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Introduccion

INTRODUCCION.

Transcurridas casi dos décadas desde la adopcion del Estatuto de Roma, la Corte Penal
Internacional se erige ya como un actor de primer orden en el ambito del Derecho
Internacional Penal. A pesar de tratarse de una organizacion internacional aun joven, estos
afios le han servido para desplegar un potencial muy significativo en la lucha contra la
impunidad de los crimenes més atroces. Con ciento veinticuatro Estados parte en su tratado
constitutivo e iniciadas diversas investigaciones y enjuiciamientos en distintos paises, es el
momento de abordar el estudio de la practica a la que la Corte Penal Internacional ha dado
lugar tres lustros después de la entrada en vigor del instrumento que la fundd. En la presente
Tesis Doctoral abordaremos, precisamente, las cuestiones mas relevantes que la puesta en
practica del tratado ha supuesto de cara al avance de este sector del Derecho Internacional. De
esta manera, nos alejaremos de la teoria para adentrarnos en el estudio selectivo de los
aspectos sustantivos y procesales mas destacables, como el desarrollo de los tipos penales
recogidos en el Estatuto, las vias de activacion de la competencia del tribunal, el andlisis de
admisibilidad y los principales obstaculos a la cooperacion estatal que afronta esta institucion,
elementos clave para valorar la practica a la que la Corte Penal Internacional ha dado lugar

hasta el momento.

La eleccion del tema se acordd con la Directora de la Tesis Doctoral, estimando que
concurrian todos los elementos que toda investigacion cientifica debe reunir: novedad
doctrinal, superacion de consideraciones tedricas y aplicacion en la préctica, interés real en el
marco de la disciplina del Derecho Internacional Publico y relevancia actual para el conjunto
del ordenamiento internacional en general y para la doctrina internacionalista espafiola en
particular. Para ello, los recursos metodoldgicos empleados han sido, en primer lugar, la
doctrina tanto nacional como internacional especializada en el ambito del Derecho
Internacional Penal. En segundo lugar, la jurisprudencia de tribunales internacionales penales
como el Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia, el Tribunal Internacional
Penal para Ruanda, el Tribunal Especial para Sierra Leona y, por supuesto, la de la propia
Corte Penal Internacional, han sido fuentes indispensables para la elaboracion de la misma.
Igualmente, hemos recurrido a la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia, cuando
ha sido necesario con el fin de determinar y concretar ciertos aspectos en los que con
frecuencia confluyen el Derecho Internacional Publico y el sector dedicado a la
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responsabilidad penal del individuo, objeto y columna vertebral de la presente Tesis. A pesar
de carecer de protagonismo en la misma, el recurso puntual a la jurisprudencia estatal también
ha sido imprescindible con el fin de ilustrar ciertos aspectos novedosos desarrollados por la
Corte. Asimismo, la labor de la Comision de Derecho Internacional en temas tales como los

crimenes contra la humanidad o el principio aut dedere aut judicare.

La presente Tesis Doctoral se estructura de la siguiente manera: el Capitulo | aborda el
alcance de la obligacion estatal de reprimir los crimenes internacionales, cuestion
indispensable para la Corte y el principio sobre el que se asienta su jurisdiccion. Los capitulos
segundo Y tercero se centran en el desarrollo de ciertos aspectos sustantivos. Asi, el Capitulo
I aborda el crimen de genocidio a la luz de la practica reciente, concretamente el novedoso
elemento contextual y los actos punibles; y el Capitulo Il analiza, en primer lugar, los
elementos contextuales de los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra; y en
segundo lugar, aborda varios de los crimenes de violencia sexual y de género constitutivos de
crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra. Los Capitulos IV, V y VI estan
orientados a lo que podriamos denominar la préctica procesal de la Corte y a las cuestiones
mas relevantes que ésta ha desarrollado hasta la actualidad. Para ello, el Capitulo 1V estudia la
aplicacion de las vias de activacion de la competencia de la Corte y las condiciones previas
para su ejercicio. EI Capitulo V aborda el analisis de admisibilidad mediante el estudio de la
aplicacion del principio de complementariedad y el umbral de gravedad; y finalmente, el
Capitulo VI trata los obstaculos a la cooperacion estatal con la Corte en materia de detencion

y entrega de individuos acusados por ésta.

Los hechos acontecidos en la Segunda Guerra Mundial dieron paso a la regulacion de una
serie de instrumentos dirigidos a depurar la responsabilidad penal internacional del individuo
con el fin de evitar que sucesos similares volvieran a sacudir la conciencia de la comunidad
internacional. Los Tribunales Militares Internacionales de Ndremberg y Tokio fueron los
pioneros en perfilar el contenido de los crimenes internacionales que constituyen los
fundamentos del Derecho Internacional Penal actual, aunque ciertamente, la imparticion de
justicia llevada a cabo por éstos no fue ni mucho menos igualitaria ni satisfactoria. Sin
embargo, pusieron de relieve la necesidad de crear un sistema que diera respuesta, con
caracter previo, a la comision de esas atrocidades mediante la criminalizacion de las

conductas méas execrables en un instrumento de alcance global y por tanto, no sujeto a limites
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jurisdiccionales personales. Debido a la fractura existente en la sociedad internacional tras la
guerra y durante la Guerra Fria, hubo que esperar hasta la ultima década del siglo XX para la
constitucion de sendos tribunales internacionales penales que darian cuerpo y sentarian las
bases de este sector especializado del ordenamiento internacional. Hasta su creacion por el
Consejo de Seguridad, los mecanismos internacionales dedicados a la sancion de conductas
constitutivas de crimenes internacionales criminalizaban de forma dispersa varias de las
conductas, como es el caso del Convenio para la Prevencion y Sancién del delito de
Genocidio adoptado en 1948 o los Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales
adoptados en 1949 y 1977 respectivamente y dirigidos a prohibir varias de las conductas
actualmente constitutivas de crimenes de guerra. En ausencia de un tribunal internacional
penal con competencia sobre los mismos, estos convenios internacionales dejaban en manos
de los Estados la represion de las atrocidades prohibidas, algo que se mostré claramente
ineficaz a la luz de las barbaries cometidas en la antigua Yugoslavia y en Ruanda en la década
de los noventa y que reavivaron el debate sobre la necesidad de crear dicho tribunal con

competencia sobre los crimenes ya entonces calificados como internacionales.

Este proceso de negociacién culmind con la adopcion del Estatuto de Roma en 1998, en
vigor desde 2002, por el que se creaba la Corte Penal Internacional, la primera institucion
judicial independiente y permanