part of the attack"] Provecutor vs. Kunarac, supra, n. 179, par, 434,
Véase asimismo Mettraux, supra, n. 2, p. 261, . - : B

2 Ambos y Wirth, supra, n. 2, p. 39.

LOS CRIMENES DEL NUEVO DERECHO PENAL INTERNACIONAL 63

requisito del conommlentO en los crimenes contra la humanidad como
un requisito de intencién general, el enfoque orientado al riesgo no serfa
aplicable. Sdlo servirfa entonces para invocar la férmula “Salvo disposicién
en contrario’” ’ del Artlculo 30 del Estatuto y para sostener que el requisito
del conoc,nmento en los crimenes contra lahumanidad es una lex specialis
Y, como tal, deroga la Iex generalzs del Artlculo 30 (3) del Estatuto antes
indicado.223 » e
Con todo, podria existir otra manera de reconciliar las 1nte1pretac1ones
aparentemente contradictorias del requisito del conocimiento. Uno podria
redefinir el Articulo 30(3) de este Estatuto a la luz del enfoque orientado
al riesgo. Esto querrfa decir que el conocimiento, como elemento mental
general, debe entenderse siempre en el sentido de una conciencia del riesgo
de la propia conducta. Dicho de modo més concreto: estar consciente del
riesgo de que una conducta podria generar una circunstancia que convertiria
el acto en un crimen internacional. Tal interpretacién tendrfa el apoyo de
la ya mencionada teoria cognitiva, en virtud de que ésta concibe el dolo
como conocimiento del riesgo de que cierta conducta llevard a la comision
de cierto delito.22* El enfoque orientado al riesgo se complementa con el
criterio del “conocimiento constructivo”, el cual, segtin la jurisprudencia,
forma parte de la definicién del conocimiento.??> Este concepto tan
discutible imputa conocimiento con base en ciertos indicios y constituye
los criterios de negligencia como ceguera voluntaria?? y el de “‘deberia
haber sabido” (doctrina de la responsabilidad del superior). 27 §j blen se
reconoce en general el uso de ciertos indicios para deducir conocimiento
enlaley de la prueba, al igual que una técnica necesaria para demostrar un
elemento mental (especifico), los cuales han sido adoptados también por
los Tribunales ad hoc,?28 no debe confundlrse esta tecmca con la

2 Cf. Ambos y Wirth, supra, n. 2, p. 39.

™ Véase Frisch, supra, n. 96, pp. 341 y ss. (341: “Notwendig ist das Wissen um da; dcr Handlung
cignende und (normative) ihre TatbestandsmiBigkeit begriindende Risiko [...]").

25 Cf. Ambos y Wirth, supra, n. 2, P 38, con referencias en la nota al pie de la pagma 178.°

© B0Ver R, vs. Finta (1994] S.C.R. pp. 701, 812; Ambos y Wirth, supra, n. 2,pp. 38-39.

27 Vid, Ambos supra, n. 73, pp. 696-697, 699-700; id., en Cassese, supra, n. 2, 823, pp. 864 y ss.
28 Confr6ntese Mettraux, supra, n. 2, p. 262, con nota al pie de la pigina 124 y supra AllL L c.).
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“construccién” del conocimiento atendiendo a simples suposiciones y
sospechas. Una imputaci6n semejante de un conocimiento objetivamente

no existente opera sobre una base ficticia y viola el principio’de 1a
culpabilidad: Mas ciudado es necesario por el criterio generalmente’ 1| -
insuficiente que aplican los Tribunales en relacién con el conocimients

exigido. El autor no necesita conocer ni los detalles del ataque ni los
detalles de la politica o del plan implicito.229 " R

Il LOS ACTOS INDIVIDUALES

o T bﬂlyf‘v‘" SO

1. - EL ESTADO MENTAL EXIGIDO PARA LOS HECHOS DELICTIVOS INDIVIDUALES ; . 0 o~
Ademds del elemento subjetivo general, como se define en el Articulo30 - -
del Estatuto de la CPI, no existe otro requisito mental en cuanto a los

hechos delictivos individuales de los crimenes contra la humanidad. Desde
la resoluci6n de la Sala de Apelaciones en Tadic, es particularmente
evidente que no es necesario que los crimenes contra la humanidad se

cometan con una intencion discriminatoria.?®® Esto se aplica tambiénal -
Articulo 3 del Estatuto del TPIR, puesto que la referencia a ciertos motivos S
discriminatorios puede interpretarse como una caracterizacion del ataque -

mis bien que de la mens rea del autor.23! La tinica categorfa en la que la
discriminacién constituye un elemento integral de la conducta prohibida
es el crimen de “persecucién”. I o

ST
L
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9 Prosecutor vs. Kunarac, supra, n. 218, pars. 102-104. Véase asimismo Ambos, supra, n. 71, pp. 774
Y ss; Ambos y Wirth. supra, n. 2, pp. 41-42, ambos con referencias; Mettraux, supra, n. 2, p. 262
con nota al pie de la pdgina 123; Dixon, supra, n. 166, Art. 7, mn. 15,

320 Prosecutor vs. Tadic, A.Ch. Judgement, supra, n. 204, par. 305. Ver también Ambos y Wirth, supra,

n. 2, pp. 43-45; Mettraux, supra, n. 2, pp. 268-269; Dixon, supra, n. 166, Art. 7, mn. 16; Swaak-

Goldman, supra, n. 177, pp. 160 y ss.; Cassese, supra, n. 2, p. 369. -

2 i , o
! Prosecutor vs. Bagilishema, supra, n. 7, par. 81; Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 211, pars.467-

469.LaC.de Ap. Akayesu sostuvo, sin embargo, que “Artfculo 3 restringe la jurisdicci6n del Tribunal
acrimenes contra la humanidad cometidos|...] por motivos de discriminacion” [*... Article 3 restricts

the jurisdiction of the Tribunal to crimes against humanity committed [...] on discriminatory grounds
..."] {par. 469). Confréntese igualmente Ambos y Wirth, supra, n. 2, p-44.- . Ce
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Por la misma razén, los motivos del acusado (como algo diferente de la
intencién) no forman parte en principio del elemento mental.22 "

it .
Ty Al

a) Asesinato (Murder)

El Articulo 7(2) del Estatuto de Roma no explica el térmjno “asesinato”
(murder). Se tenfa por un concepto bastante bien entc'zr,)dxdo en todos los
sistemas juridicos, y no parecfa precisar una elaboracion u}tenqr.m Con
todo, los sistemas juridicos nacionales si varfan hasta cierto punto en

~ relacién'con los detalles doctrinales.234 Segiin Bassiouni, la practica estatal

lo define largo sensu como si en su significado estuyierzi incluida la
creacién de condiciones que ponen en peligro la vida hasta causar
probablemente la muerte segin la experiencia humana razonable.2% Asi,
el asesinato contiene una forma estrechamente relacmr.lada} de muerte no
intencional, pero previsible, que el Derecho ‘Con.suetudmano {Qm}e} como
asesinato calificado y preterintencional y que el sistema romanista civilista
germénico considera como asesinato con dolus (Vorsatz) y asesinato cqn
culpa (Fahrlissigkeit).23 P o

La jurisprudencia define el asesinato con tres condiciones: la primera, e;
lamuerte de la victima; la segunda, es que su muerte haya sido consecggr;cia
de un acto del acusado, y la tercera, es que el acusado hayg teni

adic : 4 pa ; cecutor vs. Kupreskic,
22 Prosecutor vs. Tadic, A.Ch. Judgement, supra, n. 204, pars. 270, 2'./‘2,0 l;g;i;zu In i Pm;;ecmor
supra, n. 187, par. 558 (donde se hace la observacion de que el asunto “n g

. ; utor
vs, Kunarac, supra, n. 194, par. 433, Prosecutor vs. Kordic, supra, n. 204, par. 187, Prosec

Lasilievie. s ; : ver -asimismo Ambos y Wirth, supra, n. 2, p- 45; Mettraux,
:;vlplr(:;wlrjle\z u‘p;l‘ggé—gﬂ)” (S)‘wl?l?&-:gc;ldﬁfan, supra, n. 177, pp. 160-164, Gomez-Bt?mlez, sztlp‘ra. n.
m sogmlsf)rl\ “The Elements of Crimes against humanity”, en !,ee (ed.). The Irétgmanonal Criminal
Court - Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, 2001, p. 80. s ‘) ora
™ Para un andlisis de las diferencias, vid. Heine y Vest.en Mc Donald y Swaak-Goldman (eds.), sup | '
n. 10, 175, 176-182. '
ns Baésiouni. supra, n, 179, p. 300-302.
3 Ibid.




* conocimiento razonable de que su ataque probablemente ocasionar{a sy’

- discrepancia entre el uso de la palabra “murder” en el texto en inglés de
~ Estatuto y el uso de la palabra assassinat en el texto francés, ahora ha

- la Sala de Primera Instancia Akayesu “el exterminio es un crimen que, po

 requiere para el crimen de asesinato™#0” A este respecto, el exterminio -
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intencién de matarla o de causarle dafios corporales: intensos con.el -

muerte.2¥7. Si bien se ha polemizado un tanto en lajurisprudeniciade; lo
Tribunales ad hoc en lo referente al significado que ha de atribuirse a 13

quedado establecido que no se requiere premeditacién.238 - *°

R LT

b) Exterminio - . icoe oo

El “exterminio” se define en el Articulo 7(2)(b) del Estatuto de Roma de
suerte que el término abarca la imposicién deliberada de condiciones de -
vida tales como la privacion del acceso a comida y medicinas, con la’
finalidad de causar la destruccién de una parte de la poblacién.23 Segiin .

su misma naturaleza, se dirige contra un grupo de individuos”. Difiere del
asesinato en que exige un elemento de destruccién masivo que no se -

37 Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 589; Prosecutor vs. Kupreskic et al., supra, n. 187, par.-

560, Prosecutor vs. Blaskic, supra, n. 170, par. 217; Prosecutor vs. Ruraganda, supra, n. 13, par. 80;.'
Prosecutor vs. Musema, supra, n, 29, par. 215, Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, par, 205.

*3* Prosecutor vs. Kordic, supra, 0. 205, par. 235; Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, pars, 587-..
589; Prosecutor vs. Rutaganda, supra, n. 13, par. 79; Prosecutor vs. Musema, supra, n; 29, pars. .
214-215; Prosecutor vs. Jelisic, supra, n. 14, pars. 35, 51; Prosecutor vs. Blaskic, supra, n. 170,
par. 216; en desacuerdo: Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 140; Prosecutor vs. Kupreskic, - .
supra, n. 187, par. 561. L

239 : .. . - 2 ‘
En Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6, par. 144 los elementos del exterminio se especificaron mis.

. “El agente forma parte en el asesinato masivo de otros o en la creacién de condiciones de vida que -
‘ ]]_even a una masacre mediante su(s) acto(s) u omisién(es), habiendo tenido en mente el asesinato, o -
: sxendc.; imprudente o excesivamente negligente en cuanto a la posibilidad de tal masacre, y estando "
consciente de que su(s) acto(s) u omisién(es) forma(n) parte de tal suceso. En este tltimo, su(s) °
+ acto(s) u omisién(es) forman parte de un ataque generalizado o sistemético contra una poblacién civil

por razones nacionales, politicas, étnicas, raciales o religiosas™ [“The actor participates in the mass .~ if
killing of others or in the creation of conditions of life that lead to mass killing of others, through his - : “7
act(s). or omission(s); having intended the killing, or being reckless, or grossly negligent as to whether U
the killing would result; and being aware that his act(s) or omission(s) forms part of a mass killing -
event; where, his act(s) or omissions(s) forms part of a widespread or systemalic attack against
civilian population on national, political, ethnis, racial or religious grounds...”]~
[“...[e]).(termination is a crime which by its very nature is directed against a group of individuals. i
Extermination differs from murder in that it requires an element of mass destruction which is not -
required for murder”). Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 591. SR

24

=)

- otorga al crimen su especificidad y su cardcter distintivo.24 -

O Esclwid
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 estéestrechamente relacionado con el crimen de genocidio por cuanto ambos -
~ crimenes estin dirigidos contra una gran cantidad de victimas. Sin embargo, a.

diferencia del dltimo, en el exterminio como crimen contra la humanidad

- existen situaciones en las que se mata a un grupo de individuos que no tierien

ninguna caracterfstica en comtin. También se aplica a situaciones en las que se
asesina a algunos miembros de un grupo, mientras que otros son personados.24!
Un solo asesinato puede calificarse de exterminio si es parte de una masacre.

_y si‘el autor cometi6 tal acto en ese contexto.242” Si bien el exterminio
comporta por lo general una gran cantidad de victimas, no es necesario que
_se elimine a una proporcién especificada de la poblacién que se haya
elegido.2#3 En contraste con el simple asesinato, el efecto combinado de
- una vasta iniciativa asesina y la participacién del acusado en ella es 1o que

P

i i

El elemento f)rincipal de la definici(")n- de “esclavitud” es el derecho de-

propiedad ejercido por una persona sobre otra (Articulo 7(2)(c)). La Sala

~de Primera Instancia en el caso Kunarac observé que “la esclavitud como

crimen contra la humanidad en el Derecho Consuetudinario Internacional,

- constaba del ejercicio de cualquiera o de todos los poderes vinculados al

1

 derecho de posesi6n de una persona”. 2. Entre los indicios de la esclavitud

241 Cf. 1996 ILC Report, supra, n. 39, p. 97

242 METTRAUX, supra, n. 2, pp. 284-5; Prosecutor vs. Kayishema, supra, n. 6pars. 146—-147. Este punto
de vista se encuentra sustentado por el texto del Art. 7(1)(b) de los Elementos de los Crimenes, supra,
n. 24. sin embargo, véase ahora Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, pars. 227-229, donde se
declara “que 1a Sala de Primera Instancia Kayishema and Ruzindana omitié proporcionar cualquier
procedimiento estatal para respaldar su resolucién al respecto, con lo que debilité considerablemente
el valor de ésta como precedente” [*...that the Kayishema and Ruzindana Tria} Chamber omitted to
provide any state practice in support of its ruling on that point, thereby very much weakening the
value of its ruling as a precedent...”.] (Nota al pie de la pigina 586). ' T o

43 METTRAUX, sitpra, 1. 2, p. 285, al criticar Prasecutor vs. Krstic, supra, n. 6, pars. 501-503, aunque
evidentemente malinterpretael caso.. = o = T

4 METTRAUX, supra, n. 2, p. 285. ‘

8 [“,..enstavement as a crime against humanity in customary international law consisted of the exercise

. .of any or all of the powers attaching to the right of ownership over a person”). Prosecutor vs.
Kunarac, supra, n. 194, par, 539, ‘ AR N i T K
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" afirmacidn de exclusividad, el sometimiento a un trato y a un abuso crueles]

el control de la sexualidad y el trabajo forzado™.2% El simple poder de
~ comprar, vender, traficar o heredar a una persona, su trabajo o sus ser vicios
es insuficiente, pero tales actividades, si en verdad tlenen luoax, podnan"f

' d) Deportaczon 0 traslado por Ia fuerz,a e

podemos incluir los siguientes: “control de los movimientos de una’.
persona, de su ambiente fisico, control psicol6gico, medidas para impedir -

que escape, la fuerza, la amenaza de fuerza o coercién, el cautiverio, la

O A R D N DR

ser un factor 1mportante M7

La Sala de Apelacmnes se apeora aesta deﬁmclon y subraya que no es
posible enumerar de manera exhaustiva todas las formas contemporineas
de esclavitud comprendidas en el desarrollo de laidea original. 8 ‘Ademis, -
considera que la falta de consentimiento de las victimas no es un elemento -
del crimen, ya que la esclavitud fluye de los derechos reclamados de
propiedad.2#. La mens rea exigida consta del ejercicio dellberado de un

poder lwado al derecho de propxedad 250

De acuerdo con la deﬁmcmn propormonada en el Amculo 7(2)(d) del
- Estatuto de Roma, la “deportacién o [el] traslado forzoso de poblacién” :
se refiere al desplazamiento forzado de personas, sin fundamentos
autorizados por el Derecho Internacional, mediante la expulsién u otros
actos COC[CIthOS del 4rea donde se encuentran presemes legalmeme La 7

246 [« _the conlrol of someone’s movement, comrol of physxcal cnvxrommm pSthOIOUICﬂl «.,onlrol
. measures taken fo prevent or deter escape, force, threat of force or coercion, duration, assertion of
exclusivity, subjection to cruel treatment and abuse, control of sexuality and forced labour]. Prosccutor
- vs. Kunarac, supra, 194, par. 543; véase también Prosecutor vs. Krojelac, Judgement of 15 March
- 2002 (IT-97-25-T), par. 350. e
M7 Prosecutor vs. Kunarac, supra, n. 179, par. 543.
243 [“

-it is not possible exhaustively to enumerate all of the contemporary forms of slaverv which are

ﬁl;prehended in the expansion of the original idea™], Prosecutor vs. Kunarac. supra, n. 207 par

¥ Ibid., par. 120,

250 Prosecutor vs. Kunarac, supra, n, 194, pdl 540 Pros'ec'utor vs. Kuuardc:, supra, n. 207, par, 122;
Prosecutor vs. Krojelac, supra, n. 246, par. 350. R :
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resolucién del procedlmlento segtin la Regla 61 'en Nzcolzc indicé que las
condiciones de tal mudanza poduan transformar]a de legal en 1Ieg1t1ma y
p051blemente en penal By TR fial

‘Mlentlas que el termmo “deponacmn connota que se lleva a varias
personas més alld de sus fronteras nacionales, el “traslado forzozo” tiene
quc ver con desplazamientos dentro de un mismo Estado.252 No obstante,
la’Sala de Primera Instancia en el caso Krstic sostuvo que este crimen
(que 'no esta '1mparad0 por el:Art.: 5(d) del Estatuto del TPIY) “en‘las
-circunstancias’ del presente caso, atin ‘constituye una- forma de trato
mhumano prewslo en el Art 5” ((1) Estatuto del TPIY) 2330 e

SI b1en la Sala de Prlmera Instancm declaro en el caso Kordzc que para el

- encarcelamiento se requiere la misma conducta que para el crimen de

_guerra de privacién ilicita de la libertad,254 1a Sala de Primera Instancia

- Krnojelac considerd que “the definition of imprisonment is not restricted
by the grave breaches provmons of the Geneva Conventions™.235. No:
~ obstante, concluyé que la pnvacmn de lalibertad de un individuo sélo es

arbitraria si se lo imponen sin el debido proceso legal de acuerdo con los

‘instrumentos internacionales pertinentes. Cuando se analizan éstos, ambas

sentencias ‘llegan finalmente al mismo resultado.256 Por lo tanto, el
encarcelamiento es la arbitraria “privacidn de la libertad del individuo sin

st Pruserutor VS, NlL()ll( .supra n. 180 par 73 véase asimismo Ambos nyrth supra. . p 60
52 CLARK, supra, n. 166, p. 148; Prosecutor vs. Krstic.; supra, n. 19, pars. 531-532."

B3 . ..in the circumstances of this case, still constitutes a form of inhumane treatment covered under
Article 57). Prosecutor vs. Krstic; supra, n. 19, par. 532. Ver también Prosecutor vs. Kupreskic,
supra, n, 187, par. 566. Sin embargo, Prosecutor vs. Nicolic, supra, n. 180, par. 23 declard que el
transporte ilegal de personas arrestadas del campo de Susica a Batkovic podria cardcterizarse como
deportacién, aun cuando ambos lugares se hallan en el mismo pais (Bosma y Herzevovma)

234 Prosecutor vs. Kordic, supra, n.204, pars. 301-302, - -

%8 [*... ladefinicién del encarcetamiento no estd restringida por las normas de las graves infracciones a
las disposiciones de los Convenios de Ginebra”.] Prosecutor vs. Krnojelac, supra, n. 246, par. 111.

256 Ampos y WIRTH, supra, n. 2, p. 63, ° - ~ St

8
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el debido proceso legal, i.e., si no puede recurrirse a ningin fundamento -

jurfdico para justificar la privacién de la libertad inicial”.2>" Si se invoca: "+
el Derecho Nacional como justificacion, las disposiciones al respecto no, -

deben violar el Derecho Internacional.2%8 -

i

Las garantias de procedimiento del Derecho de Ginebra, asf;cdmo'vlé's‘:* oo
disposiciones del ICCPR?? sobre el proceso justo se aplican tanto para -~ '}
la resolucién inicial de privar a una persona de su libertad como para la iy

revision subsiguiente.280 Si en cualquier momento el fundamento legal

deja de ser aplicable, la privacion de la libertad que al principio era legal S
puede volverse ilicita en ese momento y considerarse como encarcela- =
miento arbitrario.26! Vale la pena mencionar que el Grupo de Trabajo - |

sobre la Detencion Arbitraria de la Comision de Derechos Humanos ha
sefialado que la privacion de la libertad se torna ilegal si se impone sdlo
porque la victima ejercié sus derechos humanos.262 De este modo, el
encarcelamiento o alguna otra privacién importante de la libertad que viole
los principios fundamentales del Derecho Internacional comprende las -
violaciones de los derechos humanos caracterizados por el encarcela-
miento arbitrario.263 o . : SR

Aunque en Krnojelac y Kordic no se exige de manera expresa, la privaciénde -
lalibertad, para ser criminal, debe ser grave segin el Derecho Internacio-
nal. Esto se desprende de la formulacién en el Articulo 7(1)(e) del Estatuto
de la CPI “Encarcelacién u otra privacién grave de la libertad” .26

257 [, deprivation of liberty of the individual without due process of law, i. e., if no legal basis can be

called upon to justify the initial deprivation of liberty™]. Prosecutor vs. Kordic, supra, n. 204, par.
302; Prosecutor vs. Krnojelac, supra, n. 246, par. 114,

158 prosecutor vs. Krnojelac, supra. n. 246, par. 114,

259 pPacio Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 999 UNTS 171.
%0 Ambos y Wirth, supra, n. 2, pp. 63-64.

! Prosecutor vs. Krojelac, supra, n. 246, par, 114.

#2 lnforéne del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, UN Doc. E/ICN.4/1998/44, Annex L,
par. 8. '

%3 Clark, supra, n. 166, p. 148.
% Ambos y Wirth, supra, n. 2, p. 65.
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- Tortura ¢ o U T SRR

“Tortura” significa, segin la interpretacion del Articulo 7(2)(e) del Estatuto

de Roma, la imposicién intencional de dolor o sufrimientos graves, fisicos’
o mentales, a una persona bajo la custodia o el control del acusado. Sin
embargo, no se considerard tortura el dolor- o'sufrimiento que s6lo
provenga de, o sea inherente 0 incidental a sanciones licitas. La expresion
“dolor o sufrimientos graves” transmite laidea de que solamente los actos
de considerable gravedad pueden tenerse por tortura.265: Aun cuando esta

~definici6n afiade un supuesto requisito de control,26 1a jurisprudencia
" exige un propdsito especifico, €s decir, el acto debe dirigirse hacia la

obtencién de informacién o de una confesin, o para castigar, intimidar o
ejercer coercién sobre la victima o una tercera persona, o para discriminar,
la victima o una tercera persona con base en cualquier fundamento.?¢’ Sin
embargo, no es indispensable que tal conducta se perpetre dnica o
predominantemente por uno de los fines prohibidos, sino que éstos s6lo

necesitan formar parte de la motivacién de la conducta. 28

El requisito de un propésito especifico debe rechazarse. Se omitié
deliberadamente en el Estatuto de Roma, asf como en el Articulo 7(D(E)
de los Elementos de los Crimenes, en una de cuyas notas a pie de pagina
se dice: “Se entiende que no es preciso probar ninguna intenci6n especial
en relacién con este crimen”.2¢? Esto concuerda con un juicio reciente
de 1a Corte Suprema Alemana, segin la cual la tortura es la imposicién del
« sufrimiento fisico o mental mds intenso.. . y no requiere un propdsito
adicional, sino s6lo la intencién de infligir el trato mencionado.2’0 Como

105 prosecutor vs. Delalic, supra. n. 268, pars. 461-469; Mettraux, supra, n. 2, p. 289.
266 AMpos y WIRTH, Supra, n. 2. p. 67. o :

261 prosecutor vs. Kunarac, supra. n. 179, par. 497; Prosecutor vs. Akayesu, supra, n. 11, par. 594,
Prosecutor vs. Furundzija. Judgement of 10 December 1998 (1T.95-17-T) par. 162,

w8 prosecutor vs. Kunarac, supra, n. 179, par. 486; Prosecutor vs. Delalic, Judgement of 16 November
1998 (1IT-96-21-T), par. 470; Mettraux, supra, n. 2. p. 290. ' '

9 Elementos de los Crimenes, supra, n. 24, Art. {1)(D), n. 14, . . ‘
70 Juicio del 21 February 2001 (Sokelovic) - 3 StR 372/00, 4. d) aa) = NStZ 2001, pp. 658 (661) ,
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’ el ‘embarazo forzado” swmhca el confinamiento ilicito de una mu;er ala
‘quese ha dejado embarazada por la fuerza, con la mtencmn de modificar
la composu:lon étnica de una poblacmn o de cometer otras violaciones

consecuencia, la tortura no requiere ningun propdsito (adicional) o una,

intencién espec1al que vaya mas alla de la mera mtenaén da, provoca

run
dolormtensom o

S ROEIR v
il ; ik

g) Violacwn, esclavttud sexual prostztuczon y embarazo forzados £

- 0 esterilizacion obligada, o cualqmer otra forma de vzoIencza sexual
- de gravedad comparable : »

De acuerdo con su definicién en el Artlculo 7(2)(D del Estatuto de Romt

graves’ del derecho. mternacmnal El Articulo remen 01tado establece

“ademds, que esta definicién no debera i interpretarse en modo al guno como

si perjudlcara lalegislacién nacional relativaala prefiez. Las expresmnes
v1olac1on” “esclavitud sexual”, “prostuucmn forzada™,; “esterilizacién:
obligada™, “o cualquler otra forma de violencia sexual de gmvedad
comparable no han 31do deﬁmdas en el Amculo 2712 ; b

Las Salas de ambos Trlbunales ad hoc dlstmguen entre una def1mc10n
: conceptual y una nzecarzzca dela wo]acmn Algunos con51deran P

"v'\

“que'la’ v1ola01on es una forma de agresién y que los elementos f
medulares de este crimen no pueden captarse en una descripcién -

~mecdnica de objetos y partes corporales. La Convention against
- Torture (...) no’ reglstra actos especificos en su. definicién: de la
* tortura, sino que mds bien atiende a la estructura conceptual de la

violencia autorizada por el Estado. Este cnfoque es mds til para el
Derecho Internacional 273,

1 Cf. Ambos, “Immer mehr Fmgen im mtemauonalen Strafrechl” en NStZ 2001 PP 628 (632)
*72 Estos actos se definen cn los Elementos de los Crimenes, supra, n. 24.

*7* [“that rape is a form of aggression and that the central elements of the crime of rape cannot be
captured in a mechanical descnpnon of objects and body parts. The Convention against Torture (...)
does not catalogue specific acts in its definition of torture, focusmg rather on the conceptual framework.
of state sanctioned violence. This approach is more useful in international law”]. Prosecutor vs.
Akayesu, supra, n. 11, par. 597; Prosecutor vs. Delalic, supra, n. 268, pars. 478-4799; Prosecutor
vs. Musema, supra, n. 29, pars. 220-229. . R v

| P Por conSIgmente la v1olacmn fue detlmda como Pl

‘

,La Sala de Pumera Instanma adopto en el caso Kunarac este- punto de
: ,v1sta con respecto a los elementos senalados en (1), pero 1nd1co que en :

: LOS CRiMENES DEL NUE\/O’DERECHO PENAL INTERNACIONAL
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(b) Dela boca dela’ victima por el pene del autor =
(i) Medlante lai coermon la fuerza 0 la amenaza de fuerza a la v1ct1ma
! ‘ouna tercera persona PATS Ll ; S WAL

L s
U AN FTD

. .{‘;e%ta penetramon sexual ocurra sm el consentlmlento de la v1ct1ma
.+, Para este fin, su consentimiento debe darse de forma y,.O_,lunta,rga

74 ["a physwal invasion of a sexual natme, committed on a person under circumstances which are
coercive. Sexual violence which includes rape is considered to be any act of a sexual nature which is
committed on a person under circumstances which are coercive”). Prosecutor vs. Akayesu, supra, o.

- 11, par. 598; Prosecutor vs. Delal:c supra, n, 268 pars. 478-9; Prosecutor vs. Musema, supra, .
: 29, pars. 220-9,; e T , T

”5 [...that the 101]owmg may be accepted as the obJecuve elemems o[ rape SR
(l) The sexual penetmuon, however sllghl . o : L
(a) Of the vagma or dnus of lhe v 1cum by the pems of (he perpetrator or any other object used by the

: pu'pelrator or ;- k R , e
(b) Of the mouth of the \’lL[ln'l by lhe pems ol the perpetrator, ey e eyt
(ii) By coerc1on or force or threat of forcc aoamst the vxcum or a thn‘d person ” ] o l :
Véase Prosecutorvs. F urun(l'ya supra, n. 267, par. 185. El Arliculo 7(1)( ) 1 de los Elementos de
lm Crimenes, sippra, . 24, sigue esta definicién * ‘mecéinica”,

s

[ERN S
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como consecuencia de su libre albedrio, y ello se evaluar segun el
contexto de las circunstancias del entorno*?% ... .

Tt ‘I SN TER N S N

A51 el consenumlento se con51dera ev1dentemente como,un. elemento'
del actus reus y mo como una justificacién. Esto corresponde a la distincidn

alemana entre Einverstdndis y Einwilliging,?”7 de acuerdo con la cual el
primer término elimina el actus reus y el dltimo la ilicitud del acto. La
diferenciacién tiene consecuencias sustantivas y procesales. En lo
concerniente a las ultimas, es claro que la persecucién penal debe
demostrar la existencia del actus reus, en tanto que la carga de la prueba

referente a una causal de exclusién de responsqblhdad (defence) e
corresponde, como norma, ala defensa. En cuanto a la sustancia, pueden, ;

surgxr problemas complejos de error. Si, tocante a la mens rea, sélo se
exige que el autor se proponga llevar a efecto la penetracién sexual y que
también actiie a sabiendas de que no tiene el. consentimiento de la
victima,*”® €l puede invocar un error de hecho si creyd. que, la victima
consintié en tener relaciones sexuales con él. Este error negaria el
elemento mental dentro del significado del Articulo 32(1) del Estatuto de
la CPL ya que el autor careceria del conocimiento necesario relativo aun

elemento del actus reus. Por otra parte, podria considerarse el

consentimiento como una defensa respecto de cuyos elementos obj JCUVOS
el autor pudiera equivocarse al creer que la victima consiente, o, mds
exactamente, como una excusa valida y justa (Erlaubnissachverhaltsirrtum
= justificaci6n putativa).2’ Segiin sea la teorfa a la que uno se adhiera,
esto o bien negaria el elemento mental o solamente la cul pabllldad de la

276 [« H H .
[**....such sexual penetration occurs without the consent of the victim. Consent for this purpose must

be consent given voluntarily, as a result of the victim’s free will, assessed in the context of the
surrounding circumstances”). Prosecutor vs. Kunarac, supra, n. 179, par. 460. El Articulo 7(1)(g)-
1(2) de los Elementos de los Crimenes, supra, n. 24, exige “Que la invasi6n haya tenido lugar por la
fuerza, o mediante la amenaza de 1a fuerza o mediante couaccidn [...] o aprovechando un entorno de
coaccién, o se haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre conscnmmento" ‘

M Cf. (crit.) Roxin, Strafrecht Allgemeine, Teil I, 3* ed, 1997, § 13 ma. 1 y ss. o

7% Prosecutor vs. Kunarac, supra, n. 179, par. 460,
™ Cf. Fletcher, Basic Concepm of Criminal Law, 1998 pp- 158 y s (159- 60)
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conducta.?80 En la primera situacién, el autor quedaria exento "de castigo‘

seglin el Articulo 32(1) del Estatuto de 1a CPI, mientras que en la dltima;
ellerror serfa irrelevante de acuerdo con el principio error iuris, contenido
enel Articulo 32(2) del mismo Estatuto.28! Con todo, podria presentarse
otra situacion, si el autor ignora el requisito del consentimiento (o otra
causal de exclusién de responsabilidad); esto constltuma un error de
Derecho 11'relevante (Art 32(2) del Estatuto) e En o

h) Persecucwn

La persecucmn se: def ine en el Artlculo 7(2)(g) del Estatuto de Roma
como la privacién intencional'y grave de derechos fundamentales, en
contravenci6n del Derecho Internacional, en razén de la 1dent1dad del grupo
odela colect1v1dad Segin la Junsprudencm :

, “El crimen de persecucién consta de un acto o de una omisién que.
1. discrimina efectivamente y niega o infringe un derecho
fundamental, formulado enel Derecho Consuetudmano Intemacw-

" nal oen el Derecho de los Tratados (el actus reus) y
2.sellevé a'cabo dellberadamente con la intencién de dlscrlmmar
" “fundéndose en alguno de los motivos registrados en la lista,
especificamente la raza, la religién o la politica (la mens rea).”282

Los actos persecutorios pueden asumir muchas formas y no es preciso
que se vinculen a otros crimenes mencionados en las demds partes del

¥ El pumo de vista correcto es tratar la Erlaubnissachverhaltsirrtum como un error de hecho; al
respecto, ver Ambos, supra, n. 71, pp. 808 y ss.

3 Critica del Art. 32(2) en Ambos, supra, n. 71, pp. 822- 824,

#2 [“[T]he crime of persecution consists of an act or omission which
1. discrimates in fact and which denies or infringes upon a fundamental nght laid down in international
customary or treaty law ( the actus reus); and - - - : ;
2. was carried out deliberately with the intention to discriminate on one ol' the hsted grounds.
specifically race, religion or politics (the mensrea).] - ... -« v o

" Véase Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, par. 244; Prosecutor vs. Kmo;elac, supm, n. 246,
par. 431. - R .
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Estatuto. Pueden constar de los actos registrados en, otras subcldusulas
del Articulo 5, de los actos mencionados en otras partes del Estatuto, o de

actos no mencionados expllcltamente en ninguna parte del mismo.283: La .
privacién de derechos debe ser importante, i. e., debe alcanzar“el mismo n
nivel de gravedad que los otros actos prohibidos en el Amculo 5” 84 j;n

El elemento ad;c10nal de la intencion dlSCl‘lmanlIOI'la en lo concermente
a la persecucién “equivale a una intencion criminal agravada (dolus
specialis, dol spécial). En el caso de la persecucion, la intencién debe ser
la de someter a una persona o a un grupo a la discriminacién, el maltrato o

el acoso, de tal suerte que a esa persona 0 a ese grupo se le cause gran
sufrimiento o dafio, aduciendo razones de orden religioso, politico 0. de

otro tipo.” 28 Esta mens rea persecutoria es la caracteristica distintiva de
este ilicito que “separa el crimen de persecucién de otros crimenes contra
lahumanidad del Articulo 57286 Ello hizo que la Sala de Primera Instancia
Kupleskzc establec:1era paralelos entre el genocidio y. la persecucxon ;287

,“Puede deurse que, desde el pumo de vista de la mens rea. el
061’10C1d10 es una forma extrema y sumamente - mhumana de
- persecucion. Para decirlo con otras palabras cuando esta Gltima se
~.-intensifica hasta asumir formas drasucas de actos mtencwnales y
premedltados ideados para destruir un grupo o parte deal guno, puede
afirmarse que tal persecucidn se equipara con el 0enocxdlo” 288

%% Mettraux, supra, n. 2, p. 292, con referencias,

84 [*...the same level of gravity as the other acts pmhxbm.d in Article 5”]. mecmor vs. Kupreskic,
supra, n. 187, pars. 620-21: Ambos y Wirth, supra, n. 2, pp. 74 y ss, con referencias adicionales.

285
[...amounts to an aggravated criminal intent (dolus specialis. dol spécial). In the case of persecution,
lhe intent must be to subject a person or group to discrimination, ill-treatment, or harassment so as

to bring about great suffering or injury to that person or group on rchglouq pohmal or mhur such
grounds”]. Cassese, supra, n. 2, p. 364.

28
¢ [*...sets the crime of persecution apart from other Article 5 crimes 'wamst humanity”). Prosecutor

vs. Kordic, supra, n, 204, par. 212. _ : co ‘
Prosecutor vs. Kupreskic, supra, n. 187, par. 636: ambos dclllos pertenecen “a] mismo genus”,
268 [

[“[I}t can be said that, from the viewpoint of mens rea, genocide is an extreme and most inhuman

from of persecution. To put it differently, when persecation escalates to the extreme form of wilful

and deliberate acts designed to destroy a group or part of a group, ‘it can be held that such persecution
amounts to genocide”]. Véase ibid.

287

Y.
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) Desapancwn forzada de personas T R N O et R AN SR

o

] R

El; Aruculo 7(2)(1) del Estatuto de Roma ofrece por prlmela vez una
deﬁmclon de las ClCS&p'lI'lClOI‘IBS forzadas que observa las normas minimas
de celleza Juudlca En conformidad con ello, la conducta se caracteriza
porel arresto la detencién oel secuestro de personas porun Estado o una
organizacién politica, 0 con su autorizacién, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la i mtencxon de dejarlas
fuera del amparo de la ley por un penodo prolongado L

El crimen se remonta a la exponenma latmoamencana que 1’1120 que fuera
calificado como crimen contra: la humanidad por la:Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas 1994.2% Su
inclusién en el Estatuto de Roma lo convierte en un auténtico crimen
internacional. No obstante, no existe jurisprudencia en el Derecho Penal
Internacional, sino sélo en el de los derechos humanos, en particular en el
célebre caso Veld sqnez Rodriguez de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (San:José, Costa Rica).290. Pero ésta'y otras resoluciones
relacionadas con los derechos humanos?! no desarrollaron los elementos
del crimen de desaparicién forzada,2 ni tampoco el Derecho Patrio de
algunos Estados latinoamericanos (inter alia, Perd, Venezuela, México,
Guatemala, Paravuay y Colombla) ofrece una defm1c10n convmcente 293,

B9 OEA/Ser. P AG/doc. 3114/94 rev. 1. )

2% Veldsquez Rodriguez fue, junto con Godinez Cruz y Farén Garbi/Solis Corrales, el primero de tres
casos en los que ¢l Tribunal sostuvo, en fa Inter-American Rights Convention, que un Estado Pa;lg
(Honduras) era responsuble de la desaparicién forzada de personas (Judﬂemenls of 29 July 1988, 2
January 1989, 15 March 1989, Series C, No. 4). Después de estas resoluciones siguieron otras: Ng:(;-a
Alegria et al. (Series C, No. 20); Caballero Délgado y Santana (22); Garrido y Baigorria (20):
Castillo Piez (34); Blake (36): Trigjillo Oroza (64). Durand y Uqarle (68): Bamaa? Veldsquez (70).

1 Confréntense los diversos juicios del Eur. Court of Human Rights: Karr vs: Turkey, Judaeme;n 205
May 1998: Cakici vs. Turkey Judgement 8 July 1999; Timurtus vs. Turkey, Judgement 13 June 200
Cicek vs. Turkey, Judgement 27 February 2001; Tas vs. Turkey, J udgement 14 November 2001.

»2 ¢ Ambos, Impunidad y Dérecha Penal Internacional, 2* ed., Buenos Axres 1999 PP- 66 yss. (77
y ss., [13 y ss.).
3 1bid., pp. 403 y ss, e
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No hace mucho que el Volkerstrafgesetzbuch alemdan (Cédi gode derecho
penal internacional CDPI), que entré en vigor el 30 de junio de 2002,2%4 -
propuso la siguiente definicién basada en el Articulo 7(2)(i) del Estatqto?
dela CPlyde los Elements: . Sy

' N

“...con laintenci6n de sustraerla durante largo tiempo a la proteccién;

delaley -~ -

Do T ST
P

(a) ~ secuerstrandola o privindola gravemente de su libertad fisica

de cualquier otro modo por orden o con la tolerancia de un Estadoo

de una organizacién politica, sin que en lo sucesivo se atienda sin

demora la demanda de informacién sobre su suerte o paradero; i ¢

(b)  negdndose, por orden de un Estado o de una organizacién

politica o en contra de una obligaciéon legal, a proporcionar sin’

demora informacién sobre la suerte o paradero de una persona que
‘ha sido privada de su libertad fisica bajo las condiciones de 1a letra a,’
o proporcionando una informacién falsa” : ERERERL N

En tanto que el inciso (a) toma la combinacién de privacién de lalibertad

¥y la negativa subsiguiente de dar informacién (veraz) como se discierne:
del Estatuto, el inciso (b) penaliza la simple negativa a proporcionar
informacién inmediata o hacerlo con falsedad, pues eso implicaria una
especie de colusién con el Estado 0 la organizacién responsable de la
privacién de la libertad.%5 De esta forma, queda claro, a pesar de la
dificultad de los detalles,2% que el crimen sélo puede ser cometido por
agentes estatales, o con su consentimiento o aquiescencia,?’ y que esta
integrado por dos actos relacionados entre sf.

)
\

¥4 Bundesgesetzblatt [Boletin Oficial de laRFA], I, 2002, p. 2254; Existen traducciones disponiblcs en
. swww.iuscrim.mpg.de/forsch/online_pub.htmlz ‘ :

%5 Cf. Motives, Draft of the Cali, 28 December 2001, pp. 46-
: forsch/online_pub.html}_. . :
296

7; disponible en <www.iuscrim.mpg.de/

Para un anélisis comparativo e inte
“Der Straftatbestand des zwan
versidad de Mainz, Alemania).

®7 Hall, en Triffterer, supra, n. 9, Art. 7, mn. 124; Boot, supra, n. 22, par. 502.

racional, véase la obra de préxima aparicién de Christoph Grammer,
gsweisen Verschwindenlassens von Personen” (tesis doctoral, Uni-
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J) 'Elc_rimen'delapartheid Doimes At st

S e L e b

Sepa A e
T ! LR

“El crimen del apartheid”,: tal. como lo define el Articulo 7(2)(h) del
Estatuto de Roma, se refiere a los actos inhumanos'de cardcter semejante
a los que hace referencia el parrafo 1y que son cometidos en el contexto.
de un régimen institucionalizado de opresién y dominio sisteméticos por
un grupo racial sobre cualquier otro grupo o grupos raciales y perpetrados

con la intencién de mantener dicho régimen.2%® Por razones de certeza

juridica, el CDPI interpreta el crimen. del ‘apartheid como una
modificacién de los otros actos individuales contenidos en la seccion7(1)
de ese mismo c6digo. En otros términos, el autor. dé uno de los' actos
fundamentales de los crfmenes contra la humanidad recibe una sentencia
més severa'si comete estos actos con la intencién (adicional) de mantener
un régimen institucionalizado de opresi6én y dominio sistemdticos de un

grupo racial sobre cualquier otro.29. UL L

k) Otros actos inhumanos SRR T e e S T

La expresion “Otros actos inhumanos. de cardcter. similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.” no estd definida en el articulo
7(2) del Estatuto de Roma. Los Elementos de los Crimenes, en su articulo

¢

P .
e

“l. Queelautor haya causado mediante un acto inhumano grapdes

“sufrimientos o atentado g ravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica. o R »
“2. Que tal acto haya tenido un caricter similar a cualquier otrg de

“los actos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto.”300

St Lov ot PR
A TR T O ST e e :

o R P oo
C A

¥* Sobre las diferencias de las definiciones en el Estatuto de Roma y el Articulo I d¢ la Apartheid
. . Convention, véase Hall, en Triffterer, supra. n. 9, Art. 7. mn. 116-122. :

2 Cf. Motives, supra, n. 295, pp. 49-50.. ‘

% Elementos de los Crimenes, supran. 23,
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Una nota a pie de pagina aclara: “Se entiende que “cardcter” se refiere ala.

naturaleza y la gravedad del acto”.3! Los Tribunales ad hoc exi gen queel

acto o la'omisién debe ser de una gravedad similar a otras posibilidades; y

que debe haber causado intensos sufrimientos fisicos o mentales o daiios
serios, o haber constituido un ataque de importancia a la dignidad humana.302.
Para estimar la gravedad de un acto, hay que tomar en consideracién todas
las circunstancias reales. Entre éstas pueden considerarse la naturaleza
del acto o la omisién, el contexto en que ocurrid, las circunstancias de la
victima, incluyendo edad, sexo y salud, asi como los efectos fisicos,
mentales y morales que el acto ejercié en ella.3* Como ejemplos de
tales “otros actos inhumanos” podrian mencionarse la experimentacion
ilegal con seres humanos y, sobre todo, la agresién violenta. 30+ . +."

C. CRIMENES DE GUERRA
. OBSERVACIONES GENERALES

1. EsTrucTURA DEL ARTiCULO 8 DEL Estatuto bELA CPI +
El Articulo 8 del Estatuto de la CPI reconoce la existencia de los “crimenes
de guerra” en conflictos armados no internacionales, y esto es ciertamente
unavance.3% Sin embargo, la creacién de la categoria de “crimenes de los
conflictos armados™3% no implica “asimilar” los crimenes cometidos en

308 Ibid., nota al pie de la pigina 30 del Elemento 2 del Art. 7(K). , L

2 Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, par. 234; Ambos y Wirth, supra, n. 2, p. 83 con referencias
ulteriores. S ‘ o : . ‘

293 Prosecutor vs. Vasiljevic, supra, n. 170, par. 234, con referencias adicionales.

304 CLARK, supra, n. 167, p. 152, cuando se remite a Robinson. “Defining crimes against Humanity at the
Rome Conference™. en AJIL, nim. 93,1999, p. 43.

303 ZiMmeRMANN, en Triffterer (ed.). “Commentary on the Rome Statute of the 31C, Art. 8, mn. 238,
289",

206 Kress. “War crimes committed in non-international armed conflict and the emcrgihgsyﬂém of
international criminal justice”, en /s Y.B. Hunt. Ris., nim. 30, 2000, pp. 103, 132; este autor
cuestiona si realmente existe una tendencia hacia la completa eliminacion de la dicotomfa entre
crimenes cometidos en conflictos internacionales y no internacionales, En la p. 132 alude a Prosecutor

conflictos internacionales a los cometidos en conflictos

V_Cont.NotaNo.B()tS' : S « , T
* - vs. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal onJurisdiction.20ct,ob'erjl995"
. (IT-94-1-AR72), par. 126, donde se manifest6 que “el surgimiento de los principios generales men-’
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internacionales.’? Por el contrario, el Articulo 8 del Est

sino que mds bien presenta una lista cerrada y exhaustiva de los

criimenes.?%® Aunque esta técnica de codificacién puede ser grataalaluz

del principio de legalidad (madlum crimen sine lege certa)3%. tiene la
desventaja de ser estética y, debido a ello, de obstaculizar la interpretacién

- judicial para llenar supuestas lagunas en la codificacién de los ctimenes de

guerra, especialmente los cometidos en un conflicto internacional no armado.
Como consecuencia, los supuestos descuidos del Articulo 8 del Estatuto,
si se comparan con el Derecho Consuetudinario Internacional, 310 sélo

‘.

* “cionados, relativos a los conflictos armados internos, no implica que la lucha interna esté regulada por

+ - el Derecho Internacional en todos sus aspectos. Pueden distinguirse dos limitaciones especiales: (i)
solamente algunas de las normas y principios que rigen los conflictos armados internacionales se han
extendido gradualmente a fin de aplicarse a los internos; y (ii) esta extension no se ha llevado a cabo
bajo la forma de un trasplante completo y mecdnico de tales normas a los conflictos internos, sino que
la esencia general de las mismas es la que se ha hecho aplicable a los conflictos internos, y no Ia
regulacién detallada que puedan contener” {*....[t]he emergence of the aforementioned general rules
oninternal armed conflicts does not imply that internal strife is regulated by general international law
inall its aspects. Two particular limitations may be noted: (i) only a number of rules and principles

- governing international armed conflicts have gradually been extended to apply to internal conflicts;

and (ii) this extension has not taken place in the form of a full and mechanical transplant of those rules
to internal conflicts; rather the general essence of those rules, and not the detailed regulation they may
contain, has become applicable to internal conflicts™]. ' B

%7 Crit. Bassiouni. Transnat'l L. & Contemp. Probs., nim. 8, 1998, pp. 199, 232-233; Zimmermann,
supra, n. 305, Art. 8, mn. 235. o

8 Vase también Condorelli. “War crimes and internal conflicts in the Statute of the ICC™, en Politt y
Nesi (eds.). The Rome Statute of the 1CC. 2001, pp. 107, 112. 4

* Asf también lo considera Schabas. “Follow up to Rome: preparing for entry into force of the
international Criminal Court Statute, en Hum. Ris. L. J., ném. 20, 1999, pp. 157. 163.

0 Véase Fischer. Festschrift Ipsen, 2000, pp. 77, 86 y ss.; también Sunga, supra, n. 8, p- 395; Askin.
“Crimes within the jurisdiction of the ICC”, en Crim. L.F., nim. 10, 1999, pp. 33.5% C"“‘.{O*fe_m*
supra, n. 308, pp. 11y ss. ’

armados no."

: atuto mantiene el

 enfoque dualista, y separa los ““crimenes internacionales”. de los “no

 internacionales” en cuatro incisos (par. 2(a), (b) contra (c), (e)."?Adérhés o

~suministra, como lo hacen los Estatutos de los Tribunales ad hoc. una
~ clausula abierta (“tales violaciones se incluirdn, mas no se limitarin a [’. S0




_y-siguientes del Estatuto. Ademds; el Articulo 8 del Estatuto se ha

de crimenes de conflictos armados, en la que toma en cuenta el estado; . |

actual del Derecho Consuetudinario Internacional y hace referenciaen; - |
“especial alas declaraciones pertinentes de algunos Estados en organiza-i = '
ciones internacionales, 0 a las que se expresan en manuales militares 3!

de ciertos métodos y medios empleados’ en la contienda militar.
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pueden remediarse con enmiendas al Estatuto, con arreglo al Articilo 121;

restringido atin mds con la introduccién de un elemento de contexto; que
se desconocia con anterioridad 'y que se tomd de los crimeries contra: la’
humanidad (“en particular-cuando se cometan como parte de un plan o+
politica 0 [...] de la comisién en gran escala de tales.crimenes”). 311

i . L Noea ki
a0 IR SR S R INER R e SRR

EICDPIalemédn'? suprime la distincién tradicional y crea una categoria

El capitulo 2 atiende a una diferenciacion:segiin los intereses legales '~ -
objetos juridicamente protegidos: crimenes de guerra contra personas (§
8),31 contra la propiedad y otros derechos (§ 9), contra operaciones

humanitarias y emblemas (§ 10), que consisten en la utilizacién de .~ f
métodos de conduccién de la guerra prohibidos (§ 11) y, por Gltimo, en”
el empleo de medios prohibidos en en la conduccién de la guerra(§ 12).. =~

Este planteamiento refleja la distincion entre la proteccién de las personas:
y la propiedad, por un lado (Convenios de Ginebra), y lalimitaciéndeluso - -

(Convencién de La Haya), por el otro.3'5 Sin embargo, ahi donde el Derecho .
Consuetudinario no permite que se traten por igual los conflictos

S
ot

vy
U En contra de este requisito para los crimenes de guerra: Prosecutor vs. Tadic; ] udgcxﬁent of 7 May
- 1997 (IT-94-1 -T), par. 573; Prosecuior vs. Delalic et al., supra, n. 268, par. 195; conc. Prosecuiorvs.
. Blaskic, Judgement of 3 March 2000 (IT-95-14-T), par. 70. Véase también Sunga, supra, n. 8, p.392; .
Fenrick, en Triffterer (ed.). “Commentary on the Rome Statute of the ICC, Art, 8 mn. 4”; Fischer,
. Supra, n. 310, p. 85; Ambos, supra, n. 71, p. 779. Para una explicacién segdn el principio de
~ complementariedad, ver Bothe. “War crimes”, en Cassese ¢t al. (eds.), supra, n. 2, pp. 379, 380-1.
12 Véase supra, n. 204, o T A S

- internacionales y los no internacionales, las diferencias se han conservado,’ -
' incluyendo elementos especiales dentro de las diferentes p e
laseccin 2316 En tanto que las pardgraphos 10y 12 tratan Jos conflictos

" armados .intémaéionalés y no internacionales por igual, las parégraphos 8,/

] cometidos enun conflicto armado internacional.
‘Lasolucién alemdna es compatible con el Estatuto de Ror 1, €n dde
- que, segin el Articulo 10 del Estatuto, “Nada [....] se interpretar4 en el
“sentido de que limite 0 menoscabe de alguna manera las normas existentes:
- actos cometidos durante los conflictos armados no internacionales como;
“Internacional existente. 317 . s

2. EXISTENCIA DE UN CONFLICTO ARMADO ",

declarada”. De la famosa definicién negativa del Articulo 1 (2) del Segundo

313 Confréntense Motives, supra, n. 295, p.SL .. |
V. 4.

%4 El inciso (6), nim, 1, define a las personas que h
Humanitarioyen un conflicto armado inte

an de ser protegidas por el Derecho Internacional
rnacional como sigue: “personas protegidas en el sentido de
-1, es decir, heridos, enfermos, ndufragos,

. los Convenios de Ginebra y el Protocolo Adicional | [.
3 pri;iqncms de guerra y poblacién civil,” R
¥ Véanse Morives, supra, n. 290, p. 52.

i

10S CRIMENES DEL NUEVO DERECHO PENAL INTERNACIONAL = g3°-

ardgraphos de:

9'y 11:adoptan un enfoque diferente: Asf, por ejemplo, los incisos (1) y-

" (2) del pardgrapho 8 sé»oc’:upan; de los crimenes de guerra contra personas’ -~
en relacién tanto con un conflicto armado intemacional como con unono. |-
internacional, mientras que el inciso: (3) solamente penaliza los actos; S

Py chied
& ¥ L

oma, en virtud de:

T A

o en desarrollo de derecho internacional para fines distintos del presente.
Estatuto.” En otras palabras, los Estados Partes pueden incriminar ciertos

crimenes internacionales en concordancia con el Derecho Consuetu_dinario,‘

NQ; hay 'Lniafdefinicién, positiiva; de “conflicto ,armad(z’v’ en‘:re,:l'DlerechQ,l :
Internacional, aunque existen algunos indicios, El Articulo comin 2:de,’; :
los cuatro Convenios de Ginebra (en lo sucesivo “CG I-1V”) aclara que’
existen otros conflictos armados ademds de los “casos de guerra.

Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra de 1977 (“lfz:\‘IF’}, admitida
en el Articulo 8(2)(d) y (f) del Estatuto, se sigue que las * situaciones de
tensiones internas y de disturbios interiores™ no llegz.mﬂz_i qogstltqlf Jun>
conflicto armado. - I R

i i
5 SOt Teten it

% Ihid, . R e LA L :

*7 Cf. Momtaz, “War crimes in non-international armed conflicts under (he) Staf}lte_ ?f(l)h;; (I)l;te;'::;;znﬁ]'
. Criminal Court”, en Y.B. In'l Humanit. L., ndm. 2, 1999, pp. 177, 188. Ver asimism ML
22, par. 594, -

Voo
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La idea de “conflicto armado™ presupone el recurso a la fuerza o a la
violencia armada entre actores diferentes (estatales 0 no estatales).3!8;
Para establecer una distincién entre esta situacién y la criminalidad comun,

las insurrecciones desorganizadas y effmeras o actividades terroristas;esi - |

preciso evaluar la intensidad del conflicto y la organizacién de las partes.319°
La determinacion de la intensidad. de un conflicto no intermmacional:no-
depende del juicio subjetivo de las partes en el mismo, pero debe valorarse
objetivamente con base en las condiciones establecidas en el articulo
comiin 3y PA11.3%0 Si ]a aplicacién del Derecho Internacional Humanitario:
dependiera del juicio discrecional (subjetivo) de las Partes, en la mayor
parte de los casos habria una tendencia a que se minimizara el conflicto, a’
fin de que no se aplicaran los principios humanitarios. A resultas de ello,
no se lograria el objetivo mismo del Derecho Internacional Humanitario,
es decir, la proteccién de las victimas de conflictos armados.32!. -
Las partes en conflicto serdn generalmente o el Gobierno enfrentindose
a las fuerzas armadas disidentes, o el Gobierno que lucha contra grupos
insurgentes armados y organizados. La expresion “fuerzas armadas’ ha de
definirse en un sentido amplio para abarcar todas las fuerzas armadas, tal
como se describen en las legislaciones nacionales.322 Las fuerzas armadas
disidentes deben estar bajo un mando responsable, esto es, debe haber

algtin grado de organizacidn, pero esto no necesariamente significa que

deba haber un sistema jerdrquico de organizacién militar semejante al de

o

“’" Pro..s'egufor vs. Tadic, T.Ch. Judgement, supra, n. 311, par. 561; Prosccutor vs. Tudic, Decision on

“Jurisdiction, supra, n. 307, par. 70; conc. Prosecutor vs. Kupreskic et al., supra, n. 187, par. 545;

- Prosecutor vs. Blaskic, supra,n. 170, par. 63. Ver asimismo Prosecutor vs. Akayesu, T.Ch. Judgement,

supra, n. 11, par. 620: “existencia de hostilidades entre fucrzas armadas organizadas en mayor o

menor grado”™ [*...existence of hostilitics between armed forces organized to a greater or lesser

extent”’]. Véase asimismo Ipsen. Vilkerrecht, 4% ed., 1999, § 65, mn. 9. § 66. mn. 7; Greenwood. en
Fleck (ed.). Handbook of armed conflict, ndm. 202, pp. 35-36.

M Prosecutor vs. Akayesu. T.Ch. Judgement, supra, n. 11, pars. 620. 625; Prosecutor vs. Tadic, T.Ch.
Judgement, supra, n. 311, par. 562; Prosecutor vs. Musema. supra, n. 29, par. 256.

MO P
0 Prosecutor vs, Akayesu, T.Ch. Judgement. supra, n. 11, par. 603.
1. :

2 P, Abaves - o N
I;:()osc cutor vs. Akayesu, T.Ch, Judgement, supra, n. 11, par 625; Prosecutor vs. Musema, suprd, n.
29, par. 256. :

o . [ te s B e ey
un conflicto no internacional, “un arreglo pacifico™.

LOS CRIMENES DEL NUEVO DERECHO PENAL INTERNACIONAL 85

las fuerzas armadas regulares: “Esto quiere decir que se trata de una
organizacién capaz, por un lado, de planear y llevar a cabo operaciones

~militares ininterrumpidas y concertadas que se mantengan firmes
continuamente y se pongan en marcha con un plan, y por el otro; que sea

capaz de imponer una disciplinaen nombre de las autoridades de facto.”32
Las fuerzas armadas disidentes deben ser capaces, ademas, de ejercer el
control sobre una parte importante del territorio para mantener operaciones
militares prolongadas y concertadas y estar en condiciones de poner en
ejecucion el Protocolo.324 S - L

En cuanto al periodo o marco temporal, el conflicto armado se inicia
cuando se comienza a hacer uso de la fuerza armada y termina, cuando
muy pronto, con el fin de las hostilidades. Mientras que esto se desprende
del Articulo 3(b) del Primero Protocolo Adicional a los anvemos de
Ginebra de 1977 (“PAT”), algunos autores exigen el restabl‘eic.ir'nvie:;nto ,d'g
la situaci6n previa (la situacién pacifica).32> La Sala dé Apelaciones Tadic
extendié igualmente el periodo mds alld del simple cese d,g hostilidades y
exigi6 que se alcanzara “una conclusion general de la paz” 0,€n e] caso de

ST

“En cuanto a la extensidn geogrdfica de las hostilidades es suficiente con

que se establezca la existencia del conflicto para toda una region integrada
por ciertos municipios, sin la necesidad de tener un conflicto zllrmad‘q
dentro de cada uno de ellos municipalidades.32¢ Si se establece la existencia
de un conflicto armado en cierto territorio, el Derecho Internacional

‘Humanitario es aplicable en todo aquél, tenga 0 no tenga lugar -ahf el

combate real 327 No es necesario que todos los crimenes deban cometerse

” TS S R oyt
. FEE I R fos .
PRI i e R U S F :
. : R 1 A SR S R f
l Yooyt B R S P ! .. PR i
R S PRI . P S [ F .. .
' ) . . "
: S, e e
'

ning and carrying out sustained and
uously and that are done in agreement
he name of the de facto authorities™}.

M3 [“It means an organization capable of, on the one, hand, pla‘n
concerted military operations- operations that are kc_pt up contin
according to a plan, and on the other, of imposing discipline int
Prosecutor vs. Musema, supra, n. 29, par. 257.

* Prose 's. Musema. supra, n. 29, par. 258.

rosecutor vs. Musema. supra, 0. &, p
ing. Volk ,§ 11 Rn. 646y ss.
5 Ipsen, supra, n. 318, § 68, mn. 1y ss.. mn. 4y ss.: Doehring. Viilkerrecht, 1.999 § ko y

% Prosecutor vs. Blaskie, supra, n. 311, par. 64.

3 Prosecutor vs. Tadic, Decision on Jurisdiction. supra,

n“ 307 par. 70; Prosecutor vs. Blaskic, supra,
‘ ' ey e
n. 311, par, 64.. T TN TP
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| en la reomn oeooraﬁca exacta donde se l]eva a cabo un conﬂlcto armado

~ conflicto armado en uno de los estados de una de estas Federacnones ol
~¢llegarfa a convertirse éste en un conflicto armado en todo el Estado E
Federal? Supongamos, para abundar en el tema, que la situaciénenel estado

- existe un conflicto armado? Mi respuesta serfa negativa y mi‘argumento -
. pnncxpal seria que Chlapas es una parte. demasxado pequena de Mex1corj el
para afirmar que todo el pafs se encuentra en una situacién de conﬂlcto‘ S

‘requiera.

en un momemo dado 328,

Cabna preauntarse siesta determmacxon conmderablemente l]beral delos
Tequisitos geograficos puede transferirse a: grandes Estados’ Federales e
como Estados Unidos, México o Brasil: En otras palablas si hubieraun . -

mexicano de Chiapas llegara a ser un conflicto armado en el sentido del - iy
Derecho Humanitario, ; podrfamos decir en tal caso que en todo Mex1co

armado. Aun asf, queda no obstante sin respondcr la prevunta de si no-'f‘ |
seria razonable tener en cuenta la aphcacmn del Derecho Hunmmtano en .|

este estado especifico de la Federacién, 7. e., una especie de apllcacmn S

parcial o geocraﬁcamente hmltada del Delecho donde la sntuacmn lo e

3 LA “INTERNACIONALIZACIOP\” DE UN CONFLICTO ARMADO

v R s ;’“:“

Sl bxen es ev1denle que un conﬂlcto armado es mternaczonal si ocurre
entre dos 0 mas Estados, y que no es internacional si tiene lugarenel -
territorio de un solo Estado entre fuerzas pertenecientes a este tltimo,3%0
no queda tan claro si una intervencion o participacion extranjera puede
internacionalizar un conflicto en un territorio. y de que manera puede
hacerlo. La respuesta correcta es que la internacionalizacién acontece si-
los actos de una de las partes en el conflicto deben atribuirse a un Estado
extranJero es dec1r si los md1v1duos o grupos que toman par te en tal

** Prosecutor vs. Blaskic, supra, n. 311, par, 69.

2 Cf. Ambos.
Konflikt”,

ARSI

Zur Bestrafung von Verbrechen i im internationalen, nicht-internationalen und internen

en Hasse, Milller y Schneider (eds.). Humanitéires Vélkerrecht, 2001 , pp- 331, 338.

La Sala de Pumela Inst
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. confhclo son mgcmos de facta de ese Estado 3% 0 si su conducta puede ,
" jmputarse a tal Estado mediante otros criterios. Sin embargo, dado que no

se llega-a -un acuerdo. respecto a estos. dltimos:y ain se discuten

e ncalowdamenle ofrecer un an4lisis profundo que fuera mds alld de la
o presentacion de las poswxones de las S’llaS del TPIY excedena los hmltes )
‘”37"_]j‘deestcamculo33‘ AR e e e

ayudar enla planeacmn Uc:ne:ral de. su actividad mllltar i.e,es necesano
un control oeneral pero tamblen es suﬁcxente Parucularmente no. es
pre0150 que el Estado extranjero emita_ 1nstrucc10nes espemflcas al
dirigente 0 a los miembros del grupo.?35 En el caso de zndwzduos 0 grupos
organzzados mzlztarmeme el Estado extramexo debe dar instrucciones

”especmcas u ordenes cuyo proposlto sea la comlslon de actos espec1ﬁcos

s Prosecuior\s Tudic, A.Ch. Judgement, supra. n. 203, par. 104, l St le
» ! Para ese pcnetrame andlisis, consiltese De Hoogh. * ArucIesS4 andSof tthOOllLC Amc 550“ 2
* Responsability...”, en BYIL, nim. 72, 2001/2002, pp. 25
14=

2 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, Judgemum aJ Reporl? 1986, p.

International Law Reports, pp. 76, 349. .
®IC, supra. n. 332, par. 115; Prosecutor vs. Tadic, A.Ch. Judgement, supra, n. 203, pars. 33] l’n
™ Prosecutor vs. Delalic et al., supra, n. 268 pars. 762—263 Praaecutur Vs, Tadic, AC],I Ju ement,
~ supra, n. 203, par. 103, 37
S Prosecutor vs. Tadic. A.Ch. Judgement, sup'fhn 203, pars. 131, 1

I

ancia Tadlc 51gu10 la prueba del com‘rol ef ca&, '
(efective control), tal como, fue desarrollada por.la CIJ en el caso
. NlC&lﬂUU’l 332 yexigio como requlslto que ¢ el Estado extrzmjero ejermera
o un comrol efecuvo sobre un grupo militar o paramﬂltar en lo concerniente
o alas operaciones especxtxcas de este grupoy que. emitiera 1nstrucc:10nes |
- - especificas.?33 La Sala de anera Instancia Celebici y 1a Sala de :
. Apelaciones 1 Taa’zc rechazaron esta prueba en v1rtud de que inter alza no .
la con51derar0n aproplada para ese asunto, esto es, para el p10blema dela
responsabllldad penal individual, no la estatal 334 En vez de ello, se hizo
~una distincién entre hs personas o los grupos cuyo control desea el Estado :
a extranjelo Enel caso de los grupos, mzlztareso paramxhtares tal Estado -
- no solo necesita equipar y financiar el £rupo, sino. t'lmblen coordmar 0

T A i g ez
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o bien aprobar pubhcamente que éstos sé perpetren ;339 Ademas lamblen;
puede. suceder que ciertos individuos se. asimilen alos: Organos:de; unceop
Estado extranjero en razén de su conducta real dentro de la estructurade © |
éste (e mdependlentemente de cualquiera de sus.instrucciones) y que,

~ como .consecuencia, su conducta pueda atrxbmrse aese Estado 337

) 4. ‘ DIl FRENTES FORMAS DE LOS COl\l‘LlC'l OS ARMADOS NO INTERNACIONALE

Aparte de hs hmxtacmncs deSCI‘Jt'lb en lmeas anterlores (supra L), el
Estatuto de la CPI mtloduce un nuevo tipo de conflicto no internacional ;
para las ¢ VIOIacmnes graves de las Ieyes y los usos’ aphcableb” de guerra- - |

(Art. 8 (2)(e)); en otros términos, exige que: tales conﬂlctos sean

: ptolongados (Art. 8 (’))(1‘)) De este modo, ha’ apare(:ldo una nueva . - -|
distincién en la que se traslapan los conflictos no mtemacmna]es; I
“normales” y pro]onoados” Eneel dltimo tipo, tanto las violaciones graves |
del Articulo comdn 3 como las gr aves v1ohc10nes de leyesy costumbres$’ T
de guerra no deben considerarse crimenes de guerra, Esto se ha crmcadO; B A
como un “patent absurdity™,338- 'y esen verdad dificil entender por quélas |
‘agresiones a-las unidades sanitarias, las violaciones colectivas,'la
deportacmn ola mutllacmn intencional constituirfan cumenes deguerra- .
s6lo cuando el conflicto no internacional “se p1010n0ue y no cuando séa coab
Jusmmente un conflicto no internacional “normal”, De hecho, 1a dlSthIOIl_'V"-' S
tracala: memoria recuerdos desaoradables sobre la dlfexencmmon clasica |
~entre cmnenes acaemdos en conflictos 'internacionales’ Yy no interna:
cionales, y merece por consiguiente 1a misma critica de que es arbitrario.
Y que contraviene la raison d’étre del Derecho Internacional Humanitario

y el Penal; en otros términos, la proteccién de todas las personab queno
participan activamente en el confllcto S

No debe pasarse por alto, sin embargo, que el término ¢ prolongado” no

fue inventado por los redactores del Estatuto de Roma, sino que la primera

% Ibid, pars. 132,137, L e
3 Ibid., pars. 141 y $s. ' ) o J -
3 Cf. Condorelli, supra, n. 308, p. 113.- . ' '
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en mencmnarlo tue la Sala de Apelacmneq Tadzc, cuando determmo que S
“un conﬂlcto armado existe cuando hay “unaviolencia armadaprolongada - |
Sk & z]enun Estado™.3%) ‘Puede decirse que el término tiene su fundamento
L en laidea de las “‘operaciones militares sostenidas’ y concertadas” tal como -
e hallan contenidas en el Articulo-1(1) de PA II. Esto no 1mp11ca, sin - -
: embargo, que las’ operaciones deban seguir continuamente, sino que mis

bienes suhclente comolo pone enclaro la versién francesa (“‘de maniere -

~+ prolongée™), que el conflicto armado se desarrolle durante algdn tiempo.340;
" Asf, ladiferencia entre un conflicto armado “normal” y uno “prolongado™
Bt se reduce en realidad a una simple diferencia temporal que; no obstante,
o se define con suficiente precisién. Dada la arbitrariedad de la distincién,
" es necesario ploporcxonar una: mterpretacmn restrmglda del termmo :
“prolongado i : :

Al 10ua1 que en el caso de los crimenes contra la humamdad nos asalta la
- pregunta de c6mo se relacmnzm los actos individuales o los crimenes con
el elemento de contexto, es decir, ‘con ]a ex1sten01a de un COl’lﬂlCtO armado.

La ]unsprudencn exige de forma unamme que debe haber un “...un nexo

-evidente entre los supuestos crimenes y el conﬂlcto armado en

conjunto.”34! ‘Tal nexo existe si los “si- ‘los “,..crimenes ‘estuvieran
estrechamente relacionados con las hostilidades que tienen lugar e; ;)tras
partes de los territorios controlados por las partes en conflicto”.** No

&

» [“.. . protractcd armed vno]ence [.. ]wnhm a State” Pmcecumr Vs, Tadzc. Decmon on Jurxsdlcuo.n
supra, n. 307, par. 70; conc. Prosecutor vs. Delalic, et al., supra, n. 268, par 183, Pro.secutor Vs,
Furundzija, supra, n. 267, par. 59. . e Tt |

% Zimmermann, supra, n, 305, Art., 8, mn. 334. . : . R

MU, .evident nexus between the alleged crimes dnd the armed confllct asa whole"] Prosecutor‘vs
Blaskic, supra, n. 170, par.. 69. . v AT

trolled
- ¥[*_crimes were closely related to the hObtl]ltleS occurring in other parts of the terrtories con

by the parties to the conflict™) Prosecuror vs. Tadic, Decision on Jurisdiction, supra, nt301meTa(Zg
- véase Prosecutor vs. Tudic, T.Ch. Judgement, supra; n. 311, pars. 572, 573; Pmsecg éJSr - 192»
 A.Ch. Judgement. supra, o, 203, pars: 249, 252; Prosecutor vs. Delalic et al., supra, n. 170par 6

195; Prosecutor vs. Fundizija, supra, n. 267, par. 60; Prosecutor vs. Blaskic, supm.n par.
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es necesario que los supuestos crimenes ocurran en medio de ina batafl]af‘
o que el *“...conflicto armado tuviera Jugar en el tiempo'y lugar exactos de o | 2
. -ohibi - 343 O R ; . .
los actos prohibidos ...”343 pero es suflcxente Si puede establecerse una o fn concordanCld con e 110 ot la 'lcluahdad, la jurlsprudencm de los .
o Trnbunales ad hoc siempre ha conceb1d0 el conﬂlcto armado como.un.
" sunple “elemento jUflSdlCClOl‘lal” Por ultlmo los redactores del Estatuto L
de Roma no incluyeron un requisito de intencién en el encabezado del -
o Aruculo 8 del Estatuto, a diferencia del. Artlculo 6 y, en’ pamcular el -
e Artlculo 7.del mismo Estatuto 347 Por. otra parte el enfoque subjeuvo g
L invocd la naturaleza divergente de los crlmenes comunes y losde guerra;; - -
" Elreproche mds grande asomado con un crimen de guerra s6lo puede.
" justificarse si el autor también estaba consciente de. .que actué en el .
o contexto de un confhcto armado ¥, por consiguiente, ' que. cometxo un -
¢ crimen de guerra, _En realidad, el elemento de contexto es parte del actus,
“reus 'y, por lo tanto, estd comprendido en los requisitos normales de 1a
e mens rea. Como se sabe, el asunto no pudo resolverse en Slracusa 348 -

T

reldcxon emm éstos y el confhcto oI TR

Con todo hay una cuestlon mucho mis compleja pero que no se exphcq. e
adecuadamente: de qué manera debe calificarse Jur1d1camente el elemento .  1 R
de contexto y qué consecuencias entraiia ello para los posibles’ requisitos S
mentales. Si uno entiende el elemento de. contexto como algo puramente} Sl
objeu\zo Jurisdiccional, no es necesario incluirloenlai intencién del autor; = -~

Pero si uno concibe este elemento ‘como una cncunsmncza dentro del

significado del Articulo 30(3) del Estatuto de la CPI, el autor debe saber ‘
“de su existencia.?*> Cuando este problema eminentemente practlco se.

analiz6 por primera vez entre una y otra sesién en el curso de la reunién de

la Comision Preparatoria, realizada en Siracusa, Italia, en febrero de 2000, '_
surgieron dos posiciones. La primera de ellas representa lo que podemos R
" llamar enfoque del Derecho Internacional Piiblico ob]envo y la segunda,

el enfoque subjetwo del Derecho Penal -(en lo sucesivo, enfoques '

“‘objetivo” y “subjetivo”), Quienes defendian el enfoque objenvo346 e
argumentaron que la finalidad del Derecho Internacional Humamtano es.
contrarrestar el riesgo, ‘que se ha incrementado, de que en realidad no se
persigan penalmente los crimenes graves dmante un conﬂxcto armado Y. S
que se creara un sistema de Derecho Penal supranacional que 1eemplace o
las 1mperfectas persecuciones penales nacionales. Tal sistemna del Derecho -

[ .armed conflict was occurring at the exact time and place of the prosmbc.d acts.
Tadic, T.Ch. Judgement, supra, T Ch. Judgemient, supra, n. 311, par. 573.

* Prosecutor vs. Tadic, Decision on Junsdlcnon supra, n. 307, par. 69 al rc,fcurse al mmcn dc
-~ privacidn de la libertad. ‘

.."] Pmsecmm' v

*5Las siguientes consideraciones se basan en reflexiones anteriores; véase Ambos mp;a n. 71, pp 778
Yy ss.. y en Cassese. Fesischrift, 2003 (de préxima aparicién). o
Cf., por ejemplo, Human Rights Watch, “Commentar y on the 4%
- for the ICC”, marzo de 2000, p--3. También Fenrick estd en favo
“supra, n. 311, Art. 8, mn. 4; veren general Zimmerm
.- 9. Véase asimismo Arsanj jani. “The Rome Statute of t}
+ 93, 1999, pp: 22. 33; Boot, en Kli
esp. 1a 456, deja abierta la cuestion.

o Prepnralory Commission meeting
r de un “elemento jurisdiccional”,
ann, Triffterer (ed.), supra, n. 305, Art. 5, mn,
he Internationat Criminal Court, en AJ/L, nim.
p y Sluiter (eds) Ammmu‘d Leadmg Cases, vol. 1, 1999 p. 452,
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" Humamtano prosigue el argumento constxtuye solamente un régimen -
S paralclo de competencla en relac1on‘ conel Derecho Nacnonal s

'Desde ]a perspecllva penal el enfoque subjenvo es ev1dentex’1’1ente
- preferible. El enfoque. objetivo hace del “elemento- contextual” ama
. condici6n objetiva de punibilidad (objekiive Srrafbarkettsbedmgung) Yo
-de ese modo entra en conflicto con el principio de culpab111dad 39 La - -

cuestion de si un elemento pamcular del actus reus requiere lai intenci6n

~del autory, por lo tanto, no puede considerarse como COHdlClOH obJetlva» |
de pumblhdad depende de la relevancia de esta cond1c1on respecto al

M7 ICRC, Non Paper, 27 January 2000, 3, asimismo HRW, supra, n. 346, pp 34,

listaun
. ¥** Elinforme final dice: “Para el genoudlo y los crimenes contra la humanidad, se pondrii enla

* elemento mental especial. Para los crimenes de guerra, no se aser‘x‘tara ental re;nstrodnlélﬁlrl:ezlgzz’l’;’;;
mental relativo al contexto. La cuestién queda abierta [...J” [*For Genoc: :Sts?element as to the
humanity, a pdmt.ular mental element will be listed. For War crimes, no c”' 23 oup on Elements of
context will be listed. The issue is left open [...]"]. (PrepCom, Working rf pthe International
*Crimes. Outcome of an intersessional meeting of the Preparatory Commission for '

EC/INFIl 9 de
Court held in Siracusa from 31 January to 6 February 2000, P CNICC/ZOOO/WG
febrero de 2000, las cursivas son mfas).

™ Igual que Ia tendencia tradicional del Derecho Penal esmdour‘x‘ndcnsc de
individual como “responsabilidad objetiva” [strict-liability”].

interpretar la respon’sabxhdad :

coar

ins e e T AR s 8 S5 e T
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injusto de la conducta (Unreclitsrelevanz) en cuestion.3%0 " Asi, el asunto

crucial es si el “elemento de contexto” del conflicto armado influye enel
contenido del injusto (Unrechtsgehalt) de los crimenes de guerra

conforme al Articulo 8 del Estatuto. Si éste es el caso, i. e., sieste elemento

incrementa el contenido del injusto de los actos en cuestién, la intencién
del autor debe estar relacionada también con é€l. si ha de impedirse una
violacién del principio de culpabilidad. RN L S
La respuesta a nuestra pregunta es resultado de una comparacién de
conductas punibles de acuerdo tanto con el Derecho Penal (Nacional)
como con el Articulo mencionado con anterioridad. Témense como
ejemplos el homicidio (Art. 8(2)(a)(i), la destruccién y la apropiacién de.
una propiedad (Art. 8(2)(a)(iv)) y la violacién (Art. 8 (2)(b)(xxii)). La
punibilidad de estos actos segiin el Derecho Penal general o el Derecho
Penal Internacional depende, en términos objetivos, de la existencia de un
conflicto armado y de la caracterizacién del objeto de los delitos como
personas u objetos protegidos. De esta manera, tales elementos tienen el
efecto de aumentar la ilicitud de los actos en cuestién, por lo menos si
uno asume que un crimen de guerra posee un grado mis alto de ilicitud
que un crimen comun comparable. Este “efecto de |a ilicitud incrementada”

[“wrongfulness-increasing effect”] vedarfa por si mismo la caracterizacién
de los elementos citados como condiciones ob

jetivas de punibilidad. En
cuanto a la responsabilidad penal in concreto podemos distinguir entre
tres situaciones: - ' = S

Los delitos ocurren en €poca de paz.
Los delitos tienen lugar durante un conflicto arm
relacionados con este conflicto, es decir, ocurs
ocasion del mismo.

Los delitos se desarrollan durante
relacionados con éste.,

ado, pero no estén
'en solamente con

un conflicto armado y estdn

Be Y. Cl]gé)sler. Zur Vereinbarkeit objektiver Bedingung der Strafbarkeit mit dem Schuldprinzip, 1998,
PP y ss.
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Es Ob{'io q‘ue en la primera situaci6n slo existe responsabilidad penal de

acuerdo con el Derecho Penal gencrfd. En 12'1 segunda y tercera situaciones,
durante un conflicto armado podrian aplicarse tanto el Dt?recho Penal
Nacional general como el Derecho Penal Intemaclqnal; Ewdentemepte;
los crimenes comunes también puede:n cometerse durante un conflicto
armado. El sistema de justicia penal en tiempos de paz no se ve reemplazado

porel sistema de la época de guerra, pero ambos existen simultineamente,

y asi es como surge la cuestién de su delimitacién. Al respecto,los
' ' . “y. .

Elementos se concentran en si laconducta haya 1emd9 lugar en el cor}te>;tlo

de un conflicto armado [internacional] [que no erade indole internacion ]

y haya estado relacionada con €1.733! Asi, parece haber acuerdo en que la

~ mera comisién de un delito con ocasién de un conflicto armado no lo

convierte en un crimen de guerra.332 Si el autor utiliza el caos general
provocado por el estallido de una guerra para “saldar viejas cuentas” y

- mataa su vecino, este delito, con toda seguridad no es un crimen de guerra

por la razén mds bien formal de que el vecino no es una persona prot;glda
segin el IV. Convenio de Ginebra;*>* no obstante, tampocql es un cmz:l‘zn
de guerra, porque el acto no estd relacwn'ado_ con el cgni icto aur;nde 1;;
puesto que el autor queria matar a su vecino mdependufnten}enb gela
existencia del conflicto armado y ast lo h}zo.354 Estg es aiin ms ? vi €1
el siguiente caso: si un grupo de licenciosos hoolzgans dest]ru)_e \::1 o
automdviles, este dafio a la propiedad no se convierte en €l crim

-guerra de destruccién de la propiedad previsto en el Articulo 8(2)(a)(iv)

. . ieti durante
del Estatuto de la CPI simplemente porque ocurre opJetlvall)glr::t(:S e
un conflicto armado. De igual forma, una violacion Pumm e
Derecho Penal general en tiempos de paz no se vueIYe fiﬂ L L

i b del Art. 8(2)(c)(i)-1 del
* Ver, por ejemplo, Llemento No. 4 del Art. 8(2)(a)(i) del Estatuto de la CPlode e
mismo Estatuto, .
¥ Cf. Kress. supra, n. 307, pp. 122-3 7 ’ - s e,
* Segiin el Articulo 4 del 1V. Convenio de Ginebra de 194?. eFll'm: ;:)rzt:s;ﬂg;dén‘en e una
. cualquier momento y de Ia manera que sea, estén, en caslo de Lscz:r; nlgﬁ([)) oo ‘ der
Parte en contlicto o de una Potencia ocupante de la cual no- A o
* Bothe, supra, n. 311, p. 388: “un conflicto inlcrpersona} rlguros.lmén p

" t"SlﬁCtl)' p(ivate
interpersonal conflict™]. '




guerrade v101ac1on segin el Articulo 8(2)(b)(xxu) del Estatuto mencmnado :

tan s6lo porque la guerra estallé la noche anterior. En todos estos’ casos

el autor tan s6lo llega a ser un “criminal de guerra” si su conducta como:

lo exigen correctamente los Elementos, tuvo lugar en el contexto de u
conﬂ1cto armado. Con todo, este contexto no puede tan s6lo determinars:
de forma objetiva, sino que es consecuencia de la actitud del delmcuent

hacia el delito. Si el autor actda con independencia del conflicto armado, -

si incluso no sabe que éste ocurre, entonces no lleva a cabo dentro de;

‘contexto de este conflicto, y serd una simple coincidencia que se p esenten

simultineamente. Sin embaroo s1 el autor actda con la conciencia de

_conflicto armado en curso y aun se beneficia del mismo, tal concienciaes
el vinculo entre su conducta y el conflicto armado. De este modo, el vinculo *
con el conflicto armado estd formado o creado por la i imaginacioén del -

autor .y no sélo basado en circunstancias meramente ObjCllVﬁS E
suficiente, sin embargo, que estuviera consciente de las circunstancias

fécticas de un conflicto armado; no sabe ni entiende las condiciones legales -

implicitas (esto es, los posibles elementos normativos del actus reus).
: La 1ntroducc1on a ]os Elementos a’e los Crimenes de guerm md1ca ’

o “Umcamente se exige el con0c1m1ento de las cucunstancms de,
- hecho que hayan determinado la existencia de un conflicto armado,
‘implicito en las palabras “haya tenido lugar en el contexto de Ly

- que hayaestado relac1onada con el“ U355 L

A51m15mo el requ151to de ]a mtenc10n debc formulal seen relacmn con la i : '
Vnaturaleza del conflicto como internacional o no internacional, como =

quiera que hay lineas de conducta que hacen que una persona sea
responsable penalmente en conflictos internacionales pero no en los no

internacionales.3%6 De esta manera, el casti go segiin una u otra categoria -~

5 Elementos de los Crimenes, supra, n. 24, p, 18.

356 . |
or
Por ejemplo, ¢l uso de veneno o de armas venenosas es punible en un conflicto internacional pero no

€n uno no internacional (Art, 8(2)(b)(xvii), Estatuto de la CPI). Otro ejemplo importante es el Art.
8(2)(b)(iv) del mismo Estatuto, en cuanto al perjuicio que puede hacerse al medio natural, ya que éste
€3 un crimen que no es aplicable en un conflicto armado no internacional no sélo segiin el Estatuto de
la CPI, sino también de acuerdo con el Derecho Consuetudinario Internacional existente. :
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de “crimenes: de gueua solo puede exphcarse por-el hecho de que el
autor estaba consciente de que actuaba en uno u otro tipo de conflicto. No

- obstante, los Elementos omllen completamente el requlslto de mtencmn
en este contexto SRR P ERCRTSPRR TS e e

n En ese contexto no se ex1ge que el autor sea consczente de los

hechos que. haydn determinado que el conﬂzcto tenga caracterv

mtemacmnal ono mte:mc1onal357

' Lo anterxor tendna sentldo sn eI Art1culo 8 del Eslatuto no conservara la
distincién de crimenes comeudos en conflictos internacionales'y no
. mtemauonales Slempre que ex1sta csta d15tmc1on debe tenerummpacto

enel reqmslto delai 1nten010n si es necesano el conocimiento basado en
los hechos en cuanto a la existencia. de un confhcto armado, como lo
declaran correctamente los Elementos Por otra parte, debe admitirse que

- ladiferencia pnn01pal en lo referente al contenido del injusto estriba en

si los crimenes fueron cometidos en tiempos de paz o con ocasién de un

~conflicto armado y los cometidos enel conte*(to de un confhcto armado
“mientras que la diferencia entre crimenes cometidos’ en un ‘conflicto

mtemacmnal y los cometldos en uno no mternamona] es secundario. En

loreferente alalex lata, esta se hmlta a los (pocos) cnmenes pumbles en
-un confllcto arm'ldo mternacxonal pero no en uno no 1ntemac10nal

Una reﬂex10n paralela SOblC e] elemento del dellto en lo concemxente a

personas u objetos Jurldzcamente protegzdos indica también la nece51dad
de un requisito subj jetivo. En términos generales, existe acuerdo en que el
dolo debe referirse a las personas y obJetos Jundlcamente protegldos En
la termmologla del Articulo 30 del Estatuto, estos elementos constituyen
una “circunstancia” de la que el autor debe estar consciente. Los Elementos
correspondxemes requieren que aquél esté consciente de 1as

“circunstancias de hecho que establecian esa proteccmn [como personau
objeto protegido]”358 No obstante, si se exige que el autor tenga

*7 Elementos de los Crimenes, supra, n. 24,p. 18.. foan :
% Elemento 3 del Art. 8(2)(a(i) del Estatuto de la CPl, supra l véase ablmlsmo. por ejemplo el
Elemento 5 del Art. 8(2)(a)(iv) del mismo Estatuto, en relacién con la propiedad protegida.. :
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conocimiento de las circunstancias reales, ello implica un conocimiento
similar con referencia a la existencia de un conflicto armado, porcuanto =
las personas u objetos protegidos, como conceptos caracteristicos de las ey

leyes de guerra, s6lo pueden existir durante semejante contlicto. ' . e

En resumen, el enfoque subjetivo es mds convincente tocante a g

interpretacién del Articulo 7 del Estatuto. En ambos Articulos del
Estatuto (el 7 y el 8), es necesario un contexto particular para la conducta
mencionada, a fin de que se trate como crimen internacional. Ah{f donde

el Articulo 7 mencionado se refiere ala acci6n “como parte de un ataque |
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil”, el Articulo 8 ..
ubica la accién en el contexto de un conflicto armado (internacional 0

no internacional). Serfa por lo tanto inconsistente si fuera necesaria el
dolo en un caso, mientras que en el otro ni siquiera se requiriera un
conocimiento real de las circunstancias concomitantes. ‘

La jurisprudencia de los Tribunales ad hoc no contradice esta
interpretacién. Ciertamente es correcto que el TPLY considere hasta

el requisito del conflicto armado sélo como un “elemento jurisdic:

cional”. Sin embargo, la jurisprudencia slo analiza el problema dentro
del marco de la jurisdiccién del Tribunal35? y establece solamente lo
indisputable, a saber, que la conducta incriminadora debe presentarse
en el contexto de un conflicto armado. El verdadero asunto polémico
es si los elementos en cuestién pueden concebirse también como
circusnstancias concomitantes seglin el Articulo 30(3) del Estatuto
de la CPI, mds alld de su caracterizacién como “elementos
jurisdiccionales,” y de esa forma si se requiere su conocimiento. Serfa
necesario analizar este problema dentro del marco de la responsabilidad
individua} en los crimenes de guerra; en esta parte de los juicios, sin
embargo, s6lo puede encontrarse la discusion, si acaso se encuentra

<

¥ Véase, por ejemplo, Prosecutor vs. Tadic, T.Ch. Judgement, supra, n, 311, par. 572: “Para que un

.crin}ep rc?cai gadentro de la jurisdiccién del Tribunal Internacional [...}” [“Foracrime to fall within the
Jursidiction of the International Tribunall...]"}.
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algo, de los requisitos objetivos y subjetivos de los delitos individuales
contra las leyes de guerra.3% En otras palabras: la jurisprudencia, iqual
como la Comision Preparatoria, han dejado abierta esta problemitica.

PR H

Sea como fuere,” en la prdctica de la persecucion penal, el enfoque

subjetivo —el conocimiento de las circunstancias verdaderas de la existencia
de un conflicto armado (internacional 0 no internacional)~ se distinguird
con dificultad del enfoque objetivo (la presuncién de una condicién objetiva
de punibilidad). La razdn es que la jurisprudencia internacionales deduce
de cualquier manera la intencidn, y en particular su elemento cognitivo

~ (conocimiento), de hechos y circunstancias objetivamente determinados,

es decir, utiliza la prueba circunstancial cldsica.’é! Tal practica judicial ha
tenido influencia en los Elementos, cuya introduccién general indica: “La
existencia de la intencién y el conocimiento puede inerirse de los hechos
y las circunstancias del caso.”362 No obstante, si en un caso particular, la
conducta se desarrollé en el contexto de un conflicto armado, porque era
por ejemplo el o la comandante de un campo de prisioneros,?63 o porque
estaba involucrada en delitos en el centro de las operaciones militares, la
objeci6n de que no tenfa conocimiento de tal conflicto puede rechazarse
como una declaracién que tan sélo estaré al servicio de sus fines personales.
Aun si el enfoque subjetivo desembocara en problemas insuperables de
persecucion penal y prueba, como lo insinuaron inter alia al gux}agsLONG}“
esto debe aceptarse en provecho de un Derecho Penal Intemacmn.al_ basado
en el Estado de Derecho y en particular en el principio de culpabxh}dgc}.. A
laluz del dictamen legal del TMI (Tribunal Militar Intemacional}, segun el

f

0 Cf. Prosecutor vs. Delalic et al.. supra, n. 268, pars.‘ 419 y $S.3 Prosecmf)r vs. Furundzija, su;fra, n.
267, pars. 134 y ss. En cambio, esto no se analiza en Prosecutor vs. Tadic, T.Ch. Judgememr }:lpra,
n. 311, . . .

% Ver supra, n. 116 y el texto. o )

2. Cf. Elementos de los Crimenes, supra, n, 24,p. 5. ...

. Prosccutor vs. Delalic et al.; supra,
8 Prosecutor vs. Tadic, T.Ch. Judgement, supra, n. 311, par. §75; Prosecutor vs. Delalic et al.; suy

n. 268, pars. 196-7. , TR
™ Vid., por ejemplo, HRW, supra, n. 346, p. 4.
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cual “... deben evitarse los castigos masivos...” 365 y Ia siempre dificil tarea
de separar a los culpables de los inocentes,3% el Derecho Penal Internaciong]

contemporaneo no puede perseguir el objetivo, de castigar a toda.costag |

todos los sospechosos posibles.36” Como consecuencia, sélo podifa

cuestionarse el requisito subjetivo si se exigiera algo mds que el simple - |

conocimiento relativo a los hechos. No obstante, éste no es el Caso, como

puede verse claramente de los Elementos y todo el andlisis anterior. .,

IL.. CRIMENES INDIVIDUALES

1. ENGENERAL

Los diferentes crfmenes del Am’édl;ﬁ 8 del Estatuto de la CP1 s hai‘h' tomado . |

de las prohibiciones de las Convenciones de La Haya y Ginebra; en otros

i

%5 The Trial of the major War Criminals. Probeedings of the International Military Tribunal sitting ar

Nuremberg, Germany, vol. 22, Londres, HMSO, 1950, p- 469. Ibid., también se establecid que:“el .

onoun grupo] hastadondesea - .-
posible, de suerte tal que se garantice que no se castigard a personas inocentes...” [“the Tribunal -

Tribunal debe hacer esta declaracién de criminalidad {de una organizaci

should make such declaration of criminality [of an organization or
manner to ensure that innocent persons will not be punished™].

Véase U.S. vs. Krauch et al. (caso 6), VIII Trial of War Criminals, US Government Printing Ofﬁce.‘pp.
1081-1210, p. 1126: *[.. -] somos incapaces de encontrar, una vez que hemos estado bajo aquellos que
han conducido a un pais a una guerra de agresién, una manera racional que divida a los culpables de los

inocentes. [....] El Honorable Tribunal ya la ha puesto cn e proceso de los criminales internacionales.
La colocé debajo de Jos autores intelectuales y los lideres [...], '

group] so far as possible in a

366

guiar para la nacién en lo concerniente a sus ambiciones agresivas,
g agresiva requerirfa que moviéramos tal
ver a emplazarla. La hemos dejado donde la

lectuales [...] la guerra agresiva deberan tenerse
por culpables [...], pero no los que simplemente siguen a los lideres [...]"[*[...] we are unable to find

once we have passed below those who have led a country into a war of Aggression, a rational mark
dividing the guilty from the innocent. [....} The mark has already been set by the Honorable Tribunal in
the trial of the international criminals, It was set below the planners and leaders [. -.] who were found
guilty of waging aggressive war, and above those whose participation was less and whose activity took
the form of neither planning nor guiding the nation in its aggressive ambitions. To find the defendants
guilty of waging aggressive war would require us to move the mark without finding a firm place in which
toresetit. We leave the mark where we find it, well satisfied that individuals who plan[...] an aggressive
war should be held guilty [...), but not those who merely follow the leaders [. ., [ A R
*7 Particularmente Jas organizaciones de derechos hum

L : anos, que de lo contrario estarfan en favor del
principio del proceso justo, no deben ser culpables d ' :

e utilizar criterios dobles,. : S
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términos, deben interpretarse segun estas primeras normas primarias.368
Tal dependencia de estas normas implica que no puede haber crimenes de
guerra relativos a conductas no prohibidas por ellas, Por otra parte, no
todas las prohibiciones iniciales pueden ser convertidas o transformadas
en penalizaciones secundarias, i. e., no todas las prohibiciones son delitos
penales.3® Ello es una consecuencia del ya mencionado sistema cerrado
del Articulo 8 del Estatuto: en tanto que el Articulo 3 del Estatuto del
TPIY se refiere alas “...leyes o usos de la guerra...”, y con ello penaliza
todas las primeras normas a que hemos hecho alusion, el articulo 8 del
Estatuto de la CPI enumera explicitamente los crimenes y es naturalmente
mds restringido que el Articulo 3 del Estatuto del TPIY. El mencionado
Articulo no penaliza explicitamente, por ejemplo, el uso de armas nucleares
o bioldgicas, pero hace que su penalizacién dependa de una “prohibicién
comprensiva” que debe incluirse en un anexo del Estatuto (Art. 8(2)(b)(xx).
Aparte de eso, el empleo de estas armas podria estar amparado por los
incisos 2(b)(i), (ii) o (iv).370 R

2. CRrIMENES [NTERNACIONALES VERSUS CRIMENES NO INTERNACIQNAL_ES

Una simple lectura del Articulo 8 del Estatuto muestra que existen mas
actos punibles en los conflictos armados internacionales que en .los- no
internacionales.3”! Con todo, hay que tener cuidado al comparar los incisos
(@) y (b) con los (c) y (e) sélo literalmente. Si bien pued.en encgnt.rgrse
divergencias en la redaccién de los crimenes, hay en esencia una‘smﬂm’l.d
considerable, si no una identidad. Asi, por ejemplo, el Articulo (2)(t_>)(11)
de este Estatuto sefialado castiga los ataques Intencionales contra “objetos
civiles”, y estos tltimos estin enumerados en los incisqs (e)(_ii)_ y (iv), es
decir, los mismos actos son punibles en un conflicto armado no

*® Véase Bothe en relaci6n con las normas primarias y secundarias (prohibiciones y erfmenes) en este
contexto, supra, n, 311, p. 381.

' Cf. Bothe, supra, n. 311, p. 387.
70 Véase Bothe, supra, n. 311, pp. 396-7, 406 y ss.

*"" Para mayores detalles, véase Condorelli, supra, n. 308, pp- 112-113; La Haye. “The elements of war
crimes”, en Lee (ed.), supra, n. 233, pp. 109 y ss, especialmente la 217.

Juristisches Seminér
d.Universit3t Gottinaan



= mtemacmnal de acuerdo con el Aruculo 8 del Estdtuto FIERRE

* . Atacar o bombardear, por cualquier medio, cmdades aldeas pueblos
' © Causar la muerte o leSIOnes a un enemigo que haya depuesto 1as

Se Utilizar de modo indebido la bandera blanca la bandera nac10n
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internacional. Si tomamos esto en cuema pueden enumerarse a pnmera "
vista los siguientes crimenes que sélo son punibles en un conflicto armado

)

ce e Lanzar un ataque mtencxonalmente a sablendas de que causard"
-+ pérdidas de vidas, lesiones a civiles o dafios a‘objetos de cardcter
- civil o dafios extensos, duraderos y graves al medio natural que sean ;

: - ‘claramente excesivos en relacién con la ventaja mlhtar concxeta y :

- directa que se prevea (Art. 8(2)(b)(iv)); - g e

- g edificios que no esten defendldos y que no sean Objetl vo
-~ (Art. 8(2)(b)(v)); - TREE A SR

©armas o que, al no tener medios para defenderse se haya rendldo a
~ discrecion (Art. 8(2)(b)(vi));” - - #d .

alo
‘las insignias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones
Unidas, asf como los emblemas distintivos de los Convenios de
'Gmebra y causar asi la muerte o lesiones graves (Art. 8(2)(b)(v11))
El traslado, directa o indirectamente; por la Potencia ocupante de

~ parte de su poblacmn civil al territorio que ocupa ola depontac10n 0
el traslado de la totalidad o "parte ‘de la poblacién del temtorlot-

- ocupado, dentro o fuera de ese territorio (Art. 8(2)(b)(viii));

) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un mbunal los
derechos y acciones de los naclona]es de h parte cnemlga (Art .

8Q)(b)(xiv)); | &
Obligar a los nacionales de la’ parte enemlga a partlclpar én
operaciones bélicas dirigidas contra su propio pafs, aunque hubieran o
estado a su servicio antes del inicio de la guerra (Art. 8(2)(b)(xv))

Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto o
(ATt 8(2)(b)(xv1)) 4 porasdt

H "“. “‘ A :
*”2 Para un cuadro com ‘ ' : D g
parativo desde la perspectiva de los crf menes de conﬂ o
ictos no internacionales del
inciso (2)(e), ver La Haye, supra,n. 371, p.217. . . . oo . . ternac Ci na]e 1

».-+. Emplear balas que: se abran o aplasten facilmente en el cuerpo
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L Emplear vencno oarmas envenenadas (Art. 8( 2)(b)(xv11)) T
«..-~ Emplear gases asfixiantes, t6xicos o similares o. cualquler 11qu1do
i material o dispositivo andlogo (Art. 8(2)(b)(xviii));: i
- humano, como balas de camisa dura que no recubra totalmente la

-+~ parte interior o que tenga incisiones (Art. 8(2)(b)(xix)); - AP
* - Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que,:
' por su propla naturaleza, causen dafios superﬂuos o sufrimientos
innecesarios o surtan efectos indiscriminados en violacién del

- derecho humamtarlo internacional de los conflictos armados, a.

- condicién de que esas armas o esos proyectiles, materiales o

. métodos de guerra, sean objeto de una prOhlbICIOI’l completa y estén

- incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de unaenmienda

~ aprobada’ de. conformidad con las dlspos1c1ones que, sobre el

- particular, figuran en los articulos-121 y 123 (Art 8(2)(b)(xx)); -

- ¢ Cometer ultxajes contra la dignidad de la persona, en particular tratos

hunullantesydeﬁradantes (Art. 8(2)(b)(x><1)) e

* " Aprovechar la presencia de civiles u otras personas protecrldas para

... que queden immunes de operaciones militiares determmados puntos
-+ zonas o fuerzas militares (Art. 8(2)(b)(xxiii)); '

¢ " Provocar intencionalmente la inanicién de la pobldcmn cw1l como

~ método de hacer]a guerra, privandola de los objetos indispensables

o para su - supervwencxa incluido el hecho de obstaculizar

. intencionalmente los suministros de socorro de COI)fOI‘mld'Id con
los Convenios de Ginebra (Art. 8(2)(b)(xxv)) "

Si miramos més de cerca las deﬁmencms del Amculo 8(2)(e) del Estatuto

es notable que la cantidad de figurae crimines para los conflictos armados
no internacionales es limitada en comparacxon con las aplicables en los
conflictos armados internacionales. El “uso de armas inhumanas”, por
ejemplo, no se toma en consideracién en el contexto de conflictos armados
no internacionales.3”3 N1 tampoco la “inanicién de la poblacion cml como

73 ‘Condorelli, supm; n. 303, p. 112. Bothe, en supra; n. 311, p. 420, sefiala que “el uso de minas
antipersonales y de armas quimicas y biol6gicas no estd previsto en la lista de ilicitos criminales del



método de hacer la guerra...” 374 prohibida por el Articulo. 1"41dé1 PA[[,S

- ¥ Kress, supra. n. 307, p. 134,
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egté comprendida en el Articulo 8(2)(e) del Estatuto de 1a CPL.376. Otros
ejemplos no-incorporados como crimenes-de guerra cometidos en
conflictos armados no internacionales en el Articulo 8(2)(e) del mismo
Estatuto son los “castigos colectivos™, los.“actosde-terrorismo”; y Ia
“esclavitud y el trdfico de esclavos”,377 todos ellos VprOhibidOSip‘O‘I"‘

artl’cul’o 4(2) del PAIL.37 Por dltimo, el Articulo 8(2)(e) del Estatuto no

L

Cont. Nota No. 373 - o o0 [ 0o L

n}Clso‘(e), aun cuando su uso estd claramente prohibido en el caso de conflictos armados no

.. cionales de acuerdo con los tratados pertinentes
. Consuetudinario IntemaC}opz}Il.rEl Art. 1(2) del Protocolo II de la UN Weapons Convention establece

: (elx;;res%mente que su prphnbmon_ se aplica también en situaciones a las hace referencia‘el Art. 3 comiin
\; 0s ?f‘lVeﬂlOb de Ginebra®”, [ ...[t]hg: use of ant@~per5011a1 mines and of chemical and biological
z;lpgplzés‘not covered by_lhe list .of criminal acts in subparagraph (e), although their use isiclearly'

prz ibited in case of non-ln.lernatlc?nal armed conflicts under the relevant treaties as ‘well as, it is
Es:l;p?:ststf;ip l:— gd% cu;to?_nary mlte:?ano‘nal law. Art. 1(2) of Protocol 11 to the UN Weapons Convention

7 vides that its prohibition apply also in situations referred to i i mon ‘
* Geneva Conventions”). B fofn Ayg}cl\c 3 omaonto the,

interna-

ot} e S - N Lo . . TR N Ty
, :Iioqt supra, n. 21, par. 593, recuerda que “en 1992 el C(_)néejo de Seguridad de las NNUU condené
nérgicamente la préctica de la inanicién durante el conflicto somalf. No sélo se la‘considerd contraria
. al Derfecho Internacional Humanitario, sino que el Consejo afirmé asimismo que las personas que la
: F(gmt{:};(:rc;rglgu;rﬁenﬁmn tal préctica se considerarfan individual mente responsables por tale‘s‘ 'aglos”f
Som allinconﬂi(,:tl § UN ;Secun‘ty Couqcnl stron'gly condemned the practices of starvation during the
;%0 1HICL. INot only was starvation considered contrary to international Humanitarian law, but’
the Council ‘also affirmed that persons who committed or ordered such practice would be l,leld :

: ”]d] Uldua”y reSanSlb]e for Such acts l n irgo
1o B Sl en’lb« iy ]a manic € Cl lleS como ]‘DCIOdo de
&Yy aea 16n d 3 :
Combatc. .. O se ha lncll"do como N

cional. Véase asimismo Bothe, supra,n.311,p.420. -

75 El Art. 14 del PA 1T manifiesta que “Queda
haml_:re a las personas civiles. En con

. ese fin los bienes indispensables p

l]m‘ 1 y ds q P ‘ ;‘ oy g,‘ < 1
. ] OdUL(:.:“ ]aS COSCC“ ! et gan ldo ]a‘ﬁ mbhllﬂCld "les )
a enticios las Zonas agt ICOIﬂS ue [0S pr as 1 H 5 J
reservas de agua potab]c y laS ()l)]”as de rie g »s s K » : : i i i :

_prohxbldo,. como métedo de combate, hacer padecer
secuencia, se prohibe atacar, destruir, sustraer o jnutilizar con’ .

. . e DRI
Kress, supra, n. 307, observa sin embargo en 1a p. 134 que

conductaestén [,..] comprendidas [por] el Articulo 8(2)(c)(ii)

certain extent these forms of cond A1 fh) del Estatuto de la CPI; ["‘[;]0 :

Statute™). uctare [...] covered [by] [...] Article 8(2)(c)(ii) to (iv) of the ICC' o

3B E] Ar.t. 4(2) de AP 1 sefiala que “the following acts [..
and in any place whaisoever: [-..] (b) collective pun

terrorism; [. ) i i
m; [...} (f) slavery and the slave trade in all their forms:...” [*,.. los siguientes actos [.. ] estdn”

~ prohibidos, y lo seguirdn estando en cualquj
‘ alquier m gar; i i
*. derehenes; (d) actos de terrorismo; [.. .]%D esc]z(l)\r/]i]g::lt(;y 0 Vos e o aus o

:] are and shall remain prohibited at any time :
ishments; (c) taking of hostages; (d) acts of

» As1 como segin como lo propone, segiin el Derecho

* férmula de apertura.383 -

1crimen de guerra cometido en un conflicto armado no interna-

ara la supervivencia de la poblacién civil, tales como los articulos:
: AR

“hasta cierto punto estas formas de’

trifico de esclavos en todas sus formas..."] O
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comprende ataques que causen un dafio civil incidental desproporcionado
como un crimen.de: guerra cometido en un conflicto armado:no.

internacional. 379 oo b

i

La noinclusién de estos crimenes en

i iy : Vs

el Artféuib é(?.)(é)r de :d‘icho Estatuto ,'

~se debe en parte al hecho de que algunos Estados han sostenido que estos:

crimenes no han alcanzado atn el nivel del Derecho Consuetudinario

~ Interhacional 380 En particular, “actos de terrorismo” no se han incluido
~ porquenio s¢ ha llegado a un consenso entre los Estados sobre la definicion’

de los actos que constituyen “terrorismo”.381 Por otra parte, algunos
Estados tienden a ver cualquier limitacién de su competencia exclusiva en
este campo como una amenaza a su soberanfa.¥? Esto explica asimismo

“por qué el Art: 8 del citado Estatuto no tiene, como ya se menciond, una

3., DEFINICION DE CRIVENES DE GUERRA |~ .

i

" El Articulo 8 que venimos analizando contiene 51 diferentes disposiciones

con diversos elementos que entran en conflicto con el principio de
legalidad, en particular su requisito de certeza (nullum crimen sine lege
certa). Como se -ha dicho antes, el Articulo 8 del Estatuto copia
bésicamente las primeras contenidas en los Convenios de Ginebra y en
los PA, pero estas medidas no se han redactado bon vistas al Derecho -

[ . s
P

" Kress, supra, n. 307, p. 135. ‘ S N

0 Véase Zimmermann, supra, n. 305, Art. 8, mn. 237; Kress, supra, n.-307, p.-134 (la penalizacion
_ - consuetudinaria segtin el Art; 4(2) del PA II no esid enteramente libre de dudas). -+ .. ot

1 Bgot, supra, n. 22. par. 592; véase asimismo Kress, supra, n. 307, p. 134 (el crimen de los “actos de

terrorismo” en una guerra civil suscita inquietudes en relacién con la demanda de la certeza legal feivil

war crime of “acts of terrorism” gives rise 1o concerns with a view to the demands of legal certaintyl);

. Momtaz, supra, n. 317, p. 183, sefiala que “en cuanto a los actos de terrorismo [...] podria justificar-

se que el Estatuto se rehiise a penalizarlos porque existe una carencia de definiciones generalmente

| “aceptadas de tales actos segiin el Derecho Internacional Piblico general” [*...Ir)egarding acts of

"terrorism, [...] one could justify the refusal of the Statute to criminalize them by the absence of

" generallly accepted definitions of such acts under general public'inteypationz_xl layyf‘]. : ‘
¥ I, Ver también Boot, supra, n. 22, par. 594. " o
383 Suprd 1, n. 308. - B T T IR S
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Penal.384: Esta es la razén principal de que no satisfagan sin. mis log
requisitos del principio de la legalidad: Por motivos de espacio, se daran " . |
solamente algunos cuantos ejemplos que son no‘sc’)lo,"sumamer‘ite
controvertidos, sino también de la mayor importancia. B

El Articulo 8(2)(b)(iv) del Estatuto penaliza “Lanzar un ataque !
intencionalmente, a sabiendas de que causard pérdidas de vidas, lesionesa”
civiles o dafios a objetos de cardcter civil o dafios extensos, duraderos y

graves al medio natural que sean claramente excesivos enrelaciénconla -+ f

ven'taja‘m‘ilitar general concreta y directa que se prevea”’. La norma combina
las importantes fracturas contenidas en el Articulo 85(3)(b) y (¢)del PA I]:
y agrega el dafio al ambiente como un elemento especifico que se basaen
una combinacién del Articulo 35(3) PA I'y el Articulo 55 (1) PA 1385 Sj
bien la sancién penal del dafio ambiental puede considerarse un -
progreso,*¢ la codificacién en conjunto constituye una limitacién en ke
comparacién con las primeras normas. En lo concerniente al actus reus, - -

laresponsabilidad penal de acuerdo con el significado del inciso (2)(b)(iv) ~ &
del Estatuto presupone que la ventaja militar sea “claramente excesiv[a]”, |

tQInzindo en consideraci6n su impacto “general”, i. e., no s6lo en referencia
a ]:187 la'»ver}taja militar concreta y directa prevista” (Art. 57(2)(a)(iii) PA".
D), sino “a la ventaja del ataque considerado en conjunto”.388 De esté

**4 Cf. Bothe, supra, n. 311, pp. 392-3,

385 VéﬂSCH" . PR sy s LU Tt} R
Crimma;bcf':cl7 5501)71‘ 7?_’0:} ]i:n me; »)mh;;l the jurisdiction of the Court”, en Lee ( ed.). The International - -
— Ihe Making of the Rome Statute - Issues, Negotiati (
Criminal The Mak ? Row sues, Negotiations. Results. pp. 79 (111). El
e s()i] )0 (ieo .I:ﬁ:; llJ'lcli]dlCZI. . Queda prohibido el empleo de métodos o medios de hacer la guerra que
-CD140s para causar, o de los que quepa prever que causen, dafios ext s, durad
y graves al medio ambiente natural.” Gl Art. 55 fiala; ** i n e Ia gucrra so velard po
D e ang amb y . It. 55(1) sedala: “En la realizaci6n de la guerra se velard por
inlire s it e mdam 1ente natural contra daiios extensos, duraderos v graves. Esta proteccién
e qfo d‘l; ]l)cslc;r; ¢ : :er:;;];ar métodos o medios de hacer la guerra que hayan sido concebidos
; : rever que causen tales daios al medio iente
tiendo asi la salud o Ia supervivencia de la poblacién.” edio amplente nairal, comprome:

% Cf. Bothe, supra, n. 311, p. 400.

1 El Ant. 57(2)(a)Gii -

. a > s ;o
nes: [...]qE:i ‘)3(n gé'l')‘r)cr:{:ré:zull"‘“]fij que "Respecto a los ataques, se tomarin las siguientes precaucio-
sea de prever que callxsqré i (,‘&"" an un ataque deberdn: [... Jabstenerse de decidir un ataque cuando
carictor il oo ‘c OS:;C: cnlah’nenle muertos 0 heridos en la poblacién civil, dafios a bienes de

C .01 » que serian excesivos en relacién cor jamili v dirc
) » 74, i S conlaven concre
prevista.” Véase también Fischer, supra, n, 310, p-90. i miliar conereta y giees
8 1...tothe

advantage anticipated fr c er ;
PA I do g pated from the attack considered as a whole™

GB, citada segdn Bothe, supra, n. 311, p. 399, | Declaracién in’tc‘r[‘):r“cmlvii\so o
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modo, el delicado equilibrio de intereses implicitos en la redaccion de
las primeras normas se modificé en favor de los intereses. militares
protegidos. La perspectiva militar se torna incluso més importante si uno
adopta el punto de vista —eri concordancia con el comité establecido por
el fiscal del TPIY para examinar la campaiia de bombardeos de la OTAN:
contra la Republica Federal de Yugoslavia— de que el proceso mismo de
equilibrio debe llevarse a cabo desde la perspectiva de un “comandante
militar razonable.”389 En cuanto al elemento mental, se suscita la pregunta
respecto de qué consecuencias acarrearfa una evaluacién erronea del
comandante en lo referente a la proporcionalidad de la ventaja militar. En
este caso, el comandante no actuarfa con el conocimiento necesario e
invocarfa la defensa del error (Art. 32 Estatuto). Asi, debe uno establecer
primero si es aplicable la norma sobre error de hecho o error de Derecho.
El comandante no se equivocarfa en circunstancias efectivas o en los
llamados elementos descriptivos del actus reus, sino con respecto a la
evaluacién o determinacién de sus elementos normativos. La resolucion
de que la ventaja militar es excesiva y, ‘por consiguiente, no despropor-
cionada tocante a los dafios causados es un juicio de valor. De esta manera,
al aplicar el Articulo 32 del Estatuto mencionado, uno se pregunta si esta
equivocacién o error “niega el elemento mental.” Mientras que esto no
sucede normalmente con los errores en Derecho, i casu los Elementos
suministran una excepcion a la norma general de que un juicio de valorno
debe ser hecho por el autor y exigen “que el awms. haga el juicio de valor”
descrito en el inciso (2)(b)(iv) del Estatuto.3*:*En otras palabras; si el
autor hace un juicio de valor erréneo, esto negaria el eiemento mental del
inciso (2)(b)(iv) del Estatuto, ya que el conocimiento en esta clausula
exige que el autor haga un juicio de valor correcto. Una interpretacion
independiente de los Elementos calificaria el error sobre la proporcionalidad
del ataque como una equivocacién respecto de los elementos normativos

389 [, reasonable military commander™.] Véase el Final Report to the Prosecutor by the Commitee
Established to Review the NATO Bombing Campaign Against the Federal Republic of Yugoslavia
<hllp://www.un.org/icty/pressreal/nnloO6l300.htm>. par, 50, citado en Bothe, supra, n. 31, p.
399, Sobre el Report, véase también Quenivet, Ind.J. Int'l L., ném., 41,2001, p.478.

0 Elementos de los Crimenes, supra, n. 24, p. 25.

- F, geganmmn gt e e o L
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del actus reus (normativer Tatbestandsirrtin) y calificarlo como un error
irrelevante de subsuncién (Subsumtionsirrtum).3°! Si bien este error, por
ser irrelevante, no excluye el actus reus, puede influir en la culpabilidad

del autor por cuanto a que la conducta o resultado puede no achacérsele,

en vista de que €l hizo una evaluacién equivocada de la proporcionalidad
implicada. El problema con esta manera de ver las cosas es que la distincién
subyacente entre el elemento mental (el dolo) y la culpabilidad (el
reproche) no estd reconocida en el Estatuto. Este tltimo se funda en la
distincién canénica clésica entre el lado externo e interno de la comisién
de un crimen —“actus non facit reum nisi mens sit rea” 392 — y no incorpora
tendencias méds contempordneas del Derecho Penal, especialmente el
concepto finalista de un acto humano que llevé a la diferenciacién entre
el dolo, como parte del actus reus, y el reproche, como parte de la
culpabilidad (“guilt or culpability”).® . .. . S

’ L . . . Y
Otro ejemplo es el significado de un tribunal constituido regularmente
en el Articulo 8(2)(c)(iv) del Estatuto. Ni el Articulo 8(2)(c)(iv) del
Estatuto ni el Articulo 3 comiin de los Convenios de Ginebra proporcionan
gran orientacién sobre qué significan los conceptos de *‘un tribunal
constitudido regularmente” y “las garantias judiciales generalmente
reconocidas como indispensables”. Sin embargo, el texto del encabezado
del Articulo 6(2) PA Il es esencialmente idéntico al Articulo 3 comiin de
los Convenios de Ginebra, asf como al Articulo 8(2)(c)(iv) del Estatuto
de la CPI. La importancia del Articulo 6(2) PA II, para la interpretacion
del Articulo 3 comiin de los Convenios de Ginebra, se subraya en el
Commentario del la Cruz Roja Internacional (ICRC Commentary) y del
Articulo6 AP II: Co Lo

“El Articulo 6 formula algunos principios de aplicaéién universal
que cualquier cuerpo responsablemente organizado debe, y puede,

33! Bothe, supra, n. 311, p. 400. Vid. en general Ambos, supra, n. 71, p. 788, con n. 167 y pp.- 811 yss.

382 Véase Gao, en Eser y Nishihara (ed.). Rechtfertigung und Entschuldigung, vol. 1V, 1995, 379, p. 383,
con mds referencias. : :

3% Cf. asimismo la critica en supra, n. 281,
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- respetar. Completa y desarrolla el Articulo comiin 3, parrafo 1, inciso
(1)(d), que prohibe pronunciar sentenciasy realizar ejecuciones sin

" juicio previo dictados por un Tribunal constituido y debidamente
" autorizado, al mismo tiempo ‘porque’ suministra regularmente,
proveyendo de todas las garantias judiciales consideradas
indispensables por los pueblos civilizados. Esta misma norma requirié

' clarificacién para fortalecer la prohibicién de'la justicia sumaria'y
de las condenas sin proceso, que actualmente ya tienen cubiérta. El
Articulo 6 reitera los principios contenidos en la Tercera y Cuarta
Convenciones, y en lo que resta estd basado en el Pacto Internacional
**"de Derechos Civiles y Politicos, especialmente en' el Articulo 15,
del que no se permite ninguna derogacién, incluso en el caso de una

- emergencia publica que ponga enriesgo la vida del pais.”3% -~ *
Puesto que el Estatuto ha conservado al pie de la letra la terminologfa
del Articulo comiin 3 de los Convenios de Ginebra, también los grupos’
armados disidentes estin comprometidos a establecer “un Tribunal
constituido regularmente” antes que se dicte sentencia. De esta forma,
estdn prohibidos los Tribunales especiales instituidos sobre un fpnslamento
ad hoc por los grupos rebeldes. La independencia y la imparcialidad son

14(1) ICCPR, 6(1) CEDH, 8(1) CADH).3> Al determinar si un organismo
puede considerarse independiente, el Tribunal tiene en cuenta la manera
como se nombra a sus miembros y el tiempo que duran en sus cargos, la
existencia de garantias contra presiones externas y la cuestion de si un

94 [“Article 6 lays down some principles of universal application which every responsibly organized
Lody must, z\?;d can,, respectl? It smepLemems and develops common f\mcle 3, paragfaph l: us;ub;
paragraph (1)(d), which prohibits the passing of sentences and the carrying out of ?xcf:qtllo:s W;m::s
previous judgement pronounced by a regularly constituted court, affording all the jud.un: Tu?fr_ ntees
which are recognized as indispensable by civilized peoples. This very gengml rule requirec cl: ari 119 °
to strengthen the prohibition of summary justice and of convictions without trial, \:Vth h ndafreami

, covers, Article 6 reiterates the principles contained in th_e"l'hlrd and_I-?ourth.Conyenngns]. a? A(;:i the

rest is largely based on the International Covenant on Civil and Poh.ncal Rights, particular ;i Arice

15, from which no derogation is permitted, even in the case of a public emergengy threatening

of the nation.”] Comisién Preparatoria para la CPI, PCNICC/99/WGEC/INE.2, p. 91.

S Ibid., p. 92.

los rasgos principales de un “Tribunal constituido regularmente”. (Cf. Art..
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organismo tiene la apariencia de ser independiente. El Tribunal es imparcial
cuando los Jueces se colocan por encima de las partes, fallan sin dejarse

influir por razones personales y de manera objetiva y atienden solamente |
a su mejor conocimiento y conciencia $ptimos. La imparcialidad significa =

igualmente falta de prejuicios y sesgos.39¢

En conclusi_én,‘puede mencionarse el Articulo 8(2)(c)(iv) del Estatuto,
que se refiere a “las garantias judiciales generalmente reconocidas como
indispensables”. Estas tltimas, que se proporcionarin segin el Articulo
3 comiin de los Convenios de Ginebra sélo se describen con la formulacién
“que los pueblos civilizados reconocen en general como indispensables”
(“which are recognized as indispensable by civilized peoples™).3%7 Con
objeto de determinar las necesarias garantias judiciales, que en general se
reconocen, las garantias judiciales particulares segun el Articulo 6 de PA
II pueden servir de base para la interpretacién. Tal como se indica con la
expresion “en particular” a la cabeza de la lista, es i ustrativo que “sélo se
enumeren criterios reconocidos universalmente”.39% ' :

%6 Ibid., p.94. Véase asimismo juicios del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativo al Art, 6 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades, e.g.. Case of
Kamasasinski vs. Austria, Judgement of 19 December 1989 (9/1988/153/207), pars, 61 y 96; Cuse of
Kremzow vs. Austria, Judgement of 21 Séptember 1993 (29/1992/3741445), pars. 43 y ss; Case of
Remli vs. France, Judgement of 23 April 1996 (4/1995/510/593), pars. 24,28 y ss, 44 y 48; Case of

Ferrantelli and Santangelo vs. ltaly, Judgement of 7 August 1996 (48/1995/554/640), pars. 37 y 54:

Case of Gregory vs. The United Kingdom, Judgement of 25 February 1997 (111/1995/617/707),
pars. 35,38y 49, - ' ‘

7 Ibid., supra, n. 394, p. 97.

El

8 Ibid, 1 Véase <http://www.iuscri

m.mpg.de/forsch/straf/rcferate/snch/instraf.html>. Tanto Johanna

Rinceanu como Tobias Wennin

nes al presente articulo,

g son investigadores de este proyecto y han hecho valiosas aportacio-

. ELDERECHOACTUALSOBRE CRIMENES |~ -
EN CONTRA DE LA ITUMANIDAD
"+~ KarAmsos v STeFreN W

MR PR U

IRTH*

presente ensayo estd basado en uri informe legal solicitado en abril de
2001, por la Unidad de investigaci6n de Crimenes Graves del Ministerio
del Fiscal General de la Administracién Transitoria de las Naciones Unidas
para el Timor Oriental (UNTAET, por sus siglas en inglés: Office of the
Prosecutor General, Serious Crimes Investigation Unit, United Natione
Transitional Administration for East.Timor). El- Ministerio del Fiscal
General solicit6 que en el informe se analizara el Derecho aplicable alos
crimenes contra la humanidad segtin Regulacién 15/2000 de 1a UNTAET!
en relacion con los crimenes cometidos en Timor Oriental entre el lde
enero y el 25 de octubre de 1999, periodo amparado por lz} ju'risdlcc1oj11'
temporal del Panel de Crimenes Graves del T{lbunal.de Distrito de Dili
(seccion 2.3 de la Regulacion 15/2000). El objetivo .del informe fue abarcz}r
los siguientes crimenes contra la humanidad, consyder_ados como los mas

¢

. KA1 AMBOS, Privmdoicnl Dr. tur (Ludwig-Maximilians-Universitiit Munich). Calc_draﬁuco (.ieD:l:rgchl(;
Penal, Derecho Procesal Penal. Derecho comparado, derecho Pen:}l europeo e'lmu;\,?m?ﬁnc E(le
Universidad Georg-August de Gtittingen, Alemania. Referente cientifico del lns}nuto. a:s “&erecho
Derecho Penal Extranjero e Internacional. Friburgo, Alemania, encargad‘o de la::j §e_cc1_2:m rpviin
penal internacional™ y “Latinoamérica”. Los autores desean expresar su agre] lClm;Ido ﬁmngiero
brindado por Ia Unidad de Crimenes Graves en ngmcular a Margq Kalbusch, y a nlassr[:1 ndo de:xda oo
proporcionado por ja Coalicién Internacional en tq\'orde la Justicia. Estamos asim e
¢l Dr. Claus Kress de la Universidad de Colonia y con el Prof, Johan D. va% : ydad‘stu-m
Universidad de Emory, Atlanta, por sus dtiles comentarios. Guy Cumes. de la ]mwlzrsne - sobre‘el
Charles de Nueva Gales del Sur, Australia, contribuyo en !a parte consagmds'léa gs Ia,ana ore ¢l
asesinato, Tobias Wenning IMP nos auxilié en la correccién final (Traducci n de Ma nis;
revision de Ivan Meini, Alfonso Cadavit y del autor).

' Cfr. hup://www.un .org/peace/etimor/untactR/r-2000.htm
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importantes con respecto a la situacién en Timor Oriental: asesinato;

deportacién y traslado de personas por la fuerza; encarcelamiento 4 otras

privaciones graves de la libertad; tortura; persecucidn; actos inh‘uma;’l"os‘. :
Los delitos sexuales definidos en la seccidn 5. ] (g) de la Regulacién 15/

2000 no fueron incluidos, en virtud de que se analizaron en otro informe,

Las partes sustantivas de la Regulacién 15/2000, incluyendo‘ la seccién 5
que se ocupa de los crimenes contra la humanidad (Véase anexo 2), se han

copiado casi literalmente de] Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (CPI: Rome Statute of the International Criminal Court)?,
Por consiguiente, el Panel de Crimenes Graves es el primer tribunal que
aplica disposiciones sustantivas del Estatuto de Roma, y su juri sprudencia
puede juzgarse como un precedente para futuros enjuiciamientos ante la
CPLI. Estos dltimos, sin embargo, probablemente se realizardn en lugares
completamente distintos que en el Timor Oriental. Cuestiones
insignificantes ante e] Pane] de Crimenes Graves pueden llegar a ser
cruciales ante la CPI., Por consiguiente, al aplicar la Regulacién 15/2000,
parece importante evitar la creacion de una jurisprudencia que pueda
complicar innecesariamente futuros juicios ante la citada Corte, -,

El objetivo de este ensayo es presentar un conjunto claramente definido
de elementos que se deben comprobar con el objeto de condenar. Jos

unes. En la segunda
parte de este trabajo se procederd a exponer el Derecho actual referente a

cada acto inhumano. Ademis de laRegulacién 15/2000, el an4lisis tomar4
en cuenta los precedentes nacionales e internacionales anteriores a marzo
de 2002, en particular la jurisprudencia de los Tribunales Penales
Internacionales ad hoc paralaex Yugoslayia (ICTY, por sus siglas en inglés
International Criming] Tribunal for the former Yugoslavia) y para Ruanda

—_——

2 U.N. Doc. A/CONF.183/9) (1998y..

I L ELEMENTO DE CONTEXTO

EL DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES EN CONTRA DE LA HUMANIDAD . { it

(ICTR: International Criminal Tribunal for Rwanda). Asimismg,' se
tomarén en consideracion los anteproyectos e informes de la.CommOn
de.Derecho Internacional (CDI, en ;ingl»és‘s;lLC, ‘International Law:
Commission) y otras corporaciones internacionales, y las aportaciones.
mds relevantes de la literatura _rglgg:ipnad,a‘qon el tema, N , _

s . A N T A T

i
1. FUNbAMENms I?A{RA LA l}NTEl?PRET’A(CIQIAfJ DEL ELEMENTODE CoN'rEXTo '_t
La definici6n de los crimenes contra la humanidad requiere que el acto
criminal individual, por ejemplo un homicidio, sea cometido dentro de un
marco mds amplio de circunstancias especificadas. Dicho marco se conoce

como “elemento de contexto”, y en el caso de la Regulacién 2000/15 de
laUNTAET se describe en el encabézado de la

' seccion5.0: |

| Para los propésitos de 1a presente regula_ciép, “crimenes contra la
humanidad” si gnifica cualquiera de los siguientes actos corpepc_los
como parte de un *‘ataquegenerali;:ado 0 syt_emqtzco y,ajm_gzdo
“contra de cualquier poblacién civil, con temgndose Cjon(»)cnvriz‘zﬂerlzto:
del ataque”_ (subrayado nuestrp)3 SRR | L | - ‘- ‘
La seccién 5 de la'Regulzic'ikén:IS‘/2OOQ_ ir‘gpiite‘_casi_‘a”l. pie de_lia:r _l;_‘t:ra‘ :;l
articulo 7 del Estatuto de Roma, y sélo dlﬁc\:‘rgep'trc::‘s ,z,ispca.ctpst’e iir :
dltimo. En primer lugar, en la seccién 5.! la IQCUCIS)}II; y 1 se 1{1;&;;);; e
las palabras “ataque” y “dirigido”; e‘l pasajeen cugshon de encabe i
Estatuto de la CPI dice asf: “‘ataque dmgldo;_er; contra de cualquier pobl on
civil”. Las consecuencias de esta insercion, que aparengerr}er.lég sle, ;zo

involuntariamente?, se examinardn en relacién conel acto indivi ua com
un subelemento del elemento :de;cjontextq. " :

o

i i ity” of the following
* “For the purposes of the present regulation, “crimes against humamt)é drinez:::sda:gya?rfst - civi]ia;
acts when committed as part of a widespread or systematic attack and dire ‘ : ol
opulation, with knowledge of the attack.” CE e e e L -istchcc e
' ][;EiGSMO I'VIORTEN. “Means of proof for the objective come:xtualdelemesn:) ;); ;I; ]aeu..\on 5000
widesprezxd and systematic attack’ for crimes against humarjln.y ur:i eelro Z.amores)‘ e
memordndum inédito de 10 de scptiembre de 2000 (en el archivo

TEA = R
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La segunda diferencia es la omisién deliberada® del articulo 7(2)(a) de
Estatuto de Roma en la seccién 5.2. El subparigrafo del citado estatuto
contiene una definicién del término “ataque”, tal como se emplea enel
encabezado del articulo 7(I). El articulo 7(2)(a) indica: = . - oo,

2. Parael prbpésito del bérrzifo 1:

(a) “Ataque dirigido en contra de cualquier poblacién civil” significa

una linea de conducta que imiplica la comisién miiltiple de'actos a

los que hace referencia el parrafo 1, en contra de cualquier poblacién

civil, en cumplimiento o fomento de una politica estatal u organizativa
- para perpetrar dicho ataque; . T SR
Esta definicién es el resultado de un compromiso criticado por muchos
durante las negociaciones del Estatuto de Roma®. Sin embargo, més
adelante demostraremos que la omisién: del subpardgrafo no tiene
implicaciones inusuales para la interpretacién del térmi no “ataque” o del
elemento de la politica que forma parte del elemento de contexto. .

La-tercera diferencia tiene que ver con el delito de persecucion. Las
secciones 5.1(h) de la Re gulacién 15/2000 y.el articulo 7(1)(h) del
Estatuto de Roma exigen, ambos, un vinculo entre Ja accién persecutoria
y otras conductas. El articulo 7(1)(h) requiere que la accién sea cometida
“en relacién con cualquier acto a que se haga referencia en este pdrrafo o
respecto de cualquier crimen contemplado en la jurisdiccién de la Corte
(itdlicas nuestras). La Seccién 5.1(h) de la Regulacién 15/2000 exige una
“relacién con [...] cualquier crimen contemplado en la jurisdiccién de los
paneles” (cursivas de los autores). La diferencia entre ambas disposiciones
estriba en el alcance de la jurisdiccién de la corporacién judicial respectiva.
Mientras que el Estatuto de Roma contempla sélo crimenes interna-
cionales’ , la jurisdiccién de los paneles de crimenes graves incluye ademds

.. Idem, supra, nota 4 pp. 1-2.

H\v\._/AI\‘IG, PriyLus “Defining Crimes against Humanity niim. 22, in the Rome Statute of the International
Criminal Court”, en Fordham Int’l L, J., nim. 22, 1998 pp. 457, 497-501. ‘

El desacato a la Corte se define deliberada ién” ‘delito”
des s mente como una “infraccién” (no como un “delito™) en ¢l
articulo 70 del Estatuto de Roma, : '

“algunos cr;’mene§ qagl?flales indo‘n‘esi_os “comphes” (por
seccion 8, “Homicidio”). No obstante ello, tendremos ¢
queestadiferencia carece de relevancia préctica porque Ia
- loscrimenes nacionales, si no es que todos, seguin »la Regul

4. La historia del elemento de contexto y el n

- EL DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES kN CONTRA DE LA Hupm AN}b 'D

, ? - acién 15/2000,
cumplen simultineamente los requisitos de ciertos ac

s
.
1 ! v

I

exo de la guerrg

' S -

i

El elemento de contexto, tal como se _formurlé en la secéic';n 5v.l de Ia -
Regulacién:15/2000, es el resutado de una compleja evolucign durante

la cual algunas partes del elemento fueron adoptadas de conceptos

anieriores, mientras que otras fueron omitidas y otras fueron inventadas. -
- Hubo una lucha permanente por parte de Jos respectivos redactores de]
anteproyecto o de los Jueces para cumplir con lo que, segiin sentfan;
~exigia el Derecho Penal Internacional y, al mismo tiempo, para establecer -
un equilibrio entre tales requerimientos y la soberanfa del Estado. En
consecuencia, es necesario el conocimiento del origen y la historia de -

los distintos (sub)elementos del elemento de contexto, con el objetode
evaluar debidamente su respectiva importancia legal. ' g

 Asimismo, aquf abordaremos el problema del lamado nexo de guerra,
ain cuando en la actualidad revista tan sélo un interés histérico. El estudio

concluye con un resumen que destaca las observaciones que servirn de

guia para el andlisis del elemento de contexto en laseccién 5.18,

(). La Carta de Nuremberg y la ley del Consejo de Control niimero
0. Cuando los crimenes contra Ia humanidad fueron definidos con
propdsitos penales por primera vez en la Carta de Nuremberg, el elemento

————————

Para una relacign mas completa de la historia de los crimenes en contra de la humanidad véase Van
S}‘hunck. Beth. “The Definition of Crimes a gainst Humanity: Resolving the Incoherence”, en Colum- -

blﬂ_J. Transnat’ L., num. 37, 1999, pp- 37, 787, para el nexo de guerra véase igualmente el volumen
fecientemente publicado de Boot, Machteld. Nullum Crimen sine lege and the Subject Matter
Jurisdiction of the ICC, 2002, pp. 272, 302. ' :

, ir'is

ejemplo, enly
omo resultady
mayor parte de -

ne tos inhumanos -
considerados como crimenes contra la humanidad C e e




114 _ . KAI AMBOS

de contexto diferfa del contenido en la seccién 5.1 de Ia Régu]acién‘ls/{,
2000 y del articulo 7 del Estatuto de Roma. El articulo 6(c) de la Cartade

Nuremberg requiere que el acto individual, por ejemplo unasesinato, sea: . |
cometido “en cumplimiento o coniexién con cualquier crimen que recaiga . |
bajo la jurisdiccién del Tribunal [i.e. crimenes en contra de la pazocrimenes

de guerra]™. Por otro lado precisa que las victimas deben ser civiles,

Tanto el llamado nexo de guerra y 1a caracterizacién como civiles de las
posibles victimas, puede explicarse por el origen de los crimenes contra’
la humanidad en el Derecho sobre el conflicto armado!®. La cliusula

Martens, que comtinmente se cita como la primera aparicién del concepto . -

[

crimenes “contra de humanidad”,!! se encuentra en un tratado sobre ¢l b
Derecho de guerra de la Convencién de La Haya de. 1907 V)2 Otra
razén para la necesidad del nexo de guerra fue el temor de que, a falta de -

dicho nexo, cualquier concepto de crimenes contra la humanidad podria
infringir el principio de no intervencioén!3. El nexo de guerra, por
consiguiente, fue considerado como el elemento internacional de los
crimenes contra la humanidad. Empero, se ha sostenido que el nexo de
guerra de la Carta de N uremberg fue simplemente una condicién previa

para la jurisdiccién del Tribunal Militar Internacional (enlosucesivo, T™MI) . -
¥ no un elemento material de los crimenes contra la humanidad, !4 punto .

—_——

Agreement for the Prosecution and Punishment of the Major War Criminals of the European Axis
(1945). En este acuerdo incluye la Carta del Tribunal Militar Internacional, 1951, 82 UN.TS., 280.

La Cémara Procesal I del ICTY ha observado: “La inclusidn de crimenes en contra de la humanidad en

la Carta de Nuremberg se justifica por su relacién con los cri menes de guerra” (traduccién del inglés).
Prosecutor vs, Tudic (caso na

ecuto m, IT-94-1-T), opinién y juicio de 7 de mayo-de 1997, par. 620;
Bassiouni, M. Cherif Crimes against humanity in International Criminal Law, 2*ed., 1999, pp. 60-69.
LipPMANN, MaTTHEW. “Crimes against Humanity”, Y en Boston College Third World L. Rev., ném. 17,
1 997 Pp- 171', 173. Si se desean referencias de distintos casos que suscitaron consternacion o interven-
¢1on intemacional, por las atrocidades masivas cometidas durante el siglo XIX y los inicios del XX véase
United States of America vs, Altstoetter ef al. (“Justice Case™), 3L.R.T.W.C,, 1951, pp- 974, 981-982.

‘(Llos habitantesx los beligerantes permanecen bajo la proteccidn y laautoridad de los principios del
derecho de las naciones, puesto que tales derechos son e res

leil,)l())s civilizados, las leyes de la humanidad y los dictados de Ia conciencia publica.” (traduccidn del
inglés : : . _ IR S ‘

LippMan, MATTHEW. Supra, nota 11, p. 183, cu

McAuLiFeE pe GuzmAN, MARGARET,
Humanity”, En Human Ris Q., ni

ando cita al this_lmdo Jackson. -
“The Road from Rome: T,

he Developing Lliw:of Crimes ag;_iinst
m. 22, 2000, pp. 335, 356. '
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de vista fuertemente respaldado por el texto de 1a Convenci6n de la
Inaplicabilidad de las Limitaciones Estatutarias a los Crimenes de Guerra
y a los Crimenes Contra de. Humanidad de.1968. En,todo, caso puede
decirse que si bien el TMI adopt6 el nexo de guerra, lo hizo “de la boca

para afuera”, en vez de obscrvarlqvevstrlc:ta{rgen'tqlﬁ. T

El nexo de guerra desapareci6 por prlmera vez a pn ncipios de 1945, cuando
los redactores de la Ley del Consejo de Control N. 10, (en lo sucesivo
LCC 10, por sus siglas en inglés -Control Councit Law No. 10-)!¢ lo
borraron de los elementos integrantes de los crimenes contra de humanidad
en el articulo II(c) de laLCC 1()17 ;

Tal eliminacién no fue aceptada de manera uninime, Algunos '[‘g'lbpnalc?s
militares siguieron requiriendo el nexo de guerra a causa de su rgfgrenc;q
a la Carta de Nuremberg, articulo 1 de la LCC'10'3. Otra de las razones

15 prosecutor vs. Kupreskic et al. (caso nlﬁm. I‘T-95-l ge'g; ejr‘;cé?o‘:i r2"-’:l ;]:e:r;z;(:rggi(;golagirqu&
- "*[H]abfa tan sélo un vinculo endeble con los crimenes 08 CrMEnES contrala Io' oo o
demostrado por el juicio emitido por el TMI en el caso de von Schirach, ac :d' ; qr Y ée g
. aGauleiter de Viena, se hicieron cargos de critmenes en contra de ]alhugm:jédvol:loschimgﬁ e
judios austriacos, y a causa de ello fue condenado. El 1'11}11 Sc;)r:g r:i)xoﬁ?) Cor medio do una guema
participado en el “desarrollo del pla‘n de Hitler para ampliar P el vinculo con o
esiva’, ni tampoco lo acusé por crimenes de guerra. No.obstame, seginlac 3
gilr;:(; de agrcsrzén) se encontrd en el hecho de quc“Au.sma fue osu’pada ;:onljfﬁ:l::: 2121:1 ;:llzil 'lc_zrl;\::l(lle
agresion’. Su ocupacién fue, por consiguiente, un delito que recafa en la Jm;;nm—io o emitico, Fuc
Tenemos otro ejemplo en el caso de Streicher, el editor de Der .?rfzm‘xe; ur‘l1 SE  ninguna pracba e que
condenado por ‘incitar al pueblo alemidn a una persecucién ?LUVP, . (s tilnecido %1[ e i e
alguna vez hubiese cometido un crimen de guerra o de que ‘hubiera perte O acien do fas
asesores de Hitler; ni tampoco estuvo vinculado de cerca durante su cafrer:!én L rimen 1 contrs
politicas que condujeron a la guerra’. Con todo fue conderzfldo p0r~p?fs"(‘i::lciln g ren contra
de lahumanidad (en conexién con los crimenes de guerra).” (traduccion g o Avaingt Peace
' Control Council Law ndm. 10, Punishment of Persons Guilty of -War (g";;is; Cl;::lnisil f§r Germany,
and Against Humanity de 20 de diciembre de 1945, Official Gazette Cor oHneaser
ndm. 3, 1946, pp. 50-55. o ‘ e R o o The
17 SwaAK-GOLDMAN, OLivia. Substantive and Procedural AS[J’I:’C{S I\Zf &ﬁ:;g;(gﬁfl lg';;";’;il ég; dman,
Experience of International and National Courts, Gabrielle Kirk Mc Al ? A
~eds., vol. 1, 2000, pp. 141, 159-160. v g 57. 12.12-12.]4' Véasé Robinson.
United States of America vs. Flick ¢l al., 3 L.R.’I‘._V\r.C.,‘ 19)_ -:_PPLe | Procision and the Dictates
Darryl. “Crimes against Humanity: Reflections on Stulq Saw,frc igniry, -?" onal Criminal Court, Flavia
of the Public Conscience”, en Essays on the Rome Statute of the Illtﬁt:;t:) o casos véase van Schaack
Lattanzi y William A. Schabas, eds., 1999, pp. 139,145, Para consu ( e -
Beth, ¢fr. supra, nota 8, pp. 814-819. SRR




- Tribunal Militar IIT aceptaron la eliminacidn del nexo de guerraenel Jus

 sino uno que excluya los crimenes aislados. | Y
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aducidas fue que “el Unico propésito. de la Carta era llevar a juicio a ‘10'3
principales criminales de la guerra’!?, Por el contrario, los Jueces el

case™ : Es importante que ellos sinticran que, pese a ello, “los crimeres

encontra de la humanidad [...] deben ex plicarse estrictamente paraexc

un elemento nuevo a tal fin, a saber: “Prueba de participacién consciente

€n procedimientos gubernamentales Vsis‘t'eméticOsr’orga‘niz‘;id‘dfs“fS

aprobados™! . El Justice case indica por primera vez que lo que se necesita
segiin el Derecho Internacional no es un elemento de contexto especifico,

Los Tribunales alemanes que aplicaron la LCC 1022 ep gran nimero de
casos? emplearon un elemento de contexto similar, que no obstante tenfa

un propésito ms amplio que el del Justice case. Para transformar ung -

conducta delictiva particular en un crimen contra la humanidad, sélo
requerian que se hubiese cometido en “contexto [Zusammenlmng] conel
sistema de poder y tiranfa tal como existig durante el periodo nacional-

isiones representan el principio de
una tendencia en la practica nacional e internacional que intenta distinguir
los crimenes contra Ia humanidad de los delitos y crimenes comunes,

_—
" United States ys, Flick, ibid., p. 1213,
Justice Case, Supra, nota 11, p. 974,
2 Ibid., p. 982.

Sobre 1a facultad delos Try

: bunales alemanes paraaplicar esta ley véase Vultejus, Ulrich. “Verbrechen
gegen die Men.s'chlichkeil", Sirafverreidigei; nim. 12, 1992, p. 602, L : BN

El Tribunal Supremo Alemdn, tan sélo
con crimenes contry Ia humanidad, qu
Tribunal Supremo Alemén €n la zona britinicy ocupada, juicio de 20 de mayo de 1948 — 515 3/48,
Enrsclwidungen des Obersten Gerichishofes Jiirdie Britische Zone, trad. de los au tores, vol. 1, 1949,
©pp- 11, 14, (“Zusammenhang mit der Gewalt-und Willkiirherrschnf't, wie sie in nazistischer Zeit
bestanden har™); veqse asimismo el Tribupa] Supremo Alemdn en 14 zona britdnica ocupada, juicio de

* 2l dediciembre de 1948 - 515 139/48, Entscheidungen des Opersren Gerichishofes fiir die Britische
Zone, vol. |, Bcrlm-Hamburgo, 1949, pp. 203, 206 (“Cuce Weller™), . P

20

23 I
en la zona britdnjcg ocu

pada sentencié 100 casos relacionados
€ se publicaron, - .

24

tice -
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exigiendo un vinculo, en vez de un nexo de guerra, con alglin tipo de
autoridad. B

(ii ) 1 E;;;Olltc;iéll désbués, de la Segunda Guerra Mun(_liq{ (1950-1996).

En sus Principios de N urembEI’g de l95(.)2;5’, la Comisién de l?eregho

Internacional (en lo sucesivo, CDI) repltlo-,‘el. nexo dg_ guerra en la
formulacién de la Carta de N uremberg., La condicién del nexo mtrqdumdo
por el Cédigo Preliminar de ‘cnfmenes en cor}tra delapazyla segundfld d:i
la humanidad (Dratt Code of,.offenses, against th~e peace fmd security of
mankind)?® fue ampliada con&dergblpmepte un afio desptle§, debldg a q:lle
ya no se estimaba necesario que existiera el nexo cqn un dﬁzlxto relac;“xo.na [q
con la guerra (como en la Carta dp N uremberg?; Se tenfa por s; icien ?
que hubiera un nexo con cualquxeya de lo‘f crimenes conteni tgs_ g;d;
Cdédigo Preliminar, incluyendo, por ejemplo, “el fomento de []1 ac 11\(1 ades
terroristas en otro Estado™7. Con todo, el nexo de 71 951 C}l&pp 1361211 o
propdsito que el original, porque tqdos los crimenes de_l Cé 1gol leslf i -'dé
aexcepcion del genocidio, tenfan que ver con incursiones en la (ci: fera de
la accidn soberana de otro Estadg. Este carflcter trag?acu:p;o Clc; aba al
crimen respectivo de una sustancia internacional en el sen I1l o Pareciéryz;
asf, provefa cierto tipo de vinculos con el Derecho Intgmalf;; nar Fafocefs
en verdad que la CDI estaba (?(/)nducgda por las mxsm(zils lltjq e T ot
al principio de no intervencién, al igual que los ‘ref acor e atartade

PR

Nuremberg. '+ T ‘ T

o N habi cido cuarido'e]
Evidentemente que estas inquietudes ya habian des?&ﬁ?faohi?nanidad
Cédigo Preliminar de crimenes contrade pazy la s?gur:i berta actuar “bajo
de 1954 'introdujo el requerimiento de quc‘f’:l sujeto ”;38 crl i:'ez e exigir
lainstigacién o tolerancia de autoridades [estatales] "¢, en vez de exigir

o : . . ‘ . Lo

i RS “;‘-j,“;f,.‘,". "T‘nf
' R ’ - Recognised i the Char f the Nuremberg
3 PrinciplellV (c) of the Principles of International Law R?cogmscd n g‘; (f]l]‘irglgr[?p. 134 art. 2(10).

Tribunal and in the judgement of the Tribunal, Yearbook Int’l L. C(.)"",',l n b ,“"” o vol
# “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind ,)Tear G0 » ‘

1L, 1951, p. 134, art. 2(10). ‘

B Ibid, art. 2(6).

, . vol
. ind”. Y ok Int'l L. Comm’n, vol.
™ “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”, Yearbo D

II, 1954 p. 151 art. 2(11) del encabezado.




- un nexo con otro crimen del mismo borrador, Tal formulacién continuél4
- tendencia iniciada por los Tribunales en la aplicacién de la LCC-fIO_,-’*q'u"é
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reemplazaba el nexo de guerra por un vinculo con la autoridad. I?e:espé"
modo el nuevo planteamiento se enfocd ms bien hacia larelacién entrd
las autoridades oficiales y los individuos, situacién que también estd sujeta
al Derecho internacional de los derechos humanos: Una vez que este cuerpg
de leyes surgié como un conjunto de normas obl; gatorias del Derechg
internacional, serviria como el vinculo con el Derecho internacional que
previamente podria haber sido proporcionado -por el Derecho de' Iz
contienda armada. El tdnico recordatorio en cuanto al origen:de‘los -
crimenes contra la humanidad del:Derecho humanitario- del .Cédigo

- Preliminar, es su definicion de las posibles victimas como “‘poblacién civil;

También esta expresién desapareci6 de los borradores posteriores de la
CDL Sin embargo, los Tedactores del Estatuto del ICTY. la Tevivieron,
después de lo cual fue incluida en la definicién de crimenes contra Ja

humanidad en los estatutos u otros documentos constitutivos de todos los

Tribunales y Cortes penales internacionales co_ntemp}oré_neo’s.; %

~ Elsiguiente hito en laevolucién de los crimenes contra de humanidad fue

la Convenci6n de la No Aplicabilidad de Limitaciones Estatutarias a los

Crimenes de Guerra y a los Crimenes contra la Humanidad de 1968%; |
Segtin el articulo 1(b) de la citada Convencién, ésta se aplicaa los “[crfimenes '~ |
sea que €stos se cometan en i empos de guerrao
‘entiempos de paz, tal como se han definido en el Carta del Tribunal Militar . 8
Internacional, Nuremberg” (el subrayado es nhuestro). Es obvio que la=

en contra de la humanidad,

Convenci6n no considera el nexo de guerra como condicién de los crimenes

Internacional. Esto implica, eviden
la humanidad de 1a Carta de Nuremberg
de paz. Por consi guiente, es claro quel
la guerra del articulo 6(c) de la Carta de Nuremberg no como un elemento
material de los crimenes contra la humanidad, sino simplemente como una
restriceion jurisdiccional de lacompetencia del TMI, AN

pueden ser cometidos en tiempos

? 754 UN.TS. 73.

» , - Ademis, declara explicitamente que los crimenes a -
que se refiere son iguales a Jos “definidos en la Carta” del Tribunal Militar
temente, que los crimenes en contrade -

a Convencién considera el nexo de
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 Elvirajedel elemento de contexto desde un nexo de guerra hasta un viriculo L
“‘con ‘algdn tipo de -autoridad: oficial, que ‘”habia;emPeza‘do‘W.cpnf las
resoluciones adoptadas segiin la LCCV:,lleﬂurrqntte" el periodo posteriorala
Segunda Guerra Mundial y que el Cédigo Preliminar de 1954 continué;

fue ratificado tiempo. después. por-algunos- juicios 'de’los Tribunales -

nacionales. En el caso Menten, la Suprema Corte Holandesa sostuvoen -
* 1981 que el concepto de crimenes contra la humanidad exige que éstos -

“formen parte de un sistema fundado en el terror 0 que constituyan un

- eslabén de una politica practicada conscientemente y dirigida contra grupos

particulares de personas” ; Esta definicién muestra cierta similitud con
la formulacién del Justice case y de juici0§' realizados por Tribunales - .
alemanes de acuerdo conlaLCC 10.En 1985, el Tribunal Supremo Francés

~ determind en el caso Barbie que los crimenes contra la humanidad deben

“cometerse de una forma sistemética en nombre de un Estado que practique

~una politica de supremacia ideolégica™! , Esta disposicién se repiti6 en-

1992 en Touvier’2. Unos afios después,.en 1994 1a Corte Suprema-de
Canad4 sentenci6 en el caso Finta: “Lo que distingue un crimen contrala

- humanidad de cualquier otro crimen, segtin el Cddigo Penal cariadiense,
s que los actos crueles y terribles, como elementos esenciales del delito,

fueron realizados en prosecucién de una pohglca de _d15gr1mmac1ony(o
: . . 1 3 ” e ‘ =t feen
persecucion de un grupo o raza 1dent17ﬁcables_:? SRERENS

Elarticulo 21 del Cédigo preliminar de la CDI de 1991 de crimenes contra
de paz y la seguridad de la humanidad, danc_io_com-o nuevo nomb.re,q los
crimenes contra la humanidad el de “violaciones swtemahga_s 0 maswas

P S R

*® Menten Case, 75 IL.R., pp. 362, 362-363 (Suprema Corte Holandesa). - - :..... R j_"',f“
* Barbie Case, 78 LL.R., pp. 136, 137 (Tribunal Supremo Francés). . ...~ wdria as\l;}!r'afse
- Touvier Case, 100 LL.R., pp. 350, 352 (Tribunal Supremo Francés). En es“:;:?;gzgos del réimen
. aunlenguaje tan especffico del elemento de contexto si no se tomaran Pj?‘ ::uge o5 orfmencs en :ontra
de Vichy o por los oficiales franceses en Argelia y desde el punto de \"lslz::éoimen de Vichy colaboré
- de la humanidad; véanse las pp. 353-355, donde el Tribunal ezfphca queelrn eacia ideolégica. Puede
- con Alemania s6lo por razones pragméticas y no por motivos. de. supremd identity at the Trial of
consultarse asimismo Binder, Guyora. “Representing Nazism: Advocacy an entity at e Taale”
 Klaos Barbie™ Yale L. J. nim. 93, 1989, pp. 1321, 1336-1338. . . . oy
® R.vs. Finta [1994] 1 S.C.R.. pp. 701, 812 (Suprema Corte de Canads, segin Cory 1.+
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de los derechos humanos”, adopt6 un enfoque li geramentedistiivntf_‘orenilo
concerniente a la tendencia de requerir un vinculo con alguna autoridad

 Declaré que se impondria una pena a cualquier “individuo que cometen’
ordena la comisién de cualquiera de las siguientes Violaciones de:los

derechos humanos: asesinato, tortura [...] de una forma sistemzitiézlq en:

‘unaescalamasiva [...]"34. Esta formulacién difiere significativamente de
otras anteriores 0 posteriores, pues exige que el criminal cométau ordene
que se cometan una multiplicidad de crimenes en una “escala masiva'o

mds amplio. En’ consecuencia; en el anteproyecto se consideraba como
posibles perpetradores de crimenes contra lahumanidad sélo a las personas

en condiciones para actuar a gran escala. Esto tiene que ser recordado | -
cuando nos ocupemos del comentario de la CDI, cuando se sefialequelos -~ |-
individuos privados también pueden cometer crimencs3s : [ a mencionada = |
comision elabor una lista que contenfa ejemplos de tales individuos con . i
““poder de facto u organizados en bandas o grupos criminales’6 ; Asf;el

anteproyecto conserva de hecho la necesidad de alg
al menos de un poder que ope |
crimenes, al mismo tiempo que aclara que un actorn
también con este requisito?’ - Finalmente, el

Cédigo preliminar es notable
porque no exige, como su su

la humanidad seanciviles, - <. -

—_—
> “Draft Code of Crimes against the Peace
vol. 1 (2), 1991,p. 94, art. 21,

Ibid. Comentario sobre el artic

3 Idem.
37

and Security of Mankind”, en Yearbook Int’l L. Comm'n, ‘
35 ‘

ulo 12, par. §.

as organizaciones que ponen en ejecucion
manidad, véase Kress, Claus. “Der

- zl:gld_ iiesnsz Internationaten Slrafgericlztshof, Horst Fischer y Sascha Rolf Liuder, eds.,' 1999, Pp-
Articulo 18 del “Draft Code of Crimeé ag
L. Comm’n, vol. |1 (2), 1996, p. 15.

38

qi;mt the Peace glfxd Securi ty of Maﬁkihd”, en Yed?‘bobk Irz{ 'l

lad de algiin tipo de autoridado :
re tras bamba]ina;si con respecto a los -
o estatal puede cumplir

cesor?8, que las victimas de crimenes contra -
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: 5 El 'reéultadb mas recier‘lte;'dc? los tr‘a})a'jos de l_a ‘CDl‘en,"lo referent’g’allosg
AN ctfmenes contra la humanidad: el qulgo preliminar de 1996 de crimenes. . -

" contra la paz yla seguridad del genero'humano-‘?.:;?no,emg.e,,.c:gmo_su: )

.. antecedente; que el sujeto cometavpe’gsqnalmentc.a;unai mu]t;phcxdad de L
- crfmenes, pero reintroduce la estructura de la relacién con el contexto. Por;

consiguiente, la manera sistemética o la comi siéna gran escala de crimenes;,

4 xigen solamente como trasfondo la conducta criminal individual®. Sin S
 embargo, se parece al C6digo preliminar de 1991 en que la autoridad que se; - |
oculta tras los crimenes no tiene que ser necesariamente un Estado, eneel, -
- sentido del Derecho piblico internacional.. Es suficiente con que los

~orfmenes sean “instigados o’ dirigidos por un gobierno o cualquier,

organizacién o grupo™!. La CDI excluyd deliberadamente un nexo de,

. guewz; Por tiltimo, vale la pena observar que la formulacién “de una manera

Y

sistemdtica 0 en gran escala” tuvo una gran influencia en la jurisprudencia

 delICTY y del ICTR, los cuales han exigido, a raiz del Cédigo Preliminarde

L e N BT S
1996, “un ataque generalizado o sistemético”. Con todo, es igualmente

- posible que el anteproyecto de 1996_se“d¢jé1r‘ai mf‘l‘ulr por el !Cn‘gl.l.ajq_dfii
~ Estatuto del ICTR, que exige expresamente un ataque ~g¢nqra11_;99053 :
 sistematico”. Los redactores del Estatuto de Roma ydela Regulac1on 1

| 2000 adoptaron igualmente tal requerimiento. R R

- ( m) Los Tribunales Penales Internacionales ad _hqt:. La redaccién del .
 Estatuto del ICTY# de 1993 trajo consigo un renacimiento de los origenes -

juridicos humanitarios de los crimenes contra la humanidad. Por primera

~vezdesde 1951 se requiri6 la realizaci6n de una nueva versién del nexo de

guerra y se reintrodujo el requerimiento de que las posibles victimas de

- - - . » y N L : . - S -
los crimenes contra la humanidad fueran‘(‘::lvlljcs? .La ?XPI.’C?“C?QQ‘?"' egto ;

:

VA D

30 ‘Ibi‘d“'"l-j S C ‘, o S ol Tap i WL Lot L ‘ ":_‘1,‘,
. L . ; . L . ar. 649,
*0.'Al menos ésta parece ser la interpretacién que se ofrecid en Ta(](c:, supra, r?pfa’ 10, p o
11996 Draft Code, supra, nota 38, encabezqdo del aﬂ1¢ulq 18 o i
" Ibid,, comentario del articulo 18¢6). T T T LT
, o _ - Cy TR . S/RES/827, 1993. .
1 Statute of the International Tribunal for the former Yugoslavu-x. UN Doc. S o ju;iSdiCCién el
“ * Los redactores del borrador del Estatuto, en el articulo S.Afi?la'_'o" :gm";'i’(‘j?)ss durante un conflicto
- Tribunal ad hoc “[1]os crimenes siguient_es: cuando e§tps_‘tuexan ntra de cualquier poblacion civil:
" armado, fuera éste de cardcter internacional o interno, y dirigidoen co ‘ TR
(a) asesinato [...]”. (traduccién del inglés)

1

Sl
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dos aspectos puede encontrarse en el Informe del Secretario Genéral“é_"

que acompatia al Estatuto preliminar del ICTY: A| explicar la inclusigp

de los crimenes contra la humanidad en este ltimo, el informe'se‘rcﬁere_‘ .
tan sélo al articulo 3 qué comparten las:cuatro Convcnciones-zdg

fue més estrecho que e] primero, toda vez que exigia no s6lo una
comisién de los crimenes “en up conflicto armado”, Sino un nexo més
especifico con uno de los otros crimenes de guerra enumerados e I

Carta. Por otra parte, ésta tenia un alcance m4s amplio que el Es'tat:uftof

del CPIY, en Ia medida en que extendia el nexoala simple preparacién -

N N . N R & N
s Report of the Secretary-General Pursu
U.N. Doc. $/25704. - R

Geneva Convention (1) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick in Armed

Forces in the Field of 12 August } 949,75 UN.TS. 31 - Geneva Convention (1l) for the Amerlioration
of the Condition of Wounded, Sick and Shipwreck '

1949, 75 UN.TS. 85; Geneva Convention (111) Relative to the Treatment of Prisoners of War 12

August 1949, 75 U.N. TS, 135; Geneya Convention (1V) Relative 1o the Protection of Civilian Persons
in Time of War of 12 August 1949, 75 UN.TS. 287, '

Segiin el informe, véase supra, nota 45,

46

47

Pigina 9 dice: “Ep este contexto. hay que destacar
p a reconocido que las prohibiciones contenidas en el
: a_rnculo comiin 3 de [gs Convenciones de Ginebra de 1949 estin fundamentadas en ‘considera-

i 0 pueden quebrantarse €n un conflicto armado, sea éste de
mos omitido ] referencia y agregado las italicas) (traduc-

» este ultimo documenty

ant to Paragraph 2 6fScéurily Council Résdiu!foq 808, 1993.: ‘

‘ed Members of Armed F. orces at Sea of 12 August

o

kb
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(ltimo sea un requerimiento del Derecho consuetudinario internacional,

tal como se expresa en la Carta de N uremberg®. ., .-

Y' eféctEVamente, en una de sus primeras resoluciones =la Apelacién

“Jurisdiccional Tadic—1a Cdmara de Apelaciones de] CICTY sostuvo que.

’

“no existe un fundamento 16gico o juridico para [un nexo de guerra] y éste.
ha. sido abandonado en la précticaisubsecuente{del-Estado-'enilol
concerniente a los crimenes en contra de la hmanidad’?4?...-Asi@smg,
declar6: “Ya es una norma establecida de] Derecho consuetudinario

internacional que los crimenes contra la humanidad-no necesitan una

relacién con el conflicto armado intemacional. Beahnenge [:.]el Déir'echo‘
consuetudinario internacional puede no requerir en abS(?luto un’vmcub
entre los crimenes contra la humanidad y cualquier qoqﬂlctp. Asi [..:], talg
vezel Consejo de Seguridad pudo haber deﬁn_ido este crimen en el artlculo‘
5 de manera més estrecha de la necesaria, fdeva.cue»rdo con el Derecho
consuetudinario internacional™s? . En una resolucién posterior, la Cémara
de Apelaciones avanz6 un paso mis al {rl_an{fes_gar que el requerimiento
del conflicto armado es un elemento ju_rzs_dchzonal 31 que “se Vsat_lsf(ac;e;.
conla prueba de si existid un conflicto armado; esoes todo lo que EStatl;fO
exige, y al hacerlo requiere més dg lo ’so;hclta.d.o: pp;rcel -De{ec 0
consuetudinario internacional”s2, Este punto de vista tamblén se ha
expresado en el caso Kordic>3, TR -

Otra indicaéién evidente de que el nexo de guerra no es P??@S?I“Q;S?%UT;

el Derecho consuetudinario internacional.es la terminologfa del

h e AT It

** Esto es atin mis cierto si se acepta que el nexo de guerra de Nuremberg fue tan sélo un elemen ‘
Jurisdiccional,

P ot ";-x::. i‘i
: o S T A ; i locuto
" Prosecutor vs. Tadic (caso nim. IT-94-1-AR72), Decision on the Defencg;Mt?flf)P ‘ff{f_ Imero o

cediot 140, -
Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de 1995, par. ‘ - 6 sus
" Ibid, par. 141. Parte de esta frase fue citada por la International Law Commlsmoo[r:l t;llgilﬂ:oonf:;’tl:;io e
razones para excluir el nexo de guerra en su 1996 Draft Code. Cfr. supra, n ' \ ‘
articulo 18 (6). - ar. 249
* Prosecutor vs. Tudic (caso niim. IT-94-1-A), juicio de 15 de julio de 1999, par. 24 T |
: : L, - I,par. 33, . -
* Prosecutor vs. Kordic (caso nim. IT-95-14/2-T), juicio de 26 de febrero de 2001, p

3 oo

123
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encabezado del articulo 3 del Estatuto de] ICTR%*,que no requiere de
ningtn vinculo con un conflicto armado. De hecho, parece que este ultimg
Tribunal ni siquiera deliberé en torno 4 si deberia plantear como requisito

un nexo de guerra como un elemento de log crimenes contra la humanidag;

y

toda vez que no existen resoluciones relativas a este problema. Por ¢]
contrario el elemento de contexto introducido por el Estatuto del ICTR

es la primera codificacién de] elemento de.un “ataque ‘generalizado 0.
sistemdtico en contra de cualquier poblacién civi”, Después fue repetido

casi al pie de la letra en ] encabezado del articulo 7(1) del Estatuto de
Romay finalmente llegé a formar parte de la seccién 5.1 de la Regulacién
15/2000. Un ultimo aspecto que vale la pena hacer notar sobre e] articulo

- 3del Estatuto da ICTR es |a exigencia de una intenci6n discriminatoria, .

En suma, los Jueces de ambos Tribunales reemplazaron el nexo de guerra

con un elemento de contexto que fue el anieproyecto del antecedente

inmediato de la seccign 5.1de laRegulacién 15/2000; a saber, el articulo
7(1) del Estatuto de Roma$s, Por esta razén, la jurisprudencia de los
- Tribunales ad hoc es de considerable relevancia para interpretar_‘_..lwo,s_
crimenes contra la humanidad previstos en la Regulacién 1 5/2000. .

antecedente de [og Tribunales

ad hoc, requirieron de un vinculo con una
autoridad o un poder,

sea éste un Estado, organizacién o grupo.

cI;odemos concluir que no son necesarios detalles especificos del elemento
econ , SI i ‘ : arte Byl

% Statute of the Internaciona] Crni

Rome Stawe of the Internatior
el 17 de julio de 1998 y entrg e

minal Tribunal for Rwanda, UN. Doc, S/RES/955. 1994 (ﬂﬂc’,"(")

ml,.Criminal Court supra, nota 2. El Estatto de Roma fue adoptado
Avigorel ldejuliode 2002, = . ‘

55

- humanidad, ya no es necesario.
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una poderosa tendencia que busca incluir el vinculo con una autoridad. De
esta manera, pareceria que las fluctuaciones de |ag definiciones anteriores

& . .
del elemento de contexto permiten a los redactores del Derecho Pena]

" Internacional cierta discrecionalidad en Ia interpretacién que llevan a cabo

del contenido del elemento de contexto segun el Derecho consuetudinario
internacional. Existe otra observacién importante que tiene que ver con e
origen de los crimenes contra la humanidad en el Derecho de guerra o en

2 ‘el Derecho humanitario. En-particular, la calificacién de la poblacién

atacada como “‘civil” se deriva de estos origenes. En todo Caso un nexo de
gue'rré,v si alguna vez llegé a ser un elgmgntq de vlgs,‘_cr;rljmenc;s. con‘t:ra la

£ e S
R e nut -

b. Elfundamento del elemento de cOntextq como I{’i!’C?Pi‘?« o
de la interpretdcg'én —

G e

“Larazén por Ia que incluimos un’elemento de contexto en'el rubro de

crimenes contra la humanidad es para Qistingui{ los delito§ comunes, segiin
el Derecho nacional, de los del.itos Internacionales, que son cqri]enes
seglin el Derecho Penal Internacional aun cuz‘l‘ndo las leyes naciona :T”rsleo
los castiguen. El elemento de contexto es el “elemento 1n§ema01ond -
en los crimenes contra la humamfiad, !0 que hac.e quc;cxerta con a_ll]eza
criminal llegue a ser un asunto de interés internacional’ L? nzg;rlenml
exacta de esta preocupacién existe en todo el mundo, la razén fun nenta

- por la que estos crimenes se consideran lo suficientemente importantes

como para ocuparse de ellos en un nivel internacional pro’por0101.1i1l :br;a
herramienta muy importante en la interpretacién de estqs crimenes; debe,
enconsecuencia, analizarse aqui.

’ : . : . S . . . . . s e
Hay dos razones posibles por las que la comumdgd 1nte@a01loxéil prlil;(i ;
tratar un delito como algo que incumbe al Derecho 1ntem§01qna .Enp

—————

‘ N ), opini i , Shahabuddeen
% Prosccutorvs. Tadic (caso mim. IT-94-1-A e IT-94-1-A-bis), opméjg pr};ag:l gf:l{)ufl:l el 611
de 2.6 de enero de 2000; Bassiouni, M. Cherif. supra, nota 110, p (cfr. ol o del eaptuld
clemento internacional o Jurisdiccional”™. L I A L Mathew
% "Kress CLaus. Supra, nota 38, p. 53; van Schaack, Beth. §upra, nolal8,q géféll?é;;%% e o o
supra’ not.n l'l p 18’3 donde cita a Robert H. Jackson, jefe de la deleg ‘

: mberg. . - - R
Conferencia de Londres de 1945, en la que se negoci6 la Carta de Nure £
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lugar, un delito puede adquirir un caricter de este tipo cuando no puede

ser perseguido eficazmente por el pafs respectivo y existe un interés comiin

de los Estados para llevar a cabo tal persecucion. Esta razén de orden. . |
préctico se aplica a la piraterfa; tal véz el delito internacional més anti guoss |
o alos daiios causados a los cables telegraficos submarinos$9 . Lg segunda

7 _ »que generalmentese
ve acompaiiada por la renuencia o la incapacidad de los sistemas penales
nacionales para enjuiciarlos. Este es el fundamento de la ¢riminalizacién

razén es la extrema gravedad de ciertos crimenest?

de los crimenes en contra de 1a humanidad segun el Derecho internacional,
- Las violaciones particularmente graves de los derechos individuales por

una accién o una omisién deliberadas de” autoridades oficiales, han ' - }

constituido un problema para el Derecho internacional desde la épocaen
que el concepto de los derechos humanos comenz6 a desarrollarse a finales
del siglo XIX6! . Este concepto ha adquirido el estatus de “ley dura” en los

dltimos tiempos, con la adopcion de la Carta de las N aciones Unidas®?,

Asf, criminalizar las peores violaciones de los derechos humanos fue una
consecuencia ldogica, y éstas coinciden con los crimenes més graves
conocidos por la humanidad. Lo Tl T R

1
sk

La gravedad especifica de los crimenes comunes (por ejemplo,; el fraude)
y las violaciones “normales” de los derechos humanos (la denegacion,
por ejemplo, al derecho a aso

3 .
v ot

) FE . ’ o
—_——————— . .

58 JENNI.NGS,. ROBERT y ARTHUR WaTTS, Oppenheim’s International Law Vol. I, 9ed, 1992,‘713-»746.?
~ Bassiouni, M. Cherif, *“The Sources and Conten ‘
" Framework, en Internation

rk, al Criminal Law, Crimes 3 vol. I, M. Cherif Bassiouni, ed., 1999; pp. y. 83
. Stem, Brigitte “A propos de

la compétence universell, ey 1 ici Mohamed
Bedjaoui, Emile Yakpo y Tah P erselle...,” en Liber Amicorum Judge ohame

ar Boumedra, eds., 1999, pp. 735,736, 744 y ss.
JENNINGS, ROBERT Y ARTHUR W,

ATTS, Supra, nota 58, p-761(§ 311).
McAuuiFre pe GuzmAN, MaRGARET, Supra, nota 14, p, 376. o
JENNINGS, ROBERT y Am'uu:_a WATTS, supra, nota 58, Pp. 849-850, asi como también las pp. 995-998,
grl: rl;x: r:](;.lse los autores examinan los crimenes en contry de la humanidad en el contexto de los derechos

59

60

61

62

ndm. 46, pp. 342, 36.
I, art. 22,

ciarse en sindicatos)63 estdn constituidas -

t of International Criminal Law:. A Theoretical
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por dos caracteristicas de los crimenes contra Ja humanidad. Abf;r’_car! sélo
las violaciones més graves de los dgrechos 11}1manos (como las v1:o‘1ac1ones
de ladi gnidad, la vida o la libertad), ademés d_e-quc d’e.ben cometerse en
una multiplicidad de casos, bien de una manera sxstcmaqca, blﬁe,n generali-
zada. En consecuencia, diversas instancias haq hecho hxpcz}p;e unay 9t6r4a
vez, inter alia por 1a Comisién Legal Intefnacmn'al yla Junspr_uder.xcm ,
que el elemento de contexto sirve para sxrngulanzra__r.actos.aleat_onos dg,
violencia desde el dmbito de los crimenes en contrg de la humanidad. . -
La Cdmiéién multiple de delitos que se requieren para alcanzar la categoria
de crimenes contra la humanidad incremfanta la gravedad del delito
individual, en virtud de que aumenta el pglzgrq de la conducta del autq{
individual del mismo®. Por ejemplo, una victima que es fitacada en he
contexto méds amplio de un ataque generalizado 0 sistemdtico es mucho
més vulnerable, mientras que la vfctima gi_e una condpc;a dehc.tn’za comin
tiene muchos mas medios de defensa; puede llamar a la pollclg 0 a sus
vecinos, e incluso defenderse sin temor a que el malhecholr l}llame :j 32(51
cémplices para que le apoyen. Quien comete crimenes contra _a' umozibiales
plantea asimismo una amenaza mayor, porque los corre;m 08§ clates
habituales no pueden operar apropiadamente. Lf'-x desapro acllon pnducta
de la conducta criminal, que es un fuertfa comrau.l(,:entl_vo df’ atc:) ducta
criminal, no es aplicable. Por el cc:jntrarlo,b la ;gf::rl; ;(;lﬁzts“;ih?b?ciones
a por las autoridades ayuda a so re 1s Inhibict
?lgtc:]};‘g?es.%tra razén més del magnificado peligro de la C'OmlSll)OIl mgled;a;
de un delito ha sido sefialada por el J luez Cass;zz quu;e:ﬁ(:n :ﬁr\éo r:ltra"la
' ia del delincuente comun, el que co n crimen contra
gilfr(:;rllli(c:ll;d(gliizé no tenga miedo a ser <;astigad066 .. L9 qug es ms: no s6lo

y : 1o del artii 18(5); Justice Case,supra, nota 4
o4 . ra, nota 38, comentario del articulo o Al nim. ICTR-
oty T B 6865, oo e
) ‘e ie 8, par. 579. : S
96-4-T), juicio de 2 de seput.mb{e de 199 CoL . ecls, suprd,
o Heme ééNTERkaANS v EST,“Mlll.‘f[erﬂViU.ul Killing".enSubsl_anuveandProtedur(z[As.pccs‘ p
@l6,pp. 175,194, Cassese de
o Prosecutorvs. Tdie (caso nim. IT-94-1-A ¢ IT-94-1-A bis),opinicn particular del Juez Ca
26 de enero de 2000, par. 14. - -
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se acrecienta el peligro del criminal individual, sino que su p'ziftiéipzic‘lg’m;
- -en el ataque también contribuye al ataque mismo, y de ese modo coopera
- al establecimiento de.]a atmdsfera y del'ambiente-'para.1os-Crim§:héS de:

i Otros. N ’]‘ el SRS G S SR A R S ST S-S R T ‘:' Ly B

P T SN Py

ST

_ A, el fundamento del ele ento de contexto puédefrésumn"sé 'c‘"omo;.l

- proteccién de los derechos humanos®”: de las violaciones mds graves y'

mds peligrosas. Dicho fundamento sirve al mismo tiempo para distingui

* los crimenes contra Ja humanidad de los delitos juridicos nacionales menos_

SEIIOS. i i et e s T ey

Syt

© 2 ELEMENTOS DEL ELEMENTO DI CONTEXTO 1"

a. "' Ataque sistemdtico o generalizado ' PR

- Lanecesidad de un ataque generalizado o sistemético fue codificada po

primera vez enel Estatuto dla ICTR y posteriormente en el de Roma® . Se | =
. repite en la seccién 5.1 de la Regulacién 15/2000, Pese aque no aparece - |
- enel Estatuto del ICTY, este tiltimo Tribunal ha adoptado también el citado”
“elemento. En los procesos Tadicy Blaskic se sostuvo que la necesidad de -
un ataque generalizado o sistematico estaba implicita en el requisitode * |
que el objeto de tales crimenes debia ser una “poblacién™®, Adem4s ambos = |

67

inglés): Prosecutor vs. Kupreskic, Supra,nota 15, par. 547.

3 Sobre las negociaciones concernientes a Ia locucién «

cia Diplomdtica de Roma, véase RoBinsiON, DARRYL.
Conference”, Am. J. Int
requisito (de que los actos
de generalizacion, que alude a la cantidad de victimas

- apunta hacia la evidencia deé una norma o un plan metddico)”. (traduccién del inglés) -+ i
Prosecutor vs. Tudic, supra, nota 10, paf. 648, ; !

~ palabras *dirigido en contra de cualquier poblacié

ataque extendido o sistemdtico™ en la Conferen-

‘. L, niim.93, 1999, pp. 43, 47-51, [Elste requerimiento cumple con tal

(32

ncivil’ y algunas de las subcaracterizaciones exhibi-
das en el texto el Estaruto jmplican, tanto por su misma naturaleza como por ¢l Derecho, un

(‘:]emen'to de que es extenso u organizado, ya se refiera a los actos, ya a las victimas. *Exterminacién’,
g esclavttqd y-‘persecuciones’ no se refieren a sucesos aislados.” (traduccidn del inglés). Prosecutor
vs. Blaskic (caso nim. IT-95-14-T), juicio de 3 de marzo de 2000, par. 202.. Ll

PR

PR R R . s s . PR o AN RS
~.“[Los crimenes en contra de la humanidad] tienen el propésito de salvaguardar valores humanos .
* fundamentales proscriben las atrocidades dirigidas en contra de la dignidad humana™ (traducci6n det .

“Defining *‘Crimes again Humanity’ at the Rome -

deben estar dirigidos en contra de una poblacién civil), sea éste un veredicto -
» 0 seauno referido a su cardcter sistemdtico, que - .

“No obstante es convenienté hacer notar que las
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- juicios se refieren al C6digo preliminar de 1a CDI de 1996, que precisaque:
 lacomisién de crimenes debe ser *‘de una manera sistematica o a gran escala”.
: - Por dltimo, en el caso Blaskic se toman en cuenta los Estatutos del ICTR y
'+ delaCPL asf como otros precedentes jurisprudenciales de los Tribunales™:

Frecnlien g ooy [ S

' (I} El ataque. El concepto de “ataque” como parte del concepto“ataque .
. generalizado o sistemdtico” atafie a la naturaleza de la‘acci6n dirigida en
- contra de cualquier poblacién civil. El lenguaje particular del encabezado -
correspondiente a la seccion 5.1 puede dar una impresién equivocada, ya -

que puede insinuar que el ataque y Ja conducta dirigidos contra una poblacién

. civil sondos conceptos diferentes. La primera definicién'explicitade atague
- fue presentadaen el juicio Akayesu de la Cdmara Procesal I del ICTR: =~ -

DI IS

. sistema del apartheid, que se declara como: crimen: contra'la

+humanidad en el Articulo I'de la Convencién del Apartheid de 1973,
o la presion ejercida sobre la poblacién para que actde de una manera
en particular puede denominarse ataque, si estd orquestada en una

escala masiva o'de una manera sistemz'ltica71 72

Esta definicién es repetida por la' Cdmara Procesal en los casos
‘Rutaganda™ y Musema™:. La primera parte es un tanto equivoca, c{adq

0. Prosecutor vs. Blaskic, ibid., par. 202. R . R L
"' i Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, pat. 581, = v 0 L Lt e
7 “The concept of attack may be defined as an unlawful act of the kind enumerated in Article 3(a) to @

o c -vi in
of the Statute, like murder, extermination, enslavement etc. An attack may also be non-violent i

nature, like imposing a system of apartheid, which is declared a crime against humanity in Article -

. ; i icular
of the Apartheid Convention of 1973, or exerting pressure on the population to:)l actin ;gnglr;l;tic
manner, may come under the purview of an attack, if orchestrated on a massive scalearinas YSIS ‘
manner™, (traduccién del inglés) " . L ,

‘ ‘ R ‘ , par. 70.

"3 Prosecutor vs. Rutaganda (caso ném, ICTR-96-3-T), juicio de 6 de diciembre de ]999dp 5000, par

™ Prosecutor vs. Musema (caso nim. ICTR-96-13-T), juiclif)‘i)',ise_r‘lt_eﬂ?la ‘deb 27 deenem de ~UUT, pat.
205. : R -

- El concepto de ataque puede definirse como un acto ilegal del tipo. =
_-~enumerado en'el Articulo 3, incisos (a)‘al (i) del Estatuto;comoel = =~ -
i asesinato, la exterminacién, la esclavitud, etc. Unataque puedeno
" “ser violento en atencién a su naturaleza, como la imposicién del




130 e mh T KATAMBOS e E
que parafrasea “ataque” como “acto ilegitimo”. No obstante, poco antes Iy
resolucién manifiesta expresamente que ‘el acto’ [individual] debe
cometido como parte de un ataque generalizado y sistemdtico™73: As
claro que el concepto. general de. “ataque”.y. los- actos: criminales
[(individuales), como el asesinato o la tortura, no poseen el mismo
- fundamento, sino que, mds bien: la Cdmara define un'ataque, como'la
multiplicidad de tales actos “orquestados en una escala masiva o de una
manerasistematica™. .o e

La Cdmara Procesal I en el juicio Kayishema adopta al parecer un criterio
 andlogo, pero aclara que un ataque no necesariamente consta;de-Ja
multiplicidad de los mismos crimenes (por ejemplo, asesinatos), sina que
 también puede estar integrado por laacumulacién de crimenes diferentes:
“El ataque es el suceso del que deben formar parte los crf menes registrados.
Y en efecto en un solo ataque puede-existir una combinacién de los
- crfmenes enumerados, como el asesinato, la violacién y la deportacién.”76
~ Ladecision del caso Kupreskic, emitida por una Cémara Procesal del ICTY
- serefiere a.“actos” que “formaron parte de casos de crimenes generali
zados o sistemdticos”77 . R S LR AR

Solai

De esta manera, los Tribunales conciben a un ataque como
miltiple de actos que cumplen con los requisitos

los crimenes contra 1a humanidad, es decir, cri
violaciones mds graves de los derechos humanos
con el articulo 7(2)(a) del Estatuto de Roma, se
“una Ifnea de conducta que implic
que hace referencia el parrafo 17, E

se ha omitido en la seccién 5.2 de Ja Regulacién 15/2000, Sin embargo, a

—_
- 1Y
> Prosecutorvs, Akayesy,

supra, nota 64, par. 578 (hemos agregado las itdlicas).
¢ Prosecutorvs, Kayishen

129 1ay Ruzindana (caso niim, ICTR-95-1-T), juicio de 12 de may(‘J‘ de 1999, par.

77 Prosecutor ys. Kupreskic, supra, nota 15, par. 544,

) 1a comisién
de los actos inhumanos |
enumerados. Este planteamiento encaja bien con la razén fundamental de . |
minalizar solamente las - |
. También es compatible
gun el cual el ataque es’ |
a la comisi6n miltiple de actos, a los

s cierto que esta definicién de “ataque”. -

. EL DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES EN CONTRADELAHUMANIDAD - . 13].

laluz de la jurisprudenciade los Tribunales ad hoc, tal omisién no pued

sustentar la inclusién de actos no comprendidos entre los actos inhumanos -
" enumerados en la definicién de “ataque” segin la Regulacién 15/2000.

Como consecuencia de ello; otras violaciones de los derechos humanos,

como la denegacién de un proceso justo o la trasgresién a la propigdad;' '
noconstituyen en general’8 un ataque, aun cuando se cometan generalizada
0 sistemdaticamente, Por otra parte, debe tenerse en mente que entre los
-~ actos inhumanos- considerados existen “otros”, entre los que estarfan
“incluidas, por ejemplo, las gOlpiz’avs,brutalesr..[’\rdemés,' de acuerdo conla
Eh jurisprudencia de los Tribunales, la‘per_sc?cuclon puede abarcar actos que -
1o se éync‘uentr'en, especificamente- calificados

PreooE

Otra ééfﬁétéfﬁfs‘ticdi,mportante del ataque es que no necesariamente tiene

que ser ejecutado por un quectivp, ni tampoco que el ejegutpr mdl_vlquall,
tenga que actuar en momentos diferentes.” }Po‘r’ ejemplo, si un criminal
se limita a envenenar el agua de una gran poblaaoq con unasola conducta
cometerfa una multiplicidad de asesinatos. Lo mismo puede decirse de

~losataques del 11 de septiembre en Estados Unidos: cada asesmatq.g,o’r §1 .

~ solo, segtin la doctrina del concurso de delitos ,(,CO’!C.OWS_!_ éal,
Idealkonkurrenz), equivale a un delito por separqdp?‘cg)rl‘ loque se c_ilnteglra
- lamultiplicidad de crimenes requeridos para el ataque®. La mtrlo ‘ucc;(())r;

~general de los Draft Elements of Crimes for the ICC (E emznv ]
Preliminares de los Crimenes segin la CPI) declara: _Una‘ conducta

. . 3 p) ”81 .
particular puede constituir uno o mas crimenes”™®! .

78" 'No obstante véase ibid.‘.“pzi;. 631.. .

ent Order: Defining the Elements of Crin s against
7 CuestMaN, SiMoN. “An Altogether Different Order: Defining the Elements of Crimes again

Humanity”, Dicke J. Comp. Int’l L., nim-10, 2000, pp. 307, 316."

' iy irth, * ntary on

% Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota. 15, par. 712; Ambos, Kai y Steffen W;lr‘tz?c n%’,g;ﬁbzaz&

 Prosecutor vs. Kayishemay Ruznidana”, en Annotated Leading Casef of {lxrer'gc(rjtrt;)n ey

The International Criminal Tribunal for Rwanda 19?4—‘1 999, André I(h;:3 y kmnme"m; e o
701; Rissing-van Saan, Ruth en Strafgesetzbuch. Leipziger Kommentar. Gross. 3§ 5

; ;, eds., s Auicia GL
entrega, Burkhard Jihnke, Heinrich Wilhelm Laufhiitte y Walter Odersky, eds., 1999 p. 36; ALicia

* Gu, “Comentario a la primera sentencia del Trib_unal Suprepz‘o'AIemdg cont{;;x;m;?gp;g :I delz(a rlg{
o Sen’ocidio *, en Revista de Derecho Penal y Criminologfa, ndm. 4, 1999, pp. 771, Add 2. introduc-
*! Finalized Draft Text of the Elements of Crimes, U.N. Doc. }’QNTCCDQQOIH‘IFB Add. < Intro!

cién general, par. 9. o '

como actos inhumanos,
incluida destruccion derhpgarcsr.ﬁ,,
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En conclusién: el andlisis anterior no deja lugar a dudas de queel ataque |

P

no tiene que ser un ataque militars?
Ambos Tribunales internacionales han repetido en mucha
un ataque no tiene por qué ser generalizado y sistemético, sino Unicamente

o generalizado o sisteméticos3 . Puesto que esto estd en armonfa con la |
- redaccién de la seccién 5.1; el asunto no merece aqui mayores consj- .}

deraciones." -

oy

(it) Ataque sistemdtico. Segiin el fallo del juicio Tadic, un ataque

sistemdtico precisa la existencia de una “pauta o de un plan metédico”s;,
‘En el proceso Akayesu defini6 un ataque sistematico “como el que ha

sido minuciosamente organizado y ha seguido una pauta regular teniendo
como punto de partida una politica comtin en la que entran en juego recursos

piblicos o privados”85. Con esto ‘agregd; inter alia, a’la definicién del * "

- caso Tadic, los requisitos de que la organizacién del ataque fuera
“© . eye . L . R
“cuidadosa” y de que se utilizaran-“cuantiosos recursos”: La Cémara
Procesal 11 del ICTR dio, en el juicio Kayishema, una definicién més breve,

~enlaque hacifa hincapié en la relacién entre la naturaleza sistemdticadel =

ataque y la politica: “Un ataque sistematico significa un ataque llevadoa
cabo en cumplimiento de una politica o un plan preconcebidos”86 . De

1gual modo, en el proceso Kumarac se sostuvo muy recientemente: “El

adjetivo ‘sistemdtico’ alude a la naturaleza organizada de los actos de

i LI
B Sl

?lXON. Robney, "Arnculo 7 en Commentary on the Rome Statute of the International Criminal
ourt. Observers Notes, Article by Article, mn. 8, Otto Triffterer, ed., 1999,

Prosecutor vs, Tadif', stpra, nota 10, pars. 646-648; Prosecutor vs. Akayesu, suprd. nota 64, p1r ?579:

Prosecutor vs. Kayishema, supra,nota 76, p

| 67-6253; P'rasecmor vs. Musema, supra, nota 74, pars. 202.203; Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69,

%2) ; 07; Prase.cumr vs. Kunarac et a!. (caso ndm. 1T-96-23 e IT-96-23/1 ), juicio de 22 de febrero de

001. par. 422. Pmseczlugr' vs. Kordic, supra, nota 53. par 178; Prosecutor vs. Bagilishema (caso
nim. CPIR-95-1A-T), Juicio de 7 de junio de 2001, par.77. i \ '

. Prosecutor vs. Tudic, Supra, nota 10, par. 648. : T

Prosecutor vs. Akayesu, r. 580. L

vs. Rutaganda, supra,

82

33

84

85 R Ly b
Stipra, nota 64, par. 580. La misma Camara confirma esta postura en Prosecutor
nota 73, par. 69 Pro;ec:zlar vs. Musema, supra, nota 74, par. 204,

Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 123,

86

socasiones que

ar. 123; Prosecutor vs. Rutaganda, supra, nota 73, pars, .
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violencia y a la improbabilidad de que ocurran fortuitamente™7 . Todas las
resoluciones dependen del Cédigo preliminar de la CDI, cuya definicién
de ataque sistemdtico es la de aquel cometido “en cumplimiento de un
plan o una politica preconcebidos™8 , ;. -~ - .

No queda claro cudl es el fundamento de la “organizacién cuidadosa que
sigue una pauta regular” y lo de los “cuantiosos recursos” del caso Akayesu.
Por consiguiente, estos términos no deberdn considerarse como requisitos
estrictos de un ataque sistemético, sino como una ilustracién de
situaciones tipicas en las que ocurre un ataque. No es posible asumir de
modo convincente que la Cdmara Procesal del ICTR tuviera la intencién
de excluir un ataque a personas inocentes del dmbito de la variante
sistemdtica®® de los crimenes contra la humanidad, por una razon tan
sencilla como la de que fue cometido con recursos muy limitados, con
machetes por ejemplo, 0 que estuvo organizado con descuido® .

La Camara Procesal I del ICTY adopté en el céso'Blaskic cuatro criterios

diferentes que deben cumplirse con el objeto de que un ataque sea tenido
por sistemdtico: o R o o

- la existencia de un objetivo politico, de un plan para cuyo cum-

plimiento se llevo a cabo el ataque, o de una ideologfa, en el sentido

~ " amplio de la palabra, esto es, destruir, perseguir o debilitar a una
comunidad. "~ = - - I

- Lacomisién de un acto criminal a una escala muy grande en contra

de un grupo de civiles, o la perpetracién repetida y continua de actos

" inhumanos vinculadosentresf. -+~~~

8T Prosecution vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 429.

¥% 1996 Draft Code, supra, nota 38. comentario del articuo 18(3).

¥ Un ataque generalizado requiere una cantidad mayor de victimas que un ataque sis(qumco. En
consecuencia no puede llenar por completo un vacfo en la definicién del ataque sistematico.

" Asi, los autores no comparten el punto de vista expresado por Linton Suzanngh. “Regularion 2000/

15 on the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction over Serious Criminal Offences”,

artfculo inédito (en el archivo de los autores); la autora toma la férmula Akayesu ‘al pie de'la le}m y
sefiala como requisito que el enjuiciamiento pruebe que los ataques estén “organizados minuciosa-
mente y que sigan una pauta regular®, ‘




~la participacién de autoridades de alto rango polluco mxlltar, od

- La deﬁmcmn un tanto hlpemoﬁca por parte-de la Camara del termmOa

7 con51derarse como un e]emento 0enumo del ataque 51stemat1co En cuanto;‘
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- . Lapreparaciény elusode recursos pubhcos y pnvados swmﬁcatlvos
han de ser de tipo militar o de otro tipo. « 1 i el i

o ambos en la def inicién yen el estableCImJento del plan metodlco91

“sistemdtico”, se deriva de la acumulacién de materiales de varias fuente:
diferentes, incluyendo los anteproyectos delaCDIde1991'y' 1996y lo
pasajes citados en los casos Tadic'y ‘Akayesu.92-Un método'asf e:
cuestionable en sf mismo, porque el resultado de esta acumulacmn arro
una nueva definicién de * ‘sistemdtico” que no puede atribuirse a mnguna-i

de las fuentes (puesto que mnouna de ellas requ1ere todos los crlteno"’
menc:1onados) R : L

Por consiguiente’ solo el primer criterio del catdlogo del caso’Blaskic .
que también se adoptd en los casos Kayishema y Kunamc pued'

adu]o en absoluto ninguna fuente para su pnmera 0pc1on a saber, que tale 5
crimenes han de cometerse auna “escala muy grande”® . Asf, parece que -
la 1nc1u310n del segundo criterio no est bien fundamentadd Lo mismase .
apllca al tercer criterio, el cual ha sido tomado del juicio Akayesu yha -
sido tratado anteriormente. El cuarto y dltimo criterio, ﬁnalmente estd. .
formulado de manera muy rigida, tal como sera exphcado T
En conclusmn el comiin denommador en las vauadas deﬁmmones de
ataque sistemdtico es que “el ataque sistemdtico es uno realizado de
conformidad con una politica o plan preconcebido™. Para ser mis

o Prosecutor S, Blasklc. supra nota 69 par. 203 (se han omitido las notas de pie de pdgma, estos
requisitos se repiten en Prosecutor vs. Kordic, supra, nota 53, par. 179. .

Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 203, notas de pie de pag. 379- 381 -
1996 Draft Code, supra, nota 38, comentario del artfculo 183). IR
Prosecutor vs. Bagilishema, supra, nota 83, par. 77, o e

92

93

94

eXphCllOS‘ lo que Constltuye el caracter sistemético «del . ataque es’ la o
~direccion: brindada a los perpetradores individuales hacia’ el objeto :

- delas resoluciones de los Tnbunales ad hoc selimitan a concentrarse en. - e
la proporcion del m1sm0 o,loquees lo mismo, a la cantidad de victimas. .

B de Ja CDI de 19969, defini6 al ataque generalizado como una referencia

- en una gran escala por el’ efecto acumu]atlvo de una serie de actos,

‘delas victimas™®. En contraste con estas concisas formulaciones, en el
- caso Akayesu se proponcmno una definicién mucho més larga Y. compleja _
_pues afirmé que se necesita un “acto masivo, frecuente, a gran escala,
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‘v;sualxzado para el ataque es dec1r el grupo de las wctlmas g

( iii ) Ataque geneml zzado En cuanto a este upo de ataque Ia mayor parte.

Asf, la Cdmara Procesal en el caso Tadic, en atencién al Cédigo preliminar,

“ala [gran] cantidad de victimas”%. En el caso Kayishema, de una forma it
muy parecxda se sostuvo que un ataque generalizado debe estar “dmgld
en contra de una gran cantidad de victimas™’. En el caso Blaskic se.
explico, citando a la CDI: “Un crimen puede ser generahzado o cometid

mhumanos oporel efecto smoular de un acto inhumano de extraordmana; L
m’1gmtud’”98 Y en el caso Kunarac la Camara md1c0' “El adjetivo - S
‘generalizado’ connota la naturalezaa gran escala del ataque y la cantidad, - - 1

llevado a cabo colectivamente con c0n51derable senedad y dmgldo en’
contra de una multltud de wctlmas MO0 e L o

De nuevo, todos los _]u1c103 menc:onados se basan en el comentario de la\ |
CDJ, y su Comun denommador es la formulacmn de 1a propla CDI De esta’

EEER N

"f'Ix,l":\ {':fv‘f::‘-,f:: T T R T R

91996 Draft Code supra, nota 38 comenl.mo dul aruculo 18(4)
9. Prmetmor vs! Tadic, supra, nota 10, par. 648. '

*" Prosecutor vs. Kayishemu, supra, nota 76, par. 123. : |

8 Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 200, cuando cita el International Law Corlnamxcsésmn s
Commentary to the 1996 Draft Code, supra, nota 38, comentario del articulo 18(4). maraA
Procesal en Prosecutor vs.. Kordic, supra, nota 53, par. 179 lo sigue muy de ceTrcz; o

9 upra, nota 83, par. 428; véase también Prosecutor vs. ladic, supra, no a .
113);0 vﬁe‘:g”;’rrt)sveﬁ::;g;rs; ;Iclz,vl\zc. supra, gota 69, par. 202; Prosecutorvs Kmo]elac etal (caso nam. |
IT-97-25-T), juicio de 15 de marzo de 2002, par. 57. : ‘ B

99 prosecutorvs. Akayesu, supra, nota 64, par. 580; la definicién se repneen Pg,;securor vs. Ruragan a,
supra, nota 73, par. 69 y en Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 2
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manera puede concluirse que todo lo que requiere un ataque generalizado

es una gran cantidad de victimas que, como se expreso en el caso Bluskic.
- . 1°* . Dias
también pueden ser atacados con una conducta individual *de extraordinaria -

magnitud”. Los afiadidos a esta definicidn central aparecida en el caso

Akayesu, no aportan gran cosa a la misma y pueden considerarse. al ional
* o

Tom

que los anteriores, simplemente ilustrativos.

.'_'Po;r liltimo, en cuanto a las cantidades de victimas. la jurfi@r,udencié del
Tl:ml)_,llxlal Yy otras fuentes indican que se necesita una cantidad mayor de
vichuas para un ataque generalizado que para uno sistemiitico.

b. - Cuulguier poblacion

El fundamento del reqguisito de que &l abjeto da] aague debha ser wny
pubilsiin es ¢l mismo que ¢ usado para ao atage mme;mmM@
i &m’vma esderin excuirlos actosde viclensiaaislidios o formmpg i .
Enell Lo dedl jrischon Zudie, by IR SUSINVO CRe 2vis ellemeno tuidn
st famatirelezn oolemiva de los delims S Sip bz, el mmmm |

FLL SRS | O P Y e i . a o . AU
coreRuNal e dee entemderse Qomo s rerwitieorn que ks victzmas d=f

alaque: ;Ir:'immm' vwictmizedas @ causa dz s perterenciy & dietermimadio
gz"agnﬁ“f".. Tallmerpretacion fie rechozndy por fa Cimurade Ageiudimﬁ
en cii.gzisoz Tadic; s cual sostrvo que [ Cémara Procesal estaba: eqmml.adix
al exigiz un propésito diseriminatorioen fos crimenes contra Ex &mmmdmi
El e_h;m_;:xj.l‘o: “poblacidn”, por tanto. requiere sencillamente que existy ma

;"zg'mphadad de victimas y, por consiguiente, sienifica exacmfnente lo
mlsmoqu(? el elemento ataque (generalizado o sigteuuidco).: a saber. que
NO €8 un crimen contra la humanidad el crimen aislado, que no forma I;urte
Fle un ataque en contra de una multiplicidad de victimas. Seguramente los
Jueces del CPIY dedujeron el requisito mismo del ataque génemlizudo o

Hiry 7.3 1 e
Véase asimismo Prosecutor vs. Kunarac, s

19t Prosecutorvs. Tudic, supra, nota 10,
supra, nota 83, par. 80,

' McAULIFFE DE Guzman, M : ' o '
p. 325. » VIARGARET. Supra, nota 14, p. 362; Chesterman, Simon. Supra, nota 79,

upra. nota 83, par. 422,
par. 644. Se sostuvo lo mismo en Prosecutor vs. Bagilishema,

humanidad!%+, R

EL DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES EN CONTRA DE LA HUMANIDAD 137

sistemético del término “poblacién”. En consecuencia, si un instrimento
como el Estatuto de Roma o la Regulacién 15/2000 exige explicitamente
un ataque generalizado o sistemético, el término “poblacién” no afiade
nada a esta exigencia. Solamente es significativo porque lo califica el
adjetivo “civil” en la frase *“cualquier poblacién civil”. Por ende, la incor-
poracién del término “poblacién” en estos textos debera entenderse mas
como una reminiscencia histérica de una frase ennoblecida por el tiempo,
que como algo que aflade un elemento s6lido a los crimenes contra la

R T i i o -4 I3

La palabra “cualquier”, que califica al término “poblacién”, tenfa como
propésito original dejar en claro que las victimas'no necesitan ser
originarias de un Estado extranjero!® . Dicha aclaracién fue necesaria en
tanto los crimenes contra la humanidad no se emanciparon completamente
del Derecho de guerra. En la actualidad el calificativo “cualquier” s6lo
destaca el hecho de que ninguna parte de la poblacién'estd excluida de la
protecci6n proporcionada por la prohibicién de los crimenes contra la
humanidad!96 . Ademds, esto implica que se requiere una interpretacién

amplia del término “civil”107, -

El vocablo “cualquier [...] poblacién” denota simplemente una multi-
plicidad de victimas. Como esto ya estd implicito en el término “ataque”,
no agrega ningtn elemento distinto a los requisitos de los crimenes contra
lahumanidad. - L R L R

¢. Civil

El ataque debe estar dirigido en contra de una “poblacién civil”. Aqui
surgen dos cuestiones. En primer lugar debe quedar claro qué individuos
recaen en la definici6n de civiles. En segundo, es necesario examinar las
circunstancias en que debe considerarse “civil” a una poblaci6n, esto es,
una multiplicidad de individuos. R - :

" El requerimiento de que las victimas de los crimenes en contra de la

humanidad tengan que ser civiles es una reliquia de los origenes de los
crimenes contra la humanidad segtin el Derecho de guerra. Por otra parte,
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su inclusién en las codificaciones contempordneas del Derecho Pena]
Internacional se basa muy probablemente en una confusién del comiin

articulo 3 de las Convenciones de Ginebra con el derecho respectodelos - 2}
crimenes contra la humanidad (cfr: supra). Si el alcance de estos dltimos * -

se circunscribi6 alguna vez a la proteccién de victimas de guerra (civiles),
éste ya no es el caso. En la actualidad la prohibicién de cometer crimenes
contra la humanidad est4 al servicio de la proteccion de los derechos
humanos de los civiles en general. Sin embargo, no sélo pueden ser

violados los derechos humanos de los civiles, también los de los soldados. o

ELICTY describié este dilema como sigue: “No acabamos de ver por qué,

segin estas resoluciones. (en particular la que prohibe la persecucién), .
s6lo es necesario proteger a los civiles y no también a los combatientes,

por cuanto podemos afirmar que las mismas poseen un propdsito 'y un
alcance humanitarios mas amplios que los que prohiben los crimenes de
guerra”!%8. Si bien el Tribunal se percaté de que no podia pasar por alto
los términos de su Estatuto, que exige explicitamente el elemento “civil”,
concluy6 no obstante que era necesaria una interpretacién amplia del
término!®, ... . et : et
De hecho, una interpretacién extensa estj enérgicamente respaldada por
la jurisprudencia, empezando con las resoluciones de los Tribunales
alemanes que siguen la LCC 10. En el caso de la zona britdnica ocupada
ventilado ante el Tribunal Supremo Alemdn, los acusados fueron
condenados por haber sentenciado a muerte y ordenado la ejecucién de
dos soldados (alemanes) que habfan desertado durante los Gltimos dias de
la guerra. El Tribunal sefialé que el crimen en contra de los soldados no se

% McAuurFFE pE Guzman, MARGARET. Sdpra. nota 14, pp. 362—:;64. »

{ . o . ) o N <.
%5 ROBINSON, DARRYL. Supra, nota 68, p. 51; fr. asimismo Prosecutor vs. Tudic, supra, nota 10, par. 635;
Prosecutor vs. Kunarac, Supra, nota 83, par, 423, ‘ . A '

'% Final Report of the Commission of Experts Established Pursuant to
© (1992), UN. Doc. S/1994/674, par.77. ..

17 Pro;equtqr vs. Blaskic, supra, nota 69, par, 208. : ‘ , ) L
198 Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 15, par.547. o a
109 lde”l. PR > . K . .. M - I . . Lo ; N

Security Council Resolution 780

B
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habfa cometido contra una poblacién civil, pero resolvi6 que esto no era

necesario puesto que los crimenes contra la ‘humanidad pueden'ser
cometidos-en’contra de ‘soldados también!!%. En otro caso, el mismo
Tribunal condené a un acusado por sentenciar a muerteé a dos:soldados

(alemanes) que habfan cometido el “delito™ de desmoralizar alas fuerzas
armadas (Wehrkraftzersetzung)!! | Ambas resoluciones apoyan el punto
de vista segin el cual los crimenes contra la hunjani»dad;pﬂedren ser
cometidos en contra de soldados de igual nacionalidad que la de los

criminales. - = -

Por otra parte, los Tribunales ad hoc!12 se han referido con frecuencia al
caso Barbie, en el que el Tribunal Supremo Frances (Fr.e_nc_h C:ogr de
Cassation) resolvié que los miembros de la Resistencia podrian ser
victimas de crimenes contra la humanidad!'3. La Comisi6n de Expertos
que prepar un andlisis juridico de la situacién ¢r‘1‘lz.1 ex \il’lgoslay;‘g paracl
Consejo de Seguridad, considerd que el térrmpo civiles”, que sexrefena a
los no combatientes, incluia a los jefes de familia que “tratan de protegerla
su familia con pistola en mano™!4. o L

- T [
f it - B
R " PR

Los Tribunales ad hoc han imitado ala COrﬁiSién de Expertos y adoptado
una amplia definici6n del término civil. La re.soluqandel caso }?{kov'ar

S I N

119 Tribunal Supremo aleman en la zona britdnica ocupada, juicio, caso nim. NA) llﬂl/«;S de? dIeI é(ﬁc::l‘xll]:mla

-~ de 1948, en Entscheidungen des Obersten Gérichrﬂwﬂs der Brmsche'n Zone m lrafsac er, nam.

0 1948, pp. 219,228, (o o s :;,z.:"m;;,...‘-.- LR X

"1 Tribunal Supremo Alemén en la zona brit4nica ocupada, juicio, caso nim. St§ 329/?9; SSI g:’. (r)‘cl:ltllll1 .r;:
de 1949, en Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes der Britischen Zone in Strafs . .
1948, p. 231. . . Rl

"2 Prosecutor vs. Mrksic et al. (caso nim. IT-95-13-R61), Review of Lhe. Indmtmc:z; l;’:r;;;:tlirll; t;)upl:a'
61 of the Rules of Procedure and Evidence, 3 de abril de 1996, paf. 29; Ijmsec:s i .reskic‘ b
nota 10, par. 614; Prosecutor vs Blaskic, supra, nota 69, par. 212; Proswuégr ar ; g? -cuar,mdo e
nota 15, par. 548; asimismo véase Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, par. 582 cua
Prosecutor vs. Mrksic en 1a nota de pie de pagina 146. B S .

13 Barsie CASE, supra, nota 31, p. 140, La Cour de Cassation frfmces“a enlap. lija{(‘:;n;é :;?t?rl::’[ gna
los crimenes en contra de la humanidad podrfan ser cometidos “en cqn;r:rlmitil ol (It)raducdén pie
politica de supremacia ideol¢gica], cualquiera fqese !a fom}a dcsu d|s§on o nidad”. (traduceion ¢

. francés). : 0. i S

"'* Comisi6n de Expertos, supra, nota 106, par. 78. -

T T et
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sostuvo que “Si bien los términos del Articulo 5 del Estatuto de este
Tribunal establecen que los combatientes, en el sentido tradicional del

término, no pueden ser victimas de un crimen contra la humanidad, ello
no es aplicable a los individuos que, en un momento dado, llevaronacabo
actos de resistencia”!!3 . En consecuencia, el Tribunal dispuso que losex - |
combatientes de la resistencia que hubieran depuesto las armas y fueran =

pacientes de hospital podrian ser victimas de crimenes contra la
humanidad.!® En el caso 7adic, la Cimara Procesal manifest6 que “quienes
participaron activamente en un movimiento de resistencia pueden
clasificarse como victimas de crimenes en contra de la humanidad”!!7
En el caso Akayesu se dio una definicién mas amplia: “Los integrantes
miembros de una poblacién civil son personas que no toman parte activa
en ninguna en las hostilidades, y ahi pueden quedar comprendidos los
miembros de las fuerzas armadas que depusieron sus armas y las personas
que ya no participan en el combate por enfermedad, heridas, arrestos o

cualquier otra causa”!18, Dicha definicién se ha reformulado y esclarecido
en el caso Blaskic: : : ;

Cuando se habla de crimenes contra la humanidad no si gnifica que

se trate de actos cometidos tan s6lo en contra de civiles, en el sentido -

estricto del término, sino que entre ellos pueden contarse asimismo
crimenes en contra de dos categorfas de personas: las que fueron
miembros de un movimiento de resistencia y de combate —indepen-
dientemente de que usaran o no uniforme— pero que ya no tomaban
parte en las hostilidades cuando los crimenes fueron cometidos, sea
porque habifan abandonado el ejército o porque ya no cargaban armas
consigo o, en fin, porque habian quedado fuera de combate, sobre
todo por sus heridas o por haber sido arrestados. Se sigue asimismo

'S Prosecutor vs. Mrksic, supra nota 112, par. 29,
1 Ibid., par. 32.

"7 Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10,

Ct par. 643; en Prosecutor vs. Kupreskic se utiliza la misma
definicién, supra, nota 15, par. 549.

ra, nota 64, par. 582; Prosecutor vs. Rutaganda, supra, ndta 73 par. 72;

Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 207; Prosecutor vs. Krnojelac, Supra, nota 99, par. 56,
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que la situacién especifica de la victima en el momento en que se
cometieron los’crimenes debe tomarse més en cuenta que su

~ condicién ala hora de determinar su calidad de civil!19 120 " :

Esta dltima formulacién resume'y estructura la jhrisprudencia}‘de los:

Tribunales en lo concerniente al término “civil”. Hay dos aspectos que

sustentan esta interpretacion del término. En primer lugar, el elemento

proviene del Derecho humanitario; porlo que hay que con'siderér}Q por lo
menos tan comprensivo como la definicién de “civil” segtin aquel univg;sgj ’
de leyes. Segundo, los crimenes contra la humanidad ya no est4n vinculado

al Derecho de guerra, sino ms bien al Derecho relativo a los derechog

humanos. Tomando en cuenta estos antécedér{tes_Se hace necesaria un .
proteccion efectiva de cualquier individuo en contra de actos inhur’nan-_os:':
Por consiguiente, es preciso encontrar una’interpretacién de} términc-
“civil” que abarque por lo menos a todas las personas no proteg1dg1§pc)_r el

Derecho humanitario. En tiempos de paz la prohibici6n de cometer
crimenes contra la humanidad es, aparte de la tan limitada ley del genocidio,”
el tinico Derecho penal aplicable para proteger a los'derechps hg_manos.

De esta manera, en tiempos de paz el término “civil” debe interpretarse
incluso con mayor amplitud que en tiempos de guerra, pues en el f:}l_rsp:de ‘
tales épocas el Derecho humanitario proporciona cierta proteccién. -

v + ot .

En conclusién: la definicién “civil” en los elementos de los crimenes contra

la humanidad debe incluir enteramente-la definicién de “civil” en el’

Derecho humanitario. Al mismo tiempo debe ser mds amplia porque

también debe abarcar a todas las personas que no estén pro;egida; por el

"* Prosecutor vs. Bluskic, supra. nota 69, par. 214. - T
. . !
120 “Crimes against humanity therefore do not mean only acts cgmmftlted zlzga:;zst ecx'\v xhloa‘r;i ;: the sirict
] inc ] inst two categories of people: thos
sense of the term but include also crimes agair ; Te memders
of a resistance movement and former combatants - regardless of whether they wore aun ife

g : had -
- but who were no longer taking part in hostilities when the crimes were perpetrated because they

] bat,
either left the army or were no longer bearing arms or, ultimately, had been p;aced h;;';v ;lie:ucao’;r(z) o
in particular, due to their wounds or their being detained. It also follows that the spec

; i Y ken into account
the victim at the moment the crimes were committed, rather thm; Iuspsvmms, m{u.\vr ble takgn :(1{? account

. LI "
in determining his standing as a civilian”.
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Derecho humanitario, especialmente en tiempos de paz!2!., En realidad
muchas de las decisiones de los Tribunales ad hoc fundan su interpretacién
en el término “civil” del Derecho humanitario!22. Ademds, la C4mara
Procesal de Tadic hizo hincapi¢ en que la definicién del Derecho

humanidad, aunque pueden proporcionar una gufattil.123 . - .. 1. .

W
L d

humanitario no es directamente aplicable a los crimenes.contra la;

L

El pasaje proveniente del caso Blaskic previamente citado, parece estar
en total concordancia con la interpretacién desarrollada aquf; equivale al.
extenso concepto de los no combatientes que aparece en el comin articulo
3 de las Convenciones de Ginebra!?* y en el que el término “civil” se
convierte en un elemento de los crimenes contra la humanidad. A pesar de:
que el mencionado articulo 3 estd pensado s6lo para los conflictos armados.
no internacionales, en el caso Blaskic se aplica esta definicién sin hacer,
distinciones entre los diferentes tipos de conflictos armados o entre un:
conflicto armado y la paz. Por otra parte, la Cdmara Procesal puso en
claro que €l estatus (formal) de un individuo no es decisivo, sino maés bien
la “situaci6n especifica” del mismo. Esta declaracién ha sido confirmada
recientemente!? y satisface las necesidades de una proteccién completa
de los derechos humanos, puesto que todos, a excepcion de algin,
combatiente activo de una fuerza armada, estdn en una “situacién especifica”.
y requieren de la proteccién de sus derechos humanos. Esta concepcién
concuerda totalmente con las resoluciones del Tribunal Supremo Alemén:
(German Supreme Court) en la zona briténica ocupada, mencionadas con
anterioridad: el Tribunal condend a los acusados por crimenes contra la
humanidad por sus actos criminales en contra de soldados pertenecientes a
las fuerzas alemanas, es decir, a fuerzas militares no hostiles hacia el acusado.

124

Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 127,
Prosecutorvs, Tadic, supra, nota 10,
de pie de pag. 146 y 147, -

Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 639,

La terminologfa del articulo comiin 3 se utiliza casi
nota 69, par. 214. o

Prosecutor vs. Bagilishema, supra. nota 83, par. 79.

122 par. 643; Prosecutor vs, Akayesu, supra, nota 64, par. 582, notas

123

al pie de la letra en Prosecutor vs. Blaskic, supra,

128

=
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Alaluz de los precedentes y del an4lisis anterior, la opinién de la Camara:
Procesal del ICTR en el caso Kayishema de éxcluir a miembros de la’
policia como posibles victimas de crimenes contra la humanidad; debe.
considerarse erréneo!?. Ello es asf porque los miembros ‘de 1a policia:
son no combatientes por cuanto son responsables de mantener el orden;,
civil. A menos que un mimbro de la policfa tome las armas y se ina auna
fuerza militar hostil, €] o ella no pueden ser considerados como no civiles:
para los propésitos de aplicacién de los cn’mehgs contra la humanidad.
Asf, para resumir lo que antecede, todo individuo, independientemente de

su estado formal como miembro de una fuerza armada, debe considerarse
como civil, a menos que las fuerzas sean hostiles hacia el perpetrador y el
individuo no haya depuesto sus armas o, ﬁnalrpentg, haya quedado fuera

A i R R T L

P

El segundo problema importante en relaci6n con el concepto “pob‘lacic’m :
civil” es el de si una determinada cantidad de combatientes hostiles en-
medio de un grupo de no combatientes priva a tal grupo, o'a} una multi-

plicidad de individuos, de su cardcter civil. La cuestién ha S’ldO tratata y -
respondida por los Tribunales, en el sentido de que el cardcter de una:

 poblacién predominantemente civil no se ve alterado por “la presencia de

ciertos individuos no civiles mezclados en ella”1?7, de manerg_qqg 10 es:
necesario abundaren ello. * .t T

AR S

d.  El elemento de _la_'polt’tica

. : .- Oy T L e et P o b
Como hemos visto, el “elemento internacional” de los crimenes contra la

humanidad ha abandonado el 4mbito del nexo de guerray se ha orientado

" Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 127. L S m “
21 Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 638; ratificado en Prosecutor vs. Akayest, g:p:z. rrx: 264,
par. 582; Prosecutor vs. Kayishema, supra nota 76, par. 128, Prosecutor vs. Rlz(:mg(mk itcz, s"pm, o,
73, par. 72; Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 207; Pro;ecz:ror vs. Kufd’f; sa, m[,vm).t by
© 15, par. 549; Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 325; Prosecutor vs. Ko ‘.élacpsu, now >3,
* par. 180; Prosecutor vs. Bagilishema, supra, nota 84, par. 79. Prosermor "? \rnoje i P o

PR
y PN

99, par. 56. ‘ | ‘
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hacia el requisito de que el delito debe estar vinculado al Estado o a uha‘;,' L

autoridad (organizadora). Los Cédigos preliminares de la CDI de 1954128
y 19962 tuvieron necesidad de tal elemento y probablemente también e}

de 1991. Puede encontrarse una terminologia parecida en los fallos .
judiciales durante el periodo comprendido entre la Segunda Guerra Mundial -

y el establecimiento de los Tribunales ad hoc. La jurisprudencia de estos.
dltimos, que se examinard méds adelante, ha introducido el término-
“elemento de la politica” para describir este requisito, el cual est4.

explicitamente codificado en el articulo 7(2)(a) del Estatuto de Roma!30;,

pero ha sido deliberadamente omitido de la secci6n 5.2 de la Regulacién
15/2000. - S : .

(i)  Laentidad tras la politica. En la actualidad no existe duda de quela:
entidad que opera tras la politica no tiene que ser un Estado en el sentido
del Derecho piiblico internacional. Es suficiente con que sea una
organizacion que ejerza de facto un poder en un territorio dado. Esta fue

la postura de los Cédigos Preliminares de la CDI de 1991 yde 1996y ha

quedado codificada en el articulo 7(2) del Estatuto de Roma que exigela.
existencia de un “Estado o de una politica organizativa” (cursivas nuestras).-

Después de considerar el Cédigo preliminar de 1996, se gtin el cual no.
solo un gobierno sino “cualquier organizacién o grupo” puede estar detras-
de la politica, el ICTY concluyé en el caso Tadic: “[S]i bien debe existirun
plan para que se cometan estos actos, no tiene por qué ser la politica de un

Estado”B3!. En el caso Kupreskic se afirmé que detrds de una politica -

debe haber una “entidad que posea de facto la autoridad sobre un

1281954 Draft Code, supra, nota 28, articulo
la polftica como tal, sino también un plan de accién, un sistema o una costumbre, entre otras acepcio-
nes. Aqui emplearemos el término “politica”, a menos que el contexto indique otra cosa, N.T.] -
1996 Draft Code, supra, nota 38, encabezado del articulo 18, .'

130

" Sobre las negociaciones del Estatuto de Roma, véase Robinson, Dzirryl.‘ Supra, nota 68, pp. 47-51.

3V Prosecutorvs. Tudic, supra, nota 10, par. 655; lo que se confirmé en Prosecutor vs. Kayishema, supra,
nota 76, par. 126; Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 15, par. 551; Prosecutor vs. Blaskic, supra,
nota 69, par. 205; Prosecutor vs. Bagilishema, supra, nola 83, par. 78. i
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~ humanidad en dicho territorio. - :

2(11). [Eltérmino policy en inglés puede significar no sélo -
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territorio”32 . La Cémara explicé después que tal politica no tiene por
ué ubicarse en el nivel més alto del Estado o de I3 organizacién!33; De
igual modo, la Norma Nikolic de la Disposicién 61 declaré desde una:

etapa tan temprana como 1995: “[Los crimenes] no necesitan estar

relacionados.con una politica establecida a nivel estatal, en el sentido

convencional del término [...]”134, En efecto, cualquier nivel en el Estado -
respectivo O en otra organizacién que, como tal, ejerza un poder de facto

“en un territorio determinado, puede asimismo desarrollar una politica

implicita o explicita en cuanto a la comisién de crimenes contra.la:

Puede observarse que en la definicién anterior no estdn comprendidas

‘organizaciones que, siendo capaces de ejercer cierto’ poder, no son la.

autoridad de facto sobre un territorio, en virtud de que existe una entidad -
mis elevada o mds poderosa que las domina. La autoridad en cuestién es -

- mds bien la que ejerce la autoridad mads alta de facto en el territorio y
-~ puede, dentro de ciertos limites, dominar a todos los que tienen poderya

 todos los individuos. Asf, una organizacién criminal en un Estado que
‘todavia ejerce el poder sobre el territorio (por ejemplo, mediante las-

-~ fuerzas policiacas normales) donde est4 activa la organizaci6n, no entrarfa

dentro de la categorfa de la entidad que se oculta tras la politica. Si tal
organizacion, segtin sus planes, comete miiltiples delitos, ésto, como tal,’
no hard que tales crimenes lleguen a ser crimenes contra la humanidad. La

- situacion, no obstante, serd diferente si la autoridad més elevada de facto

sobre el territorio, por ejemplo el Estado, tolera por lo menos esos delitos:
para llevar a cabo su politica (véase infra). - K A T

(ii) El contenido de la politica y la forma en que se adopta. Ep cuanto
alaforma de la politica, los Tribunales ad hoc han declarado repetidamente
que no “[h]ay necesidad de que esta politica se adopte formalmentercor“no

————

" Prosecutor vs. Kupreskic, supra., nota 15, par. 552.
™ Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 205

1 Prosecutor vs. Nikolic (caso nim. 1T-94-2-R61), Review of the Indictmgnt Pursuant © Ru]e 6 l of ‘the
Rules of Procedure and Evidence, 20 de octubre de 1995, par. 26. " :
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politica de un Estado”_BS » NI tampoco es necesario. “que se declare de: internacional, es porque no son actos aislados y fortuitos de ciertos:
manera expresa o que incluso se exponga con claridad y precisién”13 individuos, sino mds bien el resultado de un propdsito deliberado de que.
Por consiguiente es suficiente una politica implicita o de facto. i ., . el objetivo sea una poblacion civil. Este requisito se entendia, tradicio-
T T L L R e ) nalmente en el sentido de que debia haber alguna forma de politica que:
El contenido de ]a politica debe ser la comisién de crimenes contra lat cometiera estos actost0 141, i e
!wmapidadm » €8t0 s, cometer una gran cantidad de los actos cri‘minales: L e T - :E;:- e ot SAREIIEPIRROY o . ‘
individuales enumerados en contra de una poblacién civil!38; « - -, - . Asf,‘l‘os Jueces en el caso Tadic requeri_' ron una polfiiéa,vinz:lﬁs‘(;l 31 el
L e Rt EERRIR RN R ST ataque hubiera sido s6lo generalizado y no, al mismo tiempo, sistematico.
(iii) la necesidad de un elemento de la politica y la conducta requerida, Por el contrario, la Cdmara Procesal en el caso Akayesu mencion6 el.
po mas _SIgmﬁcauvo del elemento de la politica es si, segtin el Derecho: elemento de la politica sélo en relacién conla opéién sistemtica. Primero
mtemacmn.a’] actual, es realmente necesaria y, si lo es, si se requiere tanto defini6 el concepto generalizado manifestando que requeria una’ .
para la opcion gener ﬂllzadq y sistemdtica o s6lo para la sistematica. Esto? multiplicidad de victimas, sin hablar de una politica, y luego prosigui6 su,
también exige esclarecer si una politica requiere siempre una conducta. explicacion: “El concepto que alude a lo sistemdtico puede definirse como-
acltwa por parte de la entidad oculta tras ella, o si basta con una politicade: , algo organizado minuciosamente que sigue una pauta regular fundada en;
tolerancia. - R e IR AR L ST P ~~ unapolitica comiin, en la que intervienen cuantiosos recursos piblicos o
La primera declaracién de los Tribunales dh e privados™ % ST e Co e
politica fue Ia Norma Nikoic de la es.a” oc sobre el element? de la o SR D LR A SRRt L
oasheialy ) 1sposicion 61 de 1995, que sefialaba | La siguiente resolucién que tomo cartas en el asunto, la del juicio,
que, . [s]i bien [_los cn.menes] no necesitan estar relacionados con una S - Kayishema, parece regresar a la posicién del caso Tadic, toda vez que. F
folmca establecidaa m.vel estatal, en el sentido convencional del'término, -5 desarrollael elemento de la politica qomduha implicaci6n del “ataque en’ 2
I?;nggfl?alr)gigr?c sglejeicléia(cigssosc}]a?entg por individuos aisla_dos” 1o contra de cualquier poblaci(’?n civil’j:;-‘“[E]l,;r?q@s_i;t(? de que el ataque del’)a_:
restrictivo y manifest: 7 ‘c a OPFO un punto de vista mds- cometerse en contrade una. po!)laqlop ClVll_,' -exige mevlt_ablemcntea'lgun
' ' S tipo de plan, y el elemento discriminatorio del ataque, por su misma,
[L]a razén por I 'que los Cﬁ’fnenes . tra 1: h . R S natural.e.?_a, iélo es posible como conseguencia dg una .pc.)l,l’,tica,”t‘;:?(,i Como:
conciencia de esta i ~Hcs contra fa umamc'iz,ld perturban tantola. el requisito “ataque en contra de cualquier pol?lach _cwll ‘es vilido tanto,
Ima y justifican la intervencién de la comunidad: para los ataques generalizados como para los sistemdticos, esta disposicion;
‘ S v 1
"3 Prosecutor vs. Akayesu, su ra, . g e : 140 ‘utor vs, Tadic . , par. 653; como sustento a lo sefialado con anterioridad la Cimara <
P53 P . agods upacpon 5 e T 7 10 1, it o londes e oen, yamencomnde,
par 204r vs. Kupreskic, supra, nota 1S, par. 551; Prosecutor vs, B[askic: sugra: notzzll 69: | ! f‘[T]hc reason tha.t crime§ against hun}an_ily so shock the con'Sf:ietnce of :jnankmd i;-ndd‘:,a;:;?; }
9 Prosecutor vs, Blaskic. supra. nota 69 i intervention by the nuernﬂagona] community is bec§u§t:’ _tilcy are I;?;:jf;:?t';?;:j?gogamlliﬁigrégulir:ament 3
137 . . »par. 204, 3 but rather result from a deliberate attempt to target a civilian popt Irad
138 Cfr. ” por ejemplo, Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 65v3. was understood to mean tha there must be some form of palicy.to commit hese 2575 '
Articulo 7(2)(a) del Estatuto de Roma, 42 Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, par. 580; lo que fue confirmado en Prosecutor vs. Rutaganda,
3% Prosecutor vs, Nikolic, supra, nota 134, par. 26, . supra, nota 73, par. 69 y Prosecutor vs. Musema, s"m‘ mota 74, par: 204 o
: s "3 Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 1241 ... o0 o v
) ‘l
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parece implicar que también se necesitar{a una politica para un ataque’ . .

generalizado. No obstante las razones dadas en Kayishema no son'
convicentes: ya se ha expuesto que el término “poblacién” no necesita
interpretarse como si fuese necesario un ataque sobre un grupo particular

de victimas. Ademds, a diferencia del articulo 3 del Estatuto de] ICTRel -

Derecho consuetudinario internacional no exige un propésito
discriminatorio como requisito de los crf menes contra la humanidad, De
este modo, por lo menos en teorfa, no hay necesidad de que se lleve a-
efecto un proceso de seleccién de victimas que precise algtin tipo de'
Planificacién y de politica. ' e e
Las resoluciones subsiguientes, a diferencia de las de los casos Kayishemq
Y Tadic, han adoptado una actitud absolutamente critica haciala poh’ti'c'a',.‘ :
En el caso Kupreskic se sostiene que mientras 1os crimenes contra la
humanidad implican necesariamente un elemento de Ja politica, “existen:
dudas respecto de si €sta, como tal, es un requisito indispensable p:
S€ consumen crimenes contra la humanidad™144 . 1 4|
duda en el caso Bagilishema!4s | Mientras que

que una politica no es un elemento de los Crimenes contra la humanidad;

las dos alegan que siempre que se cumplan los elementos de estos crimenes, -

también debe existir una politica. Sin embargo, en el caso KordiclaCédmara

Procesal ITT del ICTY fue incluso mds lejos y declar6 (después de mostrarse:
conforme con e] pasaje citado del caso Kupreskic): “Desde el punto de
vista de la C4mara serfa mejor considerar la existencia de un plan o de una
politica como una indicacién de] cardcter sistemitico de los delitos
tipificados como crimenes contra la humanidad™46 . Estq sentencia concibe -

—_—_—

alar que la resolucién es

» de un pasaje de Prosecutor
sado debe saber que su(s) accion(es)
ha poblaci6n civil y siguiendo algdn
por alto al parecer las dudas que expresé respecto del
a politica tiene implicaciones necesarias para los elementos mentales

* forma(n) parte de un ataque g
lipo de politica o plan”. La Cimara pasé
requisito de que un elemento del
del crimen.

'S Prosecutor ys, Bagilishema, Supra, nota 83, par. 78.
¢ Prosecutor vs, Kordic, supra, nota 53, par. 182,

De esta ménera es lesto decir que la jurisprudencia de los Tribunales ad
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Ja politica mds como un indicadory, lo que es mds, como un indicador

(Gnicamente) en el caso de un ataque sistemdtico'47. . .. .

"o i ini 16 lemento
" hoc ostenta un rango muy amplio de opiniones en relacién con el e

de la politica. No obstante, en las resolucione§ mds recieptes se aprecia

tendencia a omitirla por completoy a con51der:.ir la existencia dg una
lmfl’tica simplemente como un indicador de la existencia de un ataque
?s(;sltelnético). LaRegulacién 15/2000 respalda esta tendencia en vis}a de
que el pardgrafo (2)(a) del arti culq 7 del E§tatuto c}e Roma, que sf cqn_s(;dera
necesario el elemento de la politica, ha sido dellberadamen_te omitido en

laseccién 5.2 de la Regulaciéyn_citada""‘, SRS EITINY

| ‘E‘ste r‘mévo‘.rumbo es poco problemdtico en lo referente al ataque

sistemdtico, ya que cualquier tipo de condugta §1’stemat1ca, por
insignificante que sea, requiere un grado de organizacion que, a su vez,
necesita un plan de accién y una entidad suficientemente poderosa para

{ “ i Atico” implica en
“ponerlo en marcha. Asi, el elemento del “ataque sistematic p

realidad y de manera inevitable, un elemento de planeacién. -

| ' ' ] ién que
Esto no es aplicable, sin embargo, a un ataque genera.lzfado,r ceLllerit(l)(I)Ir:e?l e
i ‘ i6 ta ahora porque no existe porel ,
ha suscitado poca atencién has . . omento
ninguna resolucién que haya tenido que depender exclusivamente

- . » ] - O
ataque generalizado (y no, al mismo tiempo, sistematico). El element

“generalizado” se verifica si existe un gran nlirpero de v1cg;na§ :rfluc::ilsgi
Si no fuese necesario ningiin requi.sxto. ulterior, un pue (:1 o
extraordinariamente elevado de criminalidad, que causz;ra ur;icgdelictiva &
de victimas, podria ser idéneo para convc'artl’rse €n la s¢ edo ser cietto,
crimenes contra la humanidad. Esto, ob’v1amen_te, rllospc;L o ser clero.
porque el elemento de contexto no podria excluir a ‘9 { .

Coe

i tic, con lo que
: j is fuese Kupreskic, co
"7 A pesar de ello la resolucién cita el mismo pasaje ldc Kayuh:r;:c :::i?) iln e A los cmones
i ini ento de la politica no es neces >cr
contradice su opinién de que el elem es !
. _encontra de la humanidad. RV
H
“8 Berasmo, MORTEN. Supra,nota 4, p. 2.
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- delalcance del crimen!¥? . Reflexionando sobre este problema, la Comisién
de Expertos observd “que no se clasifica como crimenes contra |3

humanidad el répido ascenso de los delitos, que sobreviene después de un
fracaso general del Derecho y el orden no se cataloga como
lahumanidad”150, - . FE R LRI e R A

i .
roy -
oo

AR

Por otra parte, las normas sobre derechos humanos protegidas: ‘porv la. .
prohibicién-de los crimenes contra la humanidad, son nor"rtia‘s”élue"“ |

consideran la relacién entre el Estado (u otras autoridades que ejerzan de

Jacto el poder en un territorio dado) y el individuo: “Las leyes de derechos

h_umanos nacieron esencialmente de los abusos del Estado hacia sus
ctudadanos y de la necesidad de proteger a éstos frente a la violencia

organizada o patrocinada por aquél”!5!, Por el contrario. al merios desde

una perspef:tivaclzisica‘52 de los derechos humanos, un criminal ¢omun
que roba o incluso mata a su victima no viola sus derechos humanos aun
si muchos delitos similares ocurren al mismo tiempo. Es el Estado, 'z;ntes
bien, el que viola los derechos humanos de la victima si no la protf’:g'e153
del_ robo o del asesinato teniendo Ia capacidad de hacerlo. Por consiguiente
€ importante retener algiin tipo de vinculo con el Estado o la autox?idad de:

149 . oL : . T
- M. (;herlf Bassiouni expresa inquietudes semejantes. Cfr. supra nota 10, p. 245
; S:t:reur;llégeclleo Irid!(e;:lelrtos:a:vxzpra. nota 106, par. 84. La Comisién también sefialé “Aun asf, un éblapso
grquestada . cjlilll[’larl‘f: pl;::jdz Ser un instrumento premeditado, una situacién cuidadosamente
: verda : infligir.” i6
i : era naturaleza del dafio que se pretende infligir. (traduccion del
15 .

Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, bar 470

La postura que { i i ' ' »

n; gsmmle Sqt ae;l;:ir;?s als,umldo aqui puede tenerse por semiclésica, pues aceptamos que los actores

- 7O estatal > Jambif (eessd:;r; iions(re(rjndc‘)s por las leyes de los derechos humanos cuando asumen las
) s esta » cuando tienen el pod itori ingtin

ejerce efectivamente su jurisdiccién, poder de facto) en un termitorio gondq ningan E st;xdg

Porejem ot i .

tales "(.iEI:l ]r(;‘l;e;méﬁ]cv‘e):l‘fenc“’" para proteger los Derechos Humanos y las Libertades Fundamen-
tienen la obligacién de sal lon on Human Rights™), 213 UN.TS. 212, se acepta que los Estados
Schiirman, Do £ a \;aguardar activamente los derechos humanos. Haeflinger, Arthur y Frank
Prosecutor vs. Kunaorfl{(l‘u.s'c o Mt"l.fchenrechrskg,,vem,'m 1 und die Schieiz 2* ed, 1999, pp. 55-57.
Estado s o] Qtinme gam.;“ :g:;(.)ngla 83, par. 470,'aleg6; En el contexto de los derechos humanos el
de que tales dercches oo cumphns Eerechos protegidos y ticne no sélo el deber sino la responsabilidad
defenderlos, puede gy an. En caso de que el Estado los viole o falle en su responsabilidad para
Sharsele a rendir cuentas y a tomar las medidas pertinentes para poner término

152

153

alas infracciones™ (italicas nuestras),

crimen contra -
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facto, no s6lo en relacién con un ataque sistematico, sino también-con

uno ge‘ngralizado; Puesto que la omisién del elemento de 1a politica o del

plan de accion en la seccidn 5.2 de la Regulacién 15/2000 no altera la
necesidad de un vinculo semejante,’ nada puede deducirse de la misma. -

i
1

Pty !

Como quicra que se requiere un elemento de un plan o de una politica aun
para un ataque generalizado, es necesario examinar c6mo puede ser un -
ataque puramente generalizado, es decir, que no sea sistematico y sin
embargo vinculado a un Estado o a una autoridad organizadora. En otros
términos, debe explicarse de qué manera:una multiplicidad de actos
criminales no organizados o planeados pueden continuar siendo objeto de
un plan o una politica. De otro modo se. violarfa-la bien establecida
disposicién de que el ataque puede ser o sistematico o generalizado!>4.
La tinica solucién a este problema es aceptar que una politica también
puede consistir en la negativa deliberada de proteger a las \'fctimas de
crimenes generalizados pero no sistemdticos o, lo que es lo mismo, la
tolerancia de los mismos!55. Tal puede sef el caso, por ejemplo, de un
gobierrio que conscientemente se abstiene de ponerunaltoala actividad
de algunos criminales que, en grandisima escala, matana los habitantes de

' cierto lugar para obtener un acceso més sencillo a sus recursos natorales.

El motivo para no actuar podria ser que estas personas se han opuesto al
mismo tiempo a sus politicas. En tal caso los jerarcas se sentirian compla-
cidos de que alguien més hiciera el “trabajo sucio™. Otro ejemplo:_—_mafs

N T O AR
LR SR SERENAE

15 Con respecto a la interpretacién de las leyes codificadas (como la Regulacién 1572000, que estipula
expresamente que cl ataque debe ser generalizado o sistemdtico) la Cimara d.e Apelacnqges E:
Prosecutor vs. Tadic, supra. nota 51, par. 284, sefiald: “Es norma elemental de la {ngerprela‘c; pqte
no debe analizarse una disposicién, o una parte de ésta como si fuem §uperﬂuz? y,por f:?n51sq;en X
sin sentido.” : : s o SRR e

e no estar plennmcmé de acuerdo con el andlisis de Bergsmo

(a) del Estatuto de Roma, la condicién de

del encabezado del articulo 7(1) (“gcnem-

lativo (i.e., generalizado y sistemdtico): un

1 u organizativa” (segin el art. 7S2_)(a) f:lel

no ser al mismo tiempo sistemitico st l‘a

zado (no sistemdtico). .\ v

El presente articulo parecerfa, pues,
(supra, nota 4, p. 2), quien plantea que, en el articulo 7-(2)
que exista una politica hace que la formulaci()n‘a!lematwa
lizado o sistemitico™) se transforme en un requisito acumu
ataque “en cumplimiento o fomento de una politica estata
Estatuto de Roma puede scr generalizado y, sin embargo, :
politica oficial consiste en la mera tolerancia de un ataque generali
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relevante para el Timor Oriental- serfa cuando pequerios: grupos de I3
milicia desorganizada realizan misiones insi gnificantes y no coordinadas
que, no obstante, evaluadas como un todo, involucran suficientes victimag
como para hablar de un ataque generalizado. Si esta conducta obedecieraa

las intenciones del gobierno o del poder de Jacto en el territorio yno

tuvgiean, tanto, oposicion (esto es, que fuesen toleradas), 1a accién de no
oponerse a los ataques cumplirfa con los requisitos del elemento de |a
politica.!36 Segiin la concepcién de los autores serfa por ende innecesario

probar que dicha milicia recibfa las instrucciones o el respaldo activo de -

un Estado u organizacién (como puede ser el caso de el Timor Oriental),

No obstante, si esto pudiera probarse, el respaldo activo mencionado haria
que el ataque fuese de tipo sistematico.

Esta interpretacion es asimismo conforme con las resoluciones emanadas
del caso Kupreskic. La CAmara Procesal [ del ICTY incluyé explicitamente
la tolerancia, el consentimiento, el apoyo como meétodos posibles para
establecer una politica: “Los precedentes internacionales subrayan
asimismo la necesidad de que los crimenes contra la humanidad sean cuando
menos tolerados por un Estado, gobierno o entidad [...]"157 (el subrayado

€s nuestro). Ademds, “(1] los precedentes disponibles parecen indicar que

€N estos casos se necesita algidn tipo de aprobacion o apoyo implicito o

explicito por parte del Estado o de las autoridades gubernamentales [...]"18
(cursivas nuestras). , .

Habrfa que mencionar que 1a simple negligencia por parte de una autoridad
no serfa suficiente para convertir una multiplicidad de delitos, a los que

156 M. Cherir Bassiounl, (supra, nota 10,
albergan el propésito de que se comet,
fallos cuando realizan sy obligacié
consiguiente, dichos funcionarios py

p. 264) sefiala: “[Clada vez que ciertos funcionarios [puiblicos]
an algunos crimenes, a sabiendas o intencionalmente, ostentan
n de hacer cumplir el Derecho penal con equidad y [...} por
blicos son responsables de la conducta de otros” (traduccién del
aren que el problema entre manos no tienc que ver con la respon-

ida | que toleran el ataque, sino con el hecho de si una politica puede
consistir en la pura tolerancia de los crimenes, '

"7 Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 185, par, 552,
18 Ibid,, par, 555.. o
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ose opone tal autoridad, en un ataque generalizado. Lo mismo sucede si'
{1 s autoﬁdades no son capaces de oponerse a los delitos (ultra posse.
naemo obligatur). No obstante una politica de tolerancia adoptada por un.

gobierno que tiene la capacidad de impedir los crimenes mencionados:

ero que sin embargo opta por tolerarlos —por ejemplo, porque cree que:
Sendrﬁ reveses politicos si se opone a ellos—, cumplirfa con los requisitos
del elemento de la politica en lo concerniente a un ataque generalizado. -

Leis

Por otra parte, es obvio que la entidad debe someterse igualmente a una
obligacién juridica, fundada por ejemplo en el: Derecho internacional
relatcivo a los derechos humanos, con el objeto de proporcionar una

roteccién frente al ataque. Con objeto de definir al menos los eleme.nms
E ge los crimenes contra la humanidad, un Estado (extranjero) que noejerza
- un poder legitimo o de facto en cierto territorio no puede considerarse,

entérminos generales, con la obligacion juridica de frenar en ese territorio
las violaciones de los derechos humanos. . .7 IR o

Uh aSunto final que debemos tomar en consideracién es la compleja
terminologia de los Elementos de los Crimenes segin la CPL El tercer

 pérrafo de la introduccién, al referirse al articulo 7, indica: “Se entiende

que ‘la politica para cometer ese ataque’:r.eqmere que,_el S;fccli(z: (1)1 rﬁ
organizacién lo fomenten o estimulen activamente eln <(cio PR
poblacién civil”15? . Este enunciado contradlcfa.. el resulta '01 e

anterior, es decir, que puede instaur.arse una politica Pogaiimp fi ?112' “Un 2;;
Sinembargo, una nota a pie de pégina agregada a este fal 10 esrig)e'ec.:uta da
politica cuyo objeto de ataque fuera una poblac191_1 civi Ze liJcarse -
por el Estado o la instancia organizadora. Tal politica pue de lag o de
circunstancias excepcionales por un mc.umplmuento ‘ eli etar dicho
actuar, el cual se busca llevar a cabo f:onsment_emente al S;rcllininferirse
ataque. La existencia de una politica semejaﬂge‘go -pestén Jusentes”
tinicamente de que la accién gubernamental u organizadora esten ausent |
(cursivas nuestras).

. - LR U
—_—— 1

' Elements of Crimes, supra, nota 81 (el subrayado es nuestro). -
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Es obvio que el texto del Elemento y lanota a

enrelacién con el ataque, la nota estipula que el fracaso para actuar tambi¢p
puede ser suficiente. Esta falta de claridad —resultado de un compromiso
alcazado durante la Cuarta Sesién (del 13 al 31 de marzo de 2000) de la;
Preparatory Comisién ( “PrepCom”)~, no se resuelve con la calificacion:
de que la inactividad pueda ser su

ficiente sélo en.“circunstancias.
excepcionales”. L i

No obstante aun si la limitacién (“fomentar o alentar activamente”) no
queda invalidada por la contradictoria nota a pie de pégina, ello no puede
viciar nuestro anlisis, puesto que en cualquier caso no tiene efectos.
juridicos. En primer lugar la CPI misma no est4 obli gada por la formulacién.
en los Elementos de los Crimenes porque €sta es inconsistente con el
Estatuto y, por ende, invalida desde un punto de vista juridico!60 . Hemos
demostrado en lineas anteriores que un plan relacionado con un ataque
generalizado pero al mismo

en la negativa intencional de
generalizado, es decir, en la p
responsable. El Estatuto de Roma
Regulacién 15/2000 y el Derec

proteger a una poblacién frente a un ataque

. al igual que la seccién 5.1 de la
ho consuetudinario internacional, prevén
ado y el sistemidtico como alternativas.-
Exigir la existencia de una politica activa para los crimenes contra la

humanidac_i serfa sin embargo tanto como borrar la alternativa “generalizado”
del Estatuto!6! . Segundo, noes ne

[
i

—_—

160 E] z_lrtic_u’lo 9 dice: 1. Los Elementos de los Crimenes ayudardn a Tribunal en la interpretacién y
aplicacién de log articulos 6, 7 ¥8[..13.Los Elementos d

¢ e los Crimenes y las enmiendas a los mismos
serdn consistentes con este Lstaturo” (subrayado nuestro), o
ROBIN.?ON, DARRYL. Supra, nota 69, pp. 50-51, es de I opinién de que un ataque sistemdtico, tal como’
i nuy elevado de organizacién. No obstante, para
yesu que se habia rechazado con anterioridad. De
zada desde el centro debe considerarse un ataque
nizacién. Ello obedece a que un ataque sistemdtico
do. Por ejemplo, si en el transcurso de varios aiios
Fsonas de un pafs grande, esto dificilmente, podria

16

pie de pigina se contradicen .
entre sf. Mientras que el Elemento requiere la existencia de conducta activy

tiempo no sistematico, sélo puede consistir -

cesario que el Panel de Crimenes Graves
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¢ apegue al Elemento problemitico porque, ademés de las razones.
se'a -

idas, este dltimo no esta ligado a las resoluciones de la Prngor_n,
afium aT’ la Regulacién 15/2000 y al Derecho consuetudinario:
e oo a/1'11 (en cuanto a esto el articulo 10 del Estatuto de Roma estipula:
mterEu?(':lone"nte, que este dltimo Derecho no se verd influido “en modo
e;(p&lnc(;}’a;r la formulacion de los crimenes de la parte 1 del Es'tatuto)‘.‘-,,
alguno” , s D
En coﬁ&dsiénz tanto un ataque sistematico como uno gene:z}lizado nece‘:sugn.

in tipo de vinculo con un Estado o un pqder de facto en determinado
a]ggn i or medio de la politica de esta entidad, la cual, en el caso de un
temtonq ptcm:itico consistiria en proveer cuando menos algin tipo de
ataqqe SIS hacia fas presuntas victimas, con el objeto de cpordma{ las:
coqdycc(;on de los criminales individuales. Un ataque Si.SFCmE'lthO requiere,
acntvalgti i?la conductaactiva por parte de la §n_tidad que dmgetxasbz}ldnbalm:
D olan la politica. No obstante una actividad general o repetida no
i 'a'po ue mds bien lo que:cuenta es si la conducta es s’uﬁqente
neces;?:énsc;:l‘de?mr y guiar el ataque. Asi, por ejemplo, t;as;ana c%r; ;:'
ﬁ;lergtiﬁcacién de las posibles vfctirI}a_S por parte.gzéas.’ autonda gsﬁy q S :
conceda (de forma implicita o explicito) lmpum‘ : : o
Un ataque generalizac 1 mi o tiempo no sea .sisteméti’co debe
Carcoerde gen(?;igizgf 3 g?:aiiz?clls(r)rrll La poﬁitica que est detras p;{gd:
caricczir dlclanc;o“qsividad deligerada (tolerancia). Sip’embmgo, una ;C)?d ; c11cy |
EZ:nzeiiaite séfc‘) puede existir si la entidad en cuestion t@nﬁ_lﬁE capa idad ,

d R . rlé2 - oo v
ademds, el deber juridico de intervenir'®, . e

i ] ]
i eiia
com. Now NarSO- to! i todas las victimas pertenecieran a una pequ

ificarse como un ataque generalizado. e e bieran hecho piiblico su intencién de no
- l'Cd d de homosexuales y los funcionarios del Est;ldo hu leuales e mencs equivaldriana un
comumes i ichos homosex . 6 de las

ir ningiin cri ontra de dichos i s la seleccion
erse crimen cometidoenc¢ - dich 1ra ] ataque €

ataque s ll]mg’l:?co Sin embargo toda la organizacion requerida pa q -

ataque sistematico.

' . H ) R T ‘mi S
victimas y la declaracién de impunidad. erancia pueden ser ellos mismo

. "~ideto'l RS ior
82 | o5 miembros de los gobiernos que aplican una politica idad. Vid. Ambos Kai, “Superior

ili tori
responsables segin la doctrina de la responsabilidad por au

jo Cassese et al.,
: tary. Antonio Cd§sese
iry” tute of the ICC: A Commen  Cassese of ol
cds, 2003, 1 (811r;. g?; 61813'1(‘5}1;3%?11[? E;:;tzllano: Anuario de Derecho Penal y Clcn as Pent
eds-v 2002, PP - s - :

i ¢ i 02), 527-593..
(Madrid) t. 52 (enero a abril 1999, publicado en 2002)
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Y’

e. - El acto individual y el elemento de contexto ..

i

: Sl AR ’ I TR LT Ty T e e ,_J;
La relaci6n entre el acto individual y el elemento de contexto es en gran
medida subjetiva y se examinard posteriormente. Sin embargo la redaccigp

relativa al elemento de contexto del Estatuto del ICTY da pie asimismoal ' -

asunto de cudl es la relacidn objetiva entre la conducta del criminal
individual y el contexto. El pasaje pertinente del encabezado de} articulo
5 estipula que una persona es responsable “de los siguientes crimeneg
cuando se cometen en un conflicto armado [...] y se diri genen contrade, -
cualquier poblacién civil”. Esta formulacién (especificamente el “y”);si
se toma literalmente, podria interpretarse en el sentido de requerir que el
perpetrador deba dirigir personalmente los crimenes en.contra de una

poblacién civil (es decir, no sélo contra una o unas cuantas victimas)y,de =

esta manera, cometer una multiplicidad de actos delictivos. -
No obstante, en un afio tan temprano como el de 1996, la Cdmara Procesal I
del ICTY resolvié que “‘siempre que haya un vinculo con ¢l ataque generalizado
0 sistemdtico en contra de cualquier poblacién civil, un acto aislado podria
clasificarse como un crimen en contra de la humanidad”163, o cual se ha
convertido en la préctica invariable en ambos Tribunales!¢*. En el caso
Kunarac se reformulé del modo mis claro posible: “El delito subyacente
no necesita ser el ataque mismo, sino sélo formar parte de éste™165.. - .

Los términos que integran tanto el articulo 7(1) del Estatuto de Roma
como el encabezado del articulo 3 del Estatuto que rige al ICTR no dejan
lugar a dudas con respecto a larelacién entre el delito aislado y el elemento
de contexto: ambos estipulan que los actos criminales enumerados deben
ser “cometidos como parte de un ataque generalizado o sistemdtico dirigido
en contra de cualquier poblacién civil” (italicas nuestras).

————

l6d Prosecutor vs. Mrksic, supra,nota 112, par. 30,
164 . I, , ‘ ‘
1IZr.as‘uutor Tadic, Supra, nota 10, par. 649; Prosecutor s, Kayishema, supra, nota 76, par 135;
< “rosecutorvs, Kupreskic, supra, nota 1S. par. 550; Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 417,
Prosecutor vs. Kordic, su

Pra, nota 53, par. 178; Prosecutor vs, Bagilishema, supra, nota 83, par. 82,
" Prosecutor vs. Kunarac, Supra, nota 83, par. 417, L »

~de sentido. ) R
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Desafortunadamente la redacci6n del encabezado de Ja seccién S5.1dela

Reeulacién 15/2000 combina la formulacién del Estatuto de Roma y la
delDICTY, de manera tal que exige que el acto sea “cometido como parte
de un ataque generalizado o sistematico y dirigido en contra de cualquier

- poblacion civil (subrayado nuestro). En efecto, el “y” del Estatuto del ICTY

estd inserto en la formulacion del Estatuto de Roma. El resultado es
ald : . - .
confuso por dos razones. La primera es que el modo de expresarlo, si se

toma literalmente, separaria el ataque de su objeto mismo: la poblacién
| éivil con lo que se indicaria que se trata de dos conceptos diferentes: En
~civil, ,

segundo lugar, y por las mismas razones que en el Estatuto del ICTY, Ia
seccién 5.1 de la Regulacion 15/2000 parece estipular que unacto de:hcuvo
aislado no es suficiente para que se incurraen ;esponsabll;giad por crimenes
contra la' humanidad!¢6 . Bergsmo!¢7 reporta que’los redactores'de la

- seccién 5.1 no tuvieron la intencion de cambiar los términos, sino que tan

sélo fue un error, y recomienda qUe _debe cq{regirse bor.rz;;ndo 1;1‘ pa}abra
“y". Seguir esta recomendacion gyu_daria aevitar la go_nfusmr;, a s;mp%iﬁgg;
la argumentacion tanto del fiscal como del"}l‘nbunal, y con e qgg
economizarian recursos. En todo caso, l_a seccion 5.1 debe'aplzcarse le
esa forma corregida porque el “nuevo” si g'mﬁ_cac'io, que es literal, estan’a
en contradiccion con el Derecho consuetudinario mtemacpnal y careceria

Con relacién a la naturaleza del vinculo entre el actojnhumano C(lml[}?l
enumerado y el ataque, en el caso Kayishema se senala cor’r’xl(zgft‘a%pé: ;
que “[1]os crimenes [...] deben formar parte de [...] un ataque | 1 e
caso Kunarac la Cimara sostuvo: “Basta con der_nostrar que el acto s
llevé a cabo en el contexto de actos de violencia acumulado_s 1yqﬁllle,
individualmente, pueden variar mucho en“cp}ar‘lt.o a su n!at~Lllir\am¢;}c. y
gravedad™169, CoT T e

il

' BerasMo, MoRTEN. Supra, nota 4, pp. 1-2.

"7 Idem. . \
" Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 135. o
" Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 419.
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Es posible derivar una definicién m4s precisa del vinculo necesario entre. o
el acto y el ataque del fundamento de los crimenes contra 13 humanidagq. B
Tal fundamento consiste en proteger.a las victimas de Jog ‘peligros -
especificos de los multiples crimenes respaldados o consentidos por lag
autoridades. Si la peligrosidad de up criminal individual se incrementa - -

porque su conducta ocurre en semejante contexto, el acto, objetivamente,

un delito, pero no e riesgo especial producido por el ataque. Asf, una . .-

prueba adecuada para determinar sj cierto acto formg parte del ataque o
10, €S preguntarse sj éste habria sido menos peligroso para la victima s

no hubieran existido e] ataque y la politica (o el plande accién)..

e..  Conocimiento del ataque

La seccién 5.1 de Ia Regulacién |5
Perpetrador tenga “conocimiento del
locucién no es f4cj] de determinar,
“conocimiento™ como la cuestj

por cierta conducty (objetiva) s6

lo si existe un elemento mental relacionado
con tal conducta (gerys non fa

cit reum nisi mens 8it rea)!™ , En cuanto a

—_—

170« ' . . .
Unacto no hace aun delincuente, 3 fmenos que la mente tambign sea Culpable.” Puede observarse que
esta frase €quipara el elemento mental con |3 culpabilidad: sin embargo las Jjurisdicciones de las leyes

EL. DERECHO ACTUAL SOBRE CRIMENES EN CONTRA DE LA HUMANIDAD 159

la comisién de Cn’menes,.intf:rnacionaleg,;’.le'l simple _neg.ligencia €sen }a-
1ngyorfa de los casos insuﬁc1ente. Estos 111c1to§ requieren un estadodde; a
mente que en las jurisdicciones del Derecho civil se conoce como do :lt,s,
o intencién.!’t . Dolus existe Fle las siguientes formas. dolus dt.rectus d,e,
primer grado (también c0n0c1(.io como dolus directus), d(?lusL dzrefctus ae-,
segundo grado (o dolus indirectus) y dolus eventualis. 1 as qrr:n g
correspondientes de los estados mentales del Derecho ang oameric 0
se describen en el Codigo Penal Modelo!” como propésito, ?ODOCZ_IIH:;II‘”S
e imprudencia!”. El propésito y el conocimiento se. parecen bar g o
directus de primero y segundo grados. La imprudencia, .Stm ‘:nngs. 5 f} o
bien se parece al dolus eventualis, parece abarcar un e?P,e? ron pil 2

perticiid, Pd gyhyate
de estados mentales que el dolus eventualis'™ .. L |
La Cdmara Procesal, en el v'cas‘o Blaskic,'di()' una»de‘,ﬁn_lcfonr ‘colmlpleta‘ (3(6;,
los tres grados de intencién cuando examiné el lado SUbg¢{lv?7g¢16 grpegra
{inicién de un li aC4m
. nicién de un libro de texto belga'”?, la nat
de contexto. Citando una definici deur ole [ Clman
>Xi “i i6n” o Ja “intencién directa maliciosa” si “el
’ tencién” ola “in 3 . |
afirmo que existen la “in "ol ‘ eS¢
] : to sancionado, que es o su obje 0, al mer
agente intenta cometer el ac : icesos 0, al meno
e;gmétodo para alcanzarlo”; existe la “intencién indirecta maliciosa” si “el

SR E i

DY e
, 00 ropdsito.. también s e lea en un sentido
"' Es conveniente observar, sin embargo, que el ;én’gn;c:{ p;l?fgs;)tr(;p ét:ll:;b;;!l l;ést’;l:t{:de() s amalio. 3
" mi 5 do mis alto del do :
* mas estrecho para denotar sélo el gra i iy |
saber, dolus directus de primer grado, como se def.'mn. mds ,:}bajoq _ réso o Kadish. SanfordEL.
172 American Law Institute Mode} Penal Code. Official Drai:t I 1(939‘“(1 rellgl;5 ety
y Stephen J, Shulhofer. Criminal Law, Cases and Materials, ed., . ‘

" LaFave, WAYNE R.. Criminal Law, 3" ed., 2000, p. 227.

i g lis si se cumplen dos
ina juridica alemana un perpetrador actia con dolus eventua
- 7% Segiin la doctrina juridica alema

rohibido (esto es, Ia
diciones: en primer término €l o ella deben tener en cuenta el c:le:;r;l.aec:igundo e eula
c":ene de al.guien) como un efecto posible, pero no seguro, dei Sg ccs)nSi espémn e el
(T‘ben aceptar o aprobar el desenlace prohibido o, en otras pa a" ra ’sidcrqrado Jue, pecc ol issge, &
y Itad ; hibido no ocurrird, entonces su estado mental no serd cor; ‘Crimi,m[ 0dolus exenpualis
resultado pro o ia consciente. Ambos, Kai. “General Princip es ofd Dol sty 3000 (ot
Star COTOI 8%’, 'lrielt lF orum, 1999, pp. 1, 21 (en castellano en Ac:uahdata lt; o200 Puctts
ifi(;,u‘;§5‘948)-r}cs'check Hans Heinrich y Thomas \Vilgend{c.z;gt:;]r:r)o " lo‘s P 2 ves
las e ' ¥ side io solamen . pos o
e g americanas consideran necesar 54 exta definied
gmdl os lcyeﬁl';ll])ﬂ?;:]femerid'ld segiin LaFave, Wayne R. Supra, nota l73 p. 23
rados para . ad, seg ; :
i sventualls. . . ,
mds amplia que el dolus eventua ' - - 001
yJac it Pé al, 1991.
"7 HENNAU, CHRISTIANE y JACQUES VERHAEGEN. Droit Pénal Général,
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agente no procuré deliberadamente que-ocurriera dicha consecuencia -

aunque sabfa que ése serfa el resultado”; y existe “impruderncia”si “e]

delincuente prevé el resultado sélo como una consecuencia probabléo - |

SRR RTINS T ¢

t

posible™!76. - - - -

Con todo, en el caso Blaskic no se equipara el término “conocimiento” |
con lo que la Cémara llama‘intencién indirecta maliciosa: Al aplicar la
definicién de otro libro de texto!”? los'Jueces manifestaron que “el
conocimiento incluye asimismo la conducta ‘de una persona que corre un

riesgo voluntariamente con la esperanza de que éste no cause perjui-

cios””.1”8 Este veredicto se repiti6 en el caso Kunarac'”. 'Y tambiénees |
compatible con la doctrina alemana segiin la cual las tres formas del estado
mental mencionado exigen un elemento volitivo ¢ intelectual'®, El .
elemento intelectual sefiala como requisito que el perpetrador ténga cierto -

conocimiento (dolus directus de segundo grado) o por lo . menos un
“conocimiento incierto (dolus directus de primer grado 'y dolus eventualis)
de que la consecuencia prohibida ocurrird o de que s

e dan las circunstancias
dequeellasobrevendra. =~ S E

En lo tocante al elemento de contexto, en la jurisprudencia de los Tribunales -
hay conformidad con respecto a que el dolus directus de primer grado

(intencidn, en el sentido mds estrecho: como propésito) no es necesario,
es decir, el perpetrador no necesita buscar participar en el ataque!8!. Todas
las resoluciones concuerdan en que el conocimiento es suficiente y la

176 , ' ‘ ST
Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 254 (se han omitido las notas al pie de la pégina). -
'"?-Le Gunenec, Francis. Le Nouveau Code Pénal Nlustré, 1996, ' L
178 X | . P “ e oy
Prosecutor vs. Blaskic. supra, nota 69, par. 254 (las notas de pie de pdgina se han omitido). .
1" Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 434, -

Jescueck, Hans-Hainricn y Tiomas WIGEND. Supra, nota 170, p. 293. ot

Esto se.(‘lcclara explicitamente en Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 251. Nihgu"a (oua)
resolucién de los Tribunales

, ad hoc pide el dolus directus de primer grado o un estado de mente
semejante, ' A TR

180

181
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mayon’a incluso agregan expreSam_ente el “conocimiento cor}structivo”132 .
No obstante, este ltimo es un concepto confuso!®3 Ija primera vez que

se us6 fue en el caso Tadic, donde, no obstante, la Cémara lo introdujo
s6lo hasta el sumario!®4-de sus deliberaciones, relacionadas con la
necesidad de un estado mental vmcula@o al elemento de contexto. La
Cémara no dejé en claroenel j_uicm acuél de la‘s‘ diversas acepciones del
concepto conocimiento se refiere la locgcmn ; conogmuento gonstruc-
tivo”. Lo mds probable es que se refiriera a una cita del Finta case
canadiense!®3, la cual mantenia que es §uﬁc1ente la ceguera vgh;nta?la
respecto al contexto!s¢. Un criminal se ciega voluntariamente hs1 eloe 52
desean permanecer ajenos a l.a situaci6n y, por lo mismo, nlo acen gu

indagaciones!87. Como explica LaFave,',e-l concepto se 1€ amonaf ! 11
estrechamente con una disposicion en el C6digo Penal Modelo que es 1pu1

que el conocimiento de 1a existencia de un hecho puede‘eq.mng:e g ta
conciencia de una gran probabilidad de que ese hec{hq qms{a - lsdz
concepto, a su vez, s¢ acerca al de dolus eventualis & incluso' a

“imprudencia, los cuales exigen que el perpetrador esté consciente del

riesgo o, eri otras palabras, consciente de la probabilidgd de que gmgte una

circunstancia o de que habré una consecuencia.

| e s spra S B
18 prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, pars. 656-659; Proseculor vs. Tadic, supra, nota 51, par. 248 {

i ' . 133-134;
menciona el conocimiento constructivo); Prosecutor vs. Kayxshemal.( s:xpr;igo;izg; ps;ta 15 pars
Prosccutor vs. Rutaganda, supra, nota 73, par. 71; Prosecutor vs. uﬁ;?Rug:giu (ca,so PR,
556-557; Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 206; Prosecutor K e, nota 53, o
97-32.1)‘juicio y sentencia, 1 de junio de 2000, par. 20; P@secxlror vs. K 9 dic, st ' nota -

185. :
183 | AFAvE, WAYNE R. Supra, nota 173, pp. 237-238.
w4 prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 659.

185 R vs. Finta, supra, nota 33. ’ 103, al parecer
¢ e ’ ’ . H . Supra, nota ' p
186 prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10 par. 657 Chesterman, Slmﬁ:ufc‘f‘m" como un sinénimo de
también cree que los Jueces utilizaron la locucxon“‘conocnrr‘lilemyo constEEm™ TR
“ceguera voluntaria”.

187 a Fave, Wayne R. Supra, nota 173, p. 232.° . ii). Por otra parte se
188 Ipid.. cuando cita el Cédigo Penal Modelo, supra, nota 172, secc:én;i'gzg)s(:;ggxima al concepto
ha se':‘r'\alado que el concepto de conocimiento en el Derecho norteam O o Veréiniglen Staaten.
de dolus eventualis. Véase Schmid, Niklaus. Stafverfahren und .?taf rec B
Eine Einfiirung, 2* ed.,1993, p. 184.
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Por consiguiente la definicin clara; y también préctica, de conocimiento. " A

dada en el caso Blaskic —en el sentido de que este término. incluye el

conocimiento_de un riesgo—, no estd en contradiccidon con’otras

resoluciones, sino que es un itil esclarecimiento del oscuro concepto
“conocimiento constructivo”. En resumen: segin el Derecho consuetu-

dinario internacional un criminal tiene conocimiento del ataque si est4 ;*553;‘ ‘

consciente del riesgo de que su conducta forma parte objetivamente de un
ataque de mayorenvergadura. e o -

El criterio del Derecho consuetudinario requerido por lo'sl Tnbunales puede

ser inaplicable segiin la Regulacién 15/2000, cuya seccién 18.3 (que se o

parece mucho al artfculo 30 del Estatuto de Roma)!89 define conocimiento
como sigue: - - S . .

v

118.3. Para los propdsitos de estd seccion, “conocimiento’ si ghiﬁcé

la conciencia de que existe una circunstancia o de que habrd una .~ |
~ consecuencia en el curso normal de los acontecimientos. “Sabero

_conocer” e “intencionalmente” se interpretardn en concordancia con
lo antedicho!90 . U e '
Segiin esta norma la conciencia de un simple riesgo no
suficiente!9!, :

R
¢ Sk

- Con todo, es evidente que el criterio mental de la seccién 18 ha sido

reemplazado por el requisito més especifico de la seccién 5.1, a saber,el
conocimiento del ataque” (lex specialis derogat legi generali). Porotra -

‘parte, la seccién 5.1 no proporciona una definicién de conocimiento. De
este mo.do surge el problema de si la frase “conocimiento del ataque” en
la seccién 5.1 debe interpretarse de conformidad con los estrechos

189 Pzira un andlisis detallado de los articulos 30 y 32 véase Ambos, Kai.. Der All’gemeiue":‘7.‘evi1‘véines
Vilkerstrafrechts. Ansitze einer Dogmatisierung,2002, pp. 757 y ss.

190 « ; : ' ' ‘ .
.~ “18.3. For the purposes of the present Section, “knowledge” means awareness that a circumstance

exists or a consequence will occur in the ordi S i
‘ inary course of events. “Know™ and “ ingly” shz
be construed accordingly.” Knowingly shall

'°! Amsos, Kat. Supra, nota 174, pp. 21-22.

) N

serfa
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requisitos de la seccién 18.3 o de acuerdo con el mis amplio Derecho
consuetudinario internacional aplicado por los Tribunales ad hoc. Son dos
las razones que respaldan este ltimo enfoque: primero, la definicion de
conocimiento en la seccién 18 se da expresamente “[e]n atencion a los
propésitos de la presente seccién”. Segundo, la introduccién general a
los Elementos de los Crimenes segin la CPI explica: “En los elementos
de los crimenes donde 10 se hace referencia a un elemento mental [...] se
entenderd que se aplica el elemento mental pertinente [...] declaradoen el
articulo 30 [del Estatuto de Roma]” (cursivas nuestras)!%2. No obstante el
conocimiento del ataque se menciona por separado en los Elementos para
cada uno de los actos criminales enumerados en los crimenes en contra
de la humanidad. Pareceria, pues, que los redactores del anteproyecto de
los Elementos de los Crimenes consideraron al conocimiento del ataque
como una norma independiente de la disposicién general del articulo 30
del Estatuto de Roma, equivalente a la seccién 18 de la Regulacién. 15/
2000. Por consiguiente, el requisito del conocimiento en el encabezado
de la seccion 5.1 debe interpretarse de acuerdo con el requerimiento del
Derecho consuetudinario internacional, tal como se desarroll6 en lineas
anteriores. ' et T e T

Los redactores del anteproyecto de los Elementos observaron un problema
especial en los casos en los que el perpetrador, o la perpetradora, comete
su delito muy al principio del ataque, esto es, en un momento en el que
todavia se han cometido muy pocos crimenes como para llegar al umbral
necesario de un ataque generalizado o sistemdtico. Los Elementos de los
Crimenes estipulan que en una situacién semejante €s suficiente con que
el perpetrador tenga la intencién de “seguir adelante con dicho ataque”193,
o se proponga que “la conducta forme parte de u[n...] ataque”. Es evidente
que, con esto, los redactores querfan decir que el requisito del conoci-
miento debfa reemplazarse en tales situaciones por el deseo del criminal
de causar los hechos conducentes al ataque. Vale la pena sefialar al respecto

192 Elements of Crimes, supra. nota 81, introduccién general, par. (2).
193 Jbid., introduccién a los Elementos del articulo 7(2).

R —
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que el concepto de conocimiento desarrollado por los Tribunales ad hoc

hace superflua esta cldusula!®*, puesto que, segin los Tribunales, es :

suficiente con que el perpetrador esté consciente del riesgo de que su
conducta forme parte (olleguea formar parte) de un ataque

2l
-

En resumen conoc1m1ento del ataque en la seccion 5 1 de la Regulacmn\ st

15/2000 debe interpretarse en el sentido de que (solamente) se exige
conciencia del riesgo de que la conducta forme parte, objetivamente, de

un ataque mds amplio. Un criterio de imprudencia o dolus eventualis es -
por tanto suficiente en lo concerniente al elemento de contexto. (Si bien

es importante observar que éste no es el caso del acto inhumano aislado,
respecto del cual Ia seccién 18 continda siendo plenamente aphcable)

i

Los Tnbunales ad hoc han convemdo en que el crxmmaJ debe tener-

conocimiento tanto del ataque como del vinculo que hace que el acto penal
individual forme parte del ataque !9 . Asi, la Cdmara Procesal en el caso

Tadic asever6: “[E]l criminal debe saber que se ataca una poblacién civil -

[yl que su acci6n es conveniente para el ataque™!9 . El lenguaje de ésta'y
de otras disposiciones insinian que dicho sujeto no necesita haber tenido

un conocimiento detallado de las particularidades del ataque, sino -
simplemente estar consciente (del riesgo) de que aquél existe. En el caso -
Kunarac se confirmé este punto de vista cuando se advirti6 que el requisito

del conocimiento no “implica el conocimiento de los detalles del
ataque™!%7 . Ademds, los Elementos de los Crimenes estipulan que no es

necesano que existan pruebas “de que el perpetrador tenga conocimiento

194 En todo caso cualquier delito que pueda cometerse con dolus directus de segundo grado puede

‘asimismo cometerse en general con dolus directus de primer grado.

Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 659; Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 133;
Prosecutor vs. Rutaganda, supra, nota 73, par. 171; Prosecutor ys. Kupreskic, supra, nota 15, par.
557 (cuanda cita Prosecutor vs. Kayishema); Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 206;
Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 244; Prosecutor vs. Ruggiu, supra, nota 182, par. 20;
Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 434; Prosecutor vs. Kordic, supra nota 53, par. 185,
Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 659.

Prosecutor vs. Kunarac, supra, nota 83, par. 434.

195

196

197
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de todas las caracteristicas del ataque o de los detalles premsos del plan '
la pohtlca del Estado ode la orgamzacxon”198

En reahdad una 1nterpreta01on semejdnte del elemento del conocimiento
est4 también en concordancia con el fundamento de los crimenes contra
la humanidad. Para la particular peligrosidad de estos Gltimos, no es
imprescindible que un crimen se lleve a cabo conociendo los detalles de
un ataque generalizado o sistemdtico (es decir, el nimero de ataques,
delincuentes o victimas). Es suficiente con que quien lo consuma, conozca
hechos relacionados con el mismo que incrementen la peligrosidad de su
conducta o que hagan que esta dltima colabore con los crimenes de otros.
Asi, es suficiente, por ejemplo, que el perpetrador sepa que su conducta
forma parte de un comportamiento criminal colectivo que hace mds
vulnerables a las victimas Por otro lado, aquél puede asimismo tener la-
esperanza de que el cardcter colectxvo de los crimenes habran de
proporcionarle impunidad. :

Lo mismo se puede decir con respecto a la mayor culpabflidad de quien
comete crimenes contra la humanidad!®® . Basta con que €l o ella sepan
que existe un ataque y que sean en consecuencia capaces de entender que
su conducta es mucho mds grave de lo que seria la misma conducta si se
cometiera fuera del contexto de un ataque generalizado o sistematico.

En conclusién: el criminal sélo debe estar consciente del riesgo de que
existe un ataque y del riesgo de que ciertas circunstancias del mismo hacen
que su conducta sea mds peligrosa que si el ataque no existiera, o que su
conducta crea una atmésfera propicia para la comisién de otros crimenes.
No es nccesario conocer los detalles.

1% Elements of Crimes, supra, nota 81, introduccién a los Elementos del articulo 7(2).

199 McAuLIFFe bE GuzMAN, MARGARET.. Supra, nota 14, p. 380; Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota
76, par. 134, donde se observa que es necesario que el perpetrador esté enterado del ataque para que
sea culpable; citado en Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69 par. 249 Prosecutor vs. Ruggiu, supra,
nota 182, par. 20.
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Otro asunto es si quien comete el ataque debe estar enterado solaménteq K
- de éste o también de la politica que lo avala.-McAULIFFE DE: Guzman!
observa que los términos del articulo 7(1) del Estatuto de Roma tan sélo.

establecen como requisito el “conocimiento del ataque”2%.'La autora’

sostiene, por consiguiente, que el causante del mismo no necesita estar al. . 1.
tanto de su:magnitud exacta (sino simplemente de su-existencia) para” |

incurrir en culpabilidad por crimenes contra la humanidad. Como quiera;
que desde su punto de vista la politica es un simple detalle del ataque, ella.

concluye que el perpetrador no necesita saber que existe una politicaoun; .

plandetrds del mismo. - - - .-

N ERUR R

De hpcho, es importante determinar si el elemento de la pdlflica debe
considerarse entre los detalles del ataque que el perpetrador no necesita

conocer, o s1 es un elemento material concreto de los crimenes contrala

llumﬂn{dad. En el dltimo caso la doctrina del actus non facit reum nisi.
mens sit rea es aplicable, y se necesita un dolus igual que para el ataque.-

Ya hemos sefialado que el elemento de la politica es imprescindi‘blerpzii;a‘;; o

distinguir los crimenes contra la humanidad de las violaciones de los
derechos humanos. En consecuencia, es un elemento material.

indispensable de estos crimenes y distinto del ataque. Por tanto, un. -
perpetrador que no conozca este elemento, no est4 enterado de todos los g

hechgs necesarios para incurrir en culpabilidad por los crimenes
mencf;onac,los. Por otra parte, como se observd anteriormente, no es preciso
que €l esté absolutamente seguro: es suficiente con que esté consciente.

del riesgo de que c?xist_e una politica. Tampoco es necesario que conozca.
los detalles de est4 tltima. : '

Las resolgciones de los Tribunales llegan a la misma conclusién En e:rl:-
caso K‘c‘zyzshema, sin ofrecer otras razones, se sefiala cbmo con.dicién
que el vacusado debe saber que sus acto(s) forma(n) parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacidn civil y de acuerdo con

2% MCAULIFFE DE Guzman, Margaret. Supra, nota 14, p. 380.
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cierto tipo de politica o plan” (el subrayado es nuestro)0! . Practicamente
todos los: juicios'que se han versado sobre el tema han asumido igual
postura202, - DL Do e
I LOS ACTOS INHUMANOS INDIVIDUALES =~
R AR R i A NN B P ER IR L £ S PR R B L (PR A
1. " EL ESTADO MENTAL NECESARIO EN LO RELATIVO A LOS ILfCITOS
PENALES INDIVIDUALES -~~~ © =7 o e e i

La secci6n 18 de Ia Regulacién 15/2000 es razonablemente clara en lo-
referente a los elementos mentales requeridos. El autor de los crimenes
debe tener el serio propdsito de asumir cierta conducta (s. 18(2)(a)); élo
ella deben proponerse realmente que el resultado criminalizado ocurra
(digamos, una muerte) o estar conscientes de que éste tendré lugar en el
curso normal de los acontecimientos; y asimismo debe estar consciente
de que existen las circunstancias necesarias para ello (por ejemplo que
controla a la victima torturada). Como se ha afirmado en lineas anteriores,
la seccién 18 no se aplica al conocimiento de quien comete el ataque (sea
generalizado o sistematico). o

Donde se requiere que haya conciencia de que la consecuencia ocurrird

en el curso de los acontecimientos o de que existe una circunstancia

propicia (s. 18(2)b) y (3)), no basta con que la persona crea. que tal
consecuencia sobrevendrd como mera posibilidad?03. Hay que hacer
hincapié en esto por el siguiente razonamiento: como uno nunca puede
estar absolutamente seguro de lo sucederd en el futuro (la granada del
autor del ataque puede fallar al explotar), la mds elevada certeza posible

20t prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 134,
202 prosecutor vs. Rutaganda, supra, nota 73, par. 71; Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 15, par. 556;
Prosecutor vs, Musema, supra, nota 74, par. 206; Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 249;
Prosecutor vs. Ruggiu, supra, nota 182, par. 20; Prosecutor vs. Kordic, supra, nota 53, par. 185.
203 AmBos, KaL. Supra, nota 174, pp. 21-22. Véase, no obstante, la interpretacion del término concien-
cia més amplia, que ofrece Piragoff Donald, “Article 30", en Commentary on the Rome Statute, supra,
. nota 82, mirgenes nims, 25-27. :

e ——Cve e O S )
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respecto de los sucesos futuros es la que se describe enla seccién 18(2)(b) S

* y(3), es decir, que la consecuencia ocurrird (no que “puede ocurrir™) “en

el curso normal de los acontecimientos”. De esta manera, la frase enel, |
curso normal de los acontecimientos no puede interpretarse de tal forma
que tan sélo incluya ciertas posibilidades en las que el criminal no estd .
seguro de si tendr4 lugar el resultado previsto, aun cuando todo se desarrolle . -
con normalidad. Por consiguiente, segin la Regulacién 15/2000 la

imprudencia o el dolus eventualis no es suficiente204.

Se ha discutido mucho si los crimenes contra la humanidad sé6lo pueden
cometerse si su autor actda con intencién discriminatoria. La Cdmara .
Procesal en el.caso Tadic puso en duda si esta tltima seria un requisito

indispensable para los crimenes contra la humanidad tanto porque no se

habfa incorporado en el Estatuto del ICTY como por otros motivos. Sin

embargo la Cémara se creyd obligada a plantearla como requisito porque
el Informe del Secretario General sobre el establecimiento del ICTY2% y

algunos miembrds del Consejo de Seguridad la consideraron necesaria?®, |
Tal postura fue criticada en la literatura sobre el tema?%7 y revocada por la-

resolucién de apelacién del caso Tadic:

El significado usual del articulo 5 deja en claro que esta disposicion

no requiere que todos los crimenes contra la humanidad hayan tenido -

que ser cometidos con una intencién discriminatoria a designio.
Dicho propésito se ha hecho necesario s6lo para una subcategoria

de tales crimenes, a saber, “las persecuciones” estipuladas en el -

~ - articulo 5 (h)208,

204

Crimenes Internacionales, tiene la misma concepcidn: Entwurf eines Gesetzes zur Einfiirung des
Vilkerstrafgesetzbuches 31, 2001. También puede consultarse en http://www.bmj.bund.de/images/
10185.pdf. Si se desea ver las traducciones del anteproyecto gubernamental oficial en todas las
lenguas de Naciones Unidas, véase www.iuscrim.mpg.de/forsch/online_pub.html#legaltext .

Report of the Secretary-General, supra, nota 45, par. 48,
Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 10, par. 652.

McAuLtiiE DE GuzMAN, MARGARET. Supra, nota 14, pp. 364-368.

205

207

208 “Th.e ordinary meaning of Article 5 makes it clear that this provision does not require all crimes
against humanity to have been perpetrated with a discriminatory intent. Such intent is only made

necessary for one sub-category of those crimes, namely «perseciitions» provided for in Article 5 (h).,

El grupo de trabajo de expertos alemanes que preparé el anteproyecto del Cédigo Alemén sobre -
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' por otra parte, la Cémara de Apelaciones sostuvo que la interpretacién a

laluz de los objetivos humanitarios delos redactores del anteproyecto?®
‘el examen de la prictica estatal pertinente conducfan al mismo

| resultado?!0. Esta postura se ha conyertido en la prictica invariable del

ICTY24.

R R 0T

Ahora bien, en lo concerniente al ICTR, el problema es mds arduo. El

encabezado del articulo 3 de su Estatuto habla expresamente de 1a necesidad

de que los crimenes sean “cometidos como parte de un ataque generalizado - 3
o sistemdtico en contra de cualquier poblacién civil por motivos -

nacionales, politicos, émicos, raciales o religiosos” (cursivas nuestras):
Los Jueces de este Tribunal han tomado nota de la apelacién del caso Tadic,
pero han sostenido que los términos de su Estatuto los obliga a plantear

~ como requisito la intencién discriminatoria para la comisi6n de crimenes

contra la humanidad?!2 . Recientemente, la resolucién de apelaciones con

respecto al caso Akayesu?!3 y el fallo del juicio penal a Bdgil{shgma o
dispusieron que “el calificador por motivos na‘cionales, politicos, étnicos, 3
raciales o religiosos, que es propio del Estatuto del ICTR, debe
interpretarse COmMo una caracterizacién de la naturaleza del ‘ataque’, en -

vez de la mens rea del perpetrado”!4 . La explicacién del dictamen fue la

siguiente: “Si los redactores del Estatuto pretendfan caracterizar la -

‘nfencién del actor individual como discriminatoria, habrfan inser.tad,o la
frase pertinente inmediatamente después de la pal.abra. ‘cometido’, 0
utilizarfan puntuacién a fin de anular la'descripc1§n m‘t;:rpqg:st'a(dlel
ataque™?213 - ‘ o : ‘ ' ‘

29 prosecutor vs. Tadic, supra, nota 51, par. 284.

M0 Ipid,, pars. 288-292.

2 prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 15, par. 558; Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 260;
Prosecutor vs. Kordic, supra, nota 33, par. 186.

Véase, por ejemplo, Prosecutor vs. Rutaganda, supra, nota 73, pars. 75‘7_6' Cee

23 prosecutor vs. Akayesu (caso nim. ICTR-96-4-A), juicio de 1 de junio de _200!' par. 469, 1c nz}go :112
Prosecutorvs. Bahilishema, supra, nota 83, n. de pie de pag. 80 (el textoen lngles dg la resol gcx bn
estd disponible todavfa). ‘

Prosecutor vs. Bagilishema, supra, nota 83, par. 8L.

Ibid., nota de pie de pdg. 81. ‘

a2

24

25
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De este modo puede afirmarse que las leyes actuales sobre los crimenes

contra la humanidad, a excepcién de la persecucion, no exigen el requisito
de una intencién discriminatoria. Lo SIS

La tltima cuestién relacionada con los elementos mentales de los crimenes

contra la humanidad es la de si tienen importancia los motivos de su autor. -
La Cdmara Procesal en el caso Tadic sostuvo: “[S]i bien los motivos
personales pueden estar presentes, no tienen por qu€ ser'la Gnica
motivacién para actuar™2!6, Y también: “[L]os actos no deben tomarse en T
cuenta por razones puramente personales y sin relacién con el conflicto g

armado’17 , , '

Esta postura, al igual que el dictamen de |a Camara en el caso Tadic sobre :
los motivos discriminatorios, fue revocada por la Cdmara de Apelaciones, -
que, después de dedicarle una minuciosa atencién, concluyé: “[L]os .~
precedentes pertinentes y el espiritu de las resoluciones intemacionales

relativas a los crimenes contra la humanidad dejan en claro que, seglin el
Derecho consuetudinario, ‘los motivos puramente personales’ no poseen
ninguna relevancia para establecer s se ha cometido 0 no un crimen de

este tipo™218 . Todas Jas resoluciones subsiguientes del ICT Y que estuvieron. -

relacionada con los crimenes contra la humanidad, asf como Ia decisién
mas reciente del ICTR, han acatado este punto de vista®!?. Solamente en
el caso Kayishema se sostuvo: “Los elementos del ataque excluyen la
concurrencia de crimenes contra la humanidad, los actos emprendidos
por motivos puramente personales, asf como también los que quedan fuera
de una politica o un plan mis amplio”?20, No obstante, esta resolucidn

debe considerarse errénea por dos razones. La primera, porque deduce la

—_——

26 Prosecutor vs. Tudic. supra, nota 10, par. 658.

N7 Idem. : ]
28 Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 51, par. 270,

M Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 15, par. 558 (donde se menciong que ¢l asunto estaba “libre de

. Kordic, supra, nota 53,

disputa™); Prosecutor vs, K, unarac, supra, nota 83, par. 433; Prosecutor vs
par. 187; Prosecutor vs. Bagilishema, Supra, nota 83, par. 95.

20 Prosecutor vs. Kayishema, supra, nota 76, par. 122,
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exclusién de los motivos personales de la intencién discriminatoria; que
considera, de una forma erronea, necesaria. La segunda, porque aun cuando
una intencién’ discriminatoria fuese necesaria, ello no excluirfa que su
autor actuara por razones exclusivamente personales. La Cémiara de
Apelaciones en el caso Tadic dio un ejemplo segiin el cual “un funcionario
de altorango de 1a SS[...] alega que participé en el genocidio de j‘udl’os‘y:
gitanos por la razén ‘puramente: personal’ de’que sentfa un odio
profundamente arraigado hacia ellos y deseaba exterminarlos, y por ningiin
otro motivo”22!". Este ejemplo demuestra que laintenci6n discriminatoria
no excluye motivos personales. Por consiguiente la-Cémara de
Apelaciones ‘en el caso Tadic reconsider6 la Cdmara Procesal 222 Los
motivos personales son irrelevantes con ;rcla‘cién'}a_lqsl elc_:rinenAtosr_ de los
crimenes contra la humanidad. SO o o :

LR

2.  ASESINATO (s.5.1(a)).

Lasecci6n 5.1 de la Regulacién 15/2000 estipula que el asesinato es uno
de los actos inhumanos que pueden llegar a ser un crimen contra la
humanidad. Dicha secci6n reitera el articulo 7(1)(a) dcl,Estatut,ofde
Roma?23, Por tanto, las disposiciones que ayudan a interpretar el articulo
7 deben ser asimismo aplicables para. interpretar la seccion »'5.-- Los
elementos centrales del articulo 7(1)(a) han sido articulados en ,.Ios
Elementos de los Crimenes. En cuanto al asesinato como crimen del tipo
sefialado, los Elementos del articulo 7( 1)(a) disponen solamente (y no
con mucha utilidad) que, ademds de la prueba de los elementos centrales
de un crimen contra la humanidad (a saber, el elemento de contexto), fal
asesinato requiere que su autor mate22 a una o més personas. Tal carencia
de-una definicién especifica de los elementos del crimen, ya sea en el

———

Prosecutor vs. Tadic, supra, nota 51, par. 269.
22 Ydem, : : : . o
3 Linton repara en la reciprocidad de ambas disposiciones en supra, nota 90, p. 10.

. « . . ino
24 El primer Elemento del articulo 7(1)(a) estipula: “Para los objeuvps de esta deﬁmcll_?:r; :lt ;Zr;:xlos
‘mat6" es intercambiable con el de *causé la muerte’. Esta nota de pie de pigina se apli
elementos que emplean cualquiera de estos conceptos™,
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articulo 7(1)(a) o en cualquier otra parte, tiene como consecuencia que

hay que apoyarse en otras disposiciones de la Regulacién 15/2000 (y del. .

‘Estatuto de Roma) y en las fuentes generales del Derecho internacional?2s,
con el fin de verificar estos requisitos, en particular el del estado de la

mente del acusado.

El asesinato es uno de los crimenes definido como crimen contra:la

humanidad en el articulo 6(c) de la Carta de Nuremberg, los cuales dan
forma juridica a los delitos en los sistemas  juridico-penales m4s

importantes del mundo antes de la adopcién en 1945 de la Carta?, y se.
han repetido en las formulaciones fundamentales desarrolladas desde

Nuremberg. Nos referimos al articulo 5 del Estatuto del ICTY, al articulo
3 del Estatuto de ICTY y al articulo 7 del Estatuto de Roma??7, Dichos

crimenes pueden juzgarse como los “principios generales del Derecho™228,

it

*#5 Aqui no nos detendremos mucho largamente en este asunto. En el resumen el articulo del Estatutode

Roma (imitado, aunque no en términos idénticos, en la seccién 3 de la Reg. 15/2000) establece una
Jerarqufa para el Derecho aplicable con objeto de interpretar el Estatuto. La carencia. sin embargo, de una
definicion del asesinato en el Estatuto de Roma y en la Regulacién 15/2000 (asf como en otros instru-

mentos internacionales relativos al asesinato como crimen en contra de la humanidad) da por resultado -
el que tenga que recurrirse, a fin de definir el crimen, inter alia, a las resoluciones de los Tribunales - .

internacionales y a los elementos comunes del crimen de asesinato en diferentes sistemas legales. -~ -

226 BasSIOUNI, M. CHERIF. Supra, nota 10,293. La metodologia por medio de la cual se ha establecido Io
anterior se expone en las pp. 294-300. Para un anilisis de las principales caracteristicas de las
disposiciones pertinentes de los c6digos penales nacionales del mundo, véase asimismo Heine, Giinter

"y Hans Vest. Supra, nota 65, PP 176 y ss., esp. la p. 15 y ss., en relaci6n con la codificacién y
evolucién del articulo 6(c) en el Derecho consuetudinario internacional. El articulo 6(c) de laCartade
Tokio (Charter of the International Military Tribunal from the Far East of 1946 [Carta del Tribunal
Militar Internacional del Lejano Oriente de 1946, N.T.], reproducida en Benjamin B. Ferencz, 1
Ii(1)(c) de la CCL 10 [Ley preliminar del Consejo de Control nimero 10, N.T.], y estos dos instru-
mentos estan redactados en los mismos o parecidos términos que el articulo 6(c) y ciertamente se

refieren a los mismos delitos que el articulo 6(c).
227

17, pp. 148 y ss., tocante a la codificacién y evolucién del articulo 6 (c) en el Derecho consuetudinario
internacional. El articulo 6 (c ) de la Carta de Tokio ( Charter of the International Military Tribunal
from the Far East of 1946, reproducida en Ferencz, Benjamin B. Defining International Aggression:
The Search for World Peace, ntim. 1, 1975 pPp. 522-527 y el articulo 1i(1)(c)de laCCL 10, y estos dos

instrumentos estan redactados en j guales o parecidos términos que el articulo 6 (c) y ciertamente se
refieren a las mismas infracciones que el articulo 6 (c)

Bassiount, M. CHerrr, Supra, nota 10, p. 300, Véase igualmente Swaak-Goldman, Olivia. Supra, nota
17, pp. 143 y ss. S A «

Véase asimismo Bassiouni, M. Cherif. Supra, nota 10, p. 290, Swaak-Goldman, Olivia. Supra, nota '
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La CDI ha reconocido que “el 7asesinato»es un crimen que se entiende
claramentey se encuentra bien definido en'el Derecho nacional de
cualquier Estado™22, Este acto prohibido no requiere ninguna explicacién
ulterior. JE ™ ARSI :

Segtin la préctica consuetudinaria de los Estados, el asesinato ~entendido
como el término paraguas para todas las disposiciones que penalizan el
acto de quitar la vida a alguien- no consiste simplemente en matar a
alguien con la intenci6n de hacerlo y sin justiﬁcaci_én juridica (en otros
términos, sin las justificaciones, excusas y defensas legales conocidas
en los principales sistemas jurfdicos internacionales), sino que por el
contrario se define en su significado largo sensu: como la creacién de
las condiciones que ponen en peligro la vida con, probabilidad de
que ello cause 'la muerte segin la experiencia humana razonable230,
Bassiouni concluye que, dada esta amplia definicién de asesinato en los
principales sistemas internacionales de justicia penal, el homicidio, tal

- como se entiende en el articulo 6(c) (y a fortiori en las cldusulas de

otros instrumentos redactados en los mismos términos), incluye una
forma estrechamente relacionada de muerte no intencional, pero previ-
sible, que en los sistemas juridicos comunes se deanina “h(?rr}if:idio
involuntario™!. y en los sistemas germénicos Romanist-Civilist se
conoce como homicidio con dolus (Vorsatz) y homicidio con culpa
(Fahrldssigkeir)?32. o ] ' ,

2% 1996 Draft Code. L o _— _ )
10 Bassiount, M. CiicriE, Supra, nota 10, pp. 300-302. La frase “segin la expenenc.la.humgna razonal:'lrx:,a
tiene el mismo significado que de acuerdo con las expectativas conocidas 0 prevnsnbles de una p;rsfp ;
razonable en las mismas circunstancias”, que Bassiouni utiliza en su andlisis del p_rob}ema. Lade ini-
ci6n de asesinato mencionada aqui es “‘el entendimiento comdn generah‘zado‘ del sngmﬁt‘:jadg de as:jsllo
nato” y surga “pese a las diferencias técnicas en las de.ﬁmcxom.:s de”dlversas fgrrr(;ai e ]é(;;mc
intencional en los principales sistemas de justicia penal internacional™. (trz.lducc nde nTg .
Idem. (en sus dos formas jurfdicas comunes, es decir, homicidio impfelnedltado voluntario cﬁmvolun-
tario). ; ‘ : B . ‘ co . i
32 Esta definicién permite un examen del motivo, lo que“es !lpponame Qarz:j vllgc;llgr ‘?}eﬁ :’tr(:) czg
elementos jurfdicos como requisitos para llevar a.cabo la“acciéno la politica df':d : sa gmcu]a&ng‘ e
establece que el asesinato es un crimen internacional). Esta definicién ext]en idaesp larm
pertinente para la “exterminacién”, esto es, para el asesinato en gran escala.

2
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En el Derecho internacional relativo al asesinato (y en general en el
Derecho penal internacional), elaborado por los Tribunales ad hoc, el
asesinato ha sido clasificado de acuerdo con la concepcién del Derecho

consuetudinario del delito, basado en criterios esenciales del actus. reus -

y la mens rea. Este enfoque de la concepcion de los ilicitos penales en el
Derecho internacional fue aprobado en el caso Celebici, en dondo se advirti6
que “mientras que la terminologfa utilizada varia, estos dos elementos han
sido descritos como ‘universales y persistentes en los sistemas juridicos
maduros’”’233 . El asesinato ha sido brevemente definido por los Tribunales
ad hoc como el homicidio ilegal e intencional de un ser humano®34. Segiin
su jurisprudencia, los siguientes elementos son necesarios para considerar
al asesinato como crimen contra la humanidad:235 S

P

Sl

s Lavictima debe estar muerta236. - | RS AR

* * Enrelaci6n con el homicidio de todo tipo, el actus reus es la muerte

~ dela victima como consecuencia de los actos ilicitos o las omisiones

del acusado?’? o de uno de sus subordinados238 R

* Laconductadel acusado o de uno de los subordinados debe ser causa
importante de la muerte de la victima2*. ' S

Prosecutor vs. Delalic et al. (caso ndm. IT, 96-21-T), juicio de 16 de noviembre de 1998, pars. 473-:
474, cuando en la nota de pie de pagina 433 menciona Morissette vs. United States, 342 US. 246,
(1952). La Cémara aparentemente pasa por alto la concepcién alternativa principal, fundamentada en
la concepcién romano-germanica: Tutbestand, Rechiswidrigkeit und Schuld.

Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, par. 589, copiado en Prosecutor vs. Rutaganda, supra, nota
73, par. 80'y Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 215.

Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, par. 589, aprobado en Prosecutorvs. K upreskic, supra, nota
15, par. 560, Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 217, Prosecutor vs. Rutaganda, supra, nota
73, par. 80 y Prosecutor vs. Musema, supra, nota 74, par. 215. ’

Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, par. 589.

Prosecutor vs. Delalic, supra, nota 233, par. 424, .

Prosecutor vs. Akayesu, supra. nota 64, par. 589. Con todo podemos ocuparnos de este asunto mds
adecuadamente si lo vinculamos con la responsabilidad individual y, més especificamente, con la
responsabilidad de la autoridad; véase Chesterman, Simon. Supra, nota 103, p. 331.

Prosecutor vs. Delalic, supra, nota 233, par. 424. Se ha imitado este elemento en Prosecutor vs.
Blaskic, supra, nota 69, par. 153 y en Prosecutor vs. Kordic, supra, nota 53, par. 229 en relacién con
. elhomicidio voluntario (Estatuto del ICTY, art. 2); se agrega que, y ello es pertinente para los fines
_ deeste articulo, la victima debe seruna “persona protegida”, y en el par. 230 (Estatuto del ICT Y, art.

3) se menciona que el delito relativo al asesinato es en contra de una persona “que no toma parte activa
en las hostilidades™. : '

233

234

235

* indicacién del significado de
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« Enelmomento del homicidio el acusado, 0 uno de sus subordinados,
~ tuvo la intenci6n de matar o de infligir un dafio corporal horrible al
- difunto a sabiendas de que tal dafio corporal probablemente causaria
- lamuerte de la victima, y es temerario por la posibilidad de que la
-muerte pueda sobrevenir (mensrea)240 2 0 ol
Mientras que el ICTY y el ICTR no han considerado que sea discutible el
elemento de la definicidn del actus reus, el elemento mens rea ha sido
objeto de intensos y extensos debates. En el caso Kupreskic mientras daban
a entender que trataban de seguir al caso-Akayesu, se sostuvo que el
requisito mens rea para el asesinato como crimen contra la humanidad es
el propdsito de matar o el designio de infligir serias heridas con un
temerario desprecio de la vida humana?l. En Blaskic se proporciona una
“temerario desprecio de la vida humana”. Al
confirmar que la intencién, o mens rea, necesaria para establecer el delito
de asesinato voluntario existe desde el momento en que se demuestra que

el acusado tenfa el propésito de causar la muerte o provocar lesiones

corporales graves, la Cdmara Procesal aﬁadié “lo cual, como es 'r_:_izone_ible:
asumir, €l tuvo que saber que probablemente provocaria la muerte™#2 . La
Camara considerd que la “temeridad” es un concepto “que puede equipararse
alanegligencia criminal grave™43. ' N

o

Enel casoBlaskic»laCémar_a Procesal considerd, ademds, que el acusado

~ debe de haber actuado *“con el conocimiento razonable de que era probable

que el ataque causara la muerte™?#. Esta frase fue imitada en el caso

B0 Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 64, par. 589; Prosecutor vs. Kvocka et al. (caso ndm. IT-98-30/
I-T), juicio de 2 de noviembre dg: 2001, par. 132. » o
Prosecutor vs. Kupreskic, supra, nota 15, par. 561. ‘ o
22 prosecutor vs., Blaskic, supra, nota 69, par. 153. Este requerimiento especifico se agrega al requisito
general de la demostracién de los elementos generales del articulo 2. B
¥} Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 152. Por las razones mencionadas mds .adelal{te: esl?
comentario es aplicable alamens rea del asesinato como crimen en contra de la humanidad, si biene
contexto de este comentario es el articulo 2 del Estatto del ICTY. De este xpodo la mens ]rea que
representa todas las violaciones de articulo 2 del Eslat_uu? comprende tanto el intento culpable como
latemeridad, que puede equipararse a la negligencia criminal grave. s

M4

¥4 Prosecutor vs. Blaskic, supra, nota 69, par. 217.




176 L KAl AMBOS

Kordic. En este caso la Cdmara Procesal sostuvo que lamens rea se verfa
satisfecha, si ademds de que el acusado, o la acusada, tuviera el propdsito
de matar a-la victima o de causarle serios dafios corporales, tambiép
pretendiera infligirle lesiones graves con el conocimiento razonable de |3
probabilidad de que la agresién le ocasionara la muerte24s . :

La formulacién de la mens rea para el asesinato COmo crimen contraly
humanidad en los casos Kupreskic, Blaskic y Kordic se asemeja a Ia -

definicién de mens rea tal como se enuncia en el caso Celebici;24 ep

ella el problema era la intencién necesaria requerida para establecer los

crimenes de homicidio intencional y de asesinato como crimenes de guerra
dentro de las Convenciones de Ginebra. La Cimara Procesal sostuvo que

la mens rea estd presente cuando se demuestra una intenci6n por parte del

acusado de matar o infligir lesiones graves en una indiferencia temeraria

de la vida humana?47 . Es sorprendente la utilizacién de la misma férmula’
convencional para el requisito de 1a mens rea en los casos Kupreskic y

Celebici, ademds de que demuestra la buena voluntad del ICTY de porlo
menos tratar el asesinato y el homicidio intencional como delitos guales,

ya se trata de crimenes contra la humanidad o de crimenes de guerra.

) .
Elhomicidio (como término general y neutro, empleado aqui para describir
el acto ilegal de quitar la vida), tal como se usa en los instrumentos
principales que se relacionan con el Derecho penal internacional se
caracteriza, como sigue: o : '

3 Prosecutorvs. Kordic, supra, nola 53, par. 236; Prosecutor vs, K.

upreskic, supra, nota 15, pars. 560-
561; Prosecutor vs. Blaskic, Supra, nota 69, par. 217; Prosecutor vs. Akayesu, supra, nota 65, par.
589. |

Prosecutor vs, Delalic, supra, nota 233, par. 439,

Al formular esta definicién Ia Camara Procesal resalté (Prosecutorvs. Delalic, supra, nota 233, pars.
431y 438) la importancia de considerar la naturaleza y de la prohibicién contenida en las Conven-
ciones de Ginebra y los principios pertinentes de interpretacién del Estatuto y Reglamentos (del
ICTY), que exigen tomar en cuenta los propdsitos de Estatuto y las consideraciones sociales y
politicas que dan Jugar a sy creacién (véanse pars. 160 ¥y ss., especialmente el 170). En Prosecutor

vs. Kondic, supra, nota 53, par. 229, se €opid, esta resolucion relativa al requerimiento de homicidio
Intencional. ‘

246

247
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«. Como crimen contra la humanidad,
homicidio es como “asesinato”. Este se ha catalogado como el primero
de este tipo de crimenes en todos los instrumentos internacionales que
los definen, es decir, en el articulo 6(c) de 15 Carta de Nuremberg, en e}
5(c) dela Carta de Tokio, en el TI(1)(c) de laLCC 10, ey o principio VI(c)
de los Principios de Nuremberg de 1a CDI248 ene] articulo 10 de] Cédigo
preliminar de la CDI de 1954249 ¢p ¢} 5(2) del Estatuto de] ICTY, enel 3
(a) del Estatuto del ICTR; en el 18(a) del Cddigo preliminar de 1996250 y
en el articulo 7 del Estatuto de Roma. En I3 seccién 5 de la Regulacién
15/2000 se repite este uso del asesinato como crimen contra la humanidad.

la referencia que se hace a]

Deigual manera, como crimen de guerra contemplado en el comiip
articulo 3 de las cuatro Convenciones de Ginebra, se hace referencia al
homicidio como “asesinato”. El articulo 3 prohibe totalmente . |a

violencia hacia la vida de una persona, en particular el asesinato de todo

tipo, la mutilacién, el trato cruel y la tortura.. ? " Para utilizar una disposicién

~ en estos términos (por medio de la incorporacién del articulo comiin 3),

véase el articulo 3 del Estatuto del ICTY, el articulo 4 del Estatuto del
ICTR y el articulo 8(c) del de Roma. Este manejo del asesinato como

delito que quebranta el comun articulo 3 se repite en s. 6.1(c)(i) de la
Regulacién 15/2000. , S

-+ Como crimen de guerra que constituye una “violacién grave”; la

referencia al homicidio es la de “matar intencionalmente”, Lag violaciones
graves estin formuladas por los articulos comunes de las cuatro
Convenciones de Ginebra de 1949 y se relacionan solamente con los
conflictos armados internacionales. Los delitos que recaen en el régimen
de violaciones graves son “...aquéllos en los que interviene cualquiera de
los siguientes actos si se cometen en contra de personas o propiedades
protegidas por la Convencién: matar intencionalmente...” Véase al respecto
elarticulo 2 del ICTY y el articulo 8(a) del Estatuto de Roma. Este uso del

_
¥ Supra, nota 25.
" Supra, nota 28.
B0 Supra, nota 38.
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homicidio intencional como violacién grave se repite en s. 6. I(a)(i) de la
Regulacion 15/2000. - : e e

STy
LN

| Cofnb criiﬁen que llega al genocidio, la referencia al homicid
“matanza (de) miembros del grupo” en la Convencién del Genocidio2s! -
Esta dltima cldusula se repite en el articulo 4 del Estatuto de 1a CPIY,ene]

articulo 2 del Estatuto de 1a ICTR y en el articulo 5 del de Roma. Existe -
una disposicion en iguales términos en la seccion 4(a) de la Regulacién -

15/2000. - _

N
[

En el caso Celibici se hizo ver que no debia darse una conside

y para los objetivos de la prueba de los elementos constituyentes del delito
sustantivo mismo (cuando se opone al contexto en el que ocurre; como
crimen en contra de Ia humanidad o crimen de guerra), nada se aclarasi el
delito es “asesinato” u “homicidio voluntario™2. Puede encontrarse
sustento para esta propuesta en el caso Blaskic, donde la Cémara Procesal,

concordando con el caso Celebici, afirmé que el contenido del delito de

asesinato segiin el articulo 3 es el mismo que para el homicidio voluntario

segiin el articulo 2253 . De modo parecido, aunque en un contexto diferente, -

el Juez Cassese, al considerar la aplicacién de la coaccidn a la “matanza
de inocentes”, aseveré: “No

haya alguna diferencia entre ‘matanza’. ‘matanza ilegal’ o ‘asesinato’, con
tal que se entienda que se trata de la matanza de inocentes sin la excusa o

31 Convemi_on on the Prcvemion‘zmd Punishment of the Crime of Genocide, 78 UNTS.. p.277. -

252 - - . - . " e
22 La Camara Procesal, en Prosecutor vs. Delalic, supra, nota 233, consideré la definicidn de hom icidio,
entendido como “matar voluntariamente”, como un crimen de guerra que constituye una “violacién

- grave” (la version del texto en francés es “/ ‘homicide intentionnel’”) y “asesinato™ como un crimen de
guerra dentro del articulo comdn 3 de las Convenciones de Ginebra
“meurtre”). La Cimara intenté determ i

(par. 421), y concluy6 que no hay ni
la gxpresiép “matar voluntariamente” en vez de “asesinato™ para los propésitos de persecucién de
delitos que incorporan estos términos (par. 433). Como resultado la Camara Procesal concluyd que la
mens rea requerida para establecer el crimen de matar intencionalmente y el de asesinato, como lo
reconocen las Convenciones de Ginebra, es la misma, (par. 439). ' o
ar. 181, imit6 ala Cimara Procesal en Prosecutor vs. Delalic,
mismo en Prosecutor vs, Kordic, supra, nota 53, par. 229. -

portancia que se desprenda del empleo de

Prosecutorvs, Blaskic, supra, nota 69, p.
supra, nota 233, par, 422, Se copia asi

io es Ia

[ e

racién -
indebida a la diferencia entre estas descripciones alternativas de homicidio;

me parece que, en lo referente a esta cuestién, -
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justificacién jurfdica (excepto, posiblemente, la defensa de la coaccién)
de quenos ocupamos™4, el e

SRS A

La Hdmdgeneizaeién del asesinato y del acto de matar intencionalmente,
aunque por el momento nos detengamos en si es un crimen de guerra o
uno contra la humanidad, se ha tolnado como un avance en el caso Kordic.
Aqui 1a Cdmara afirmé que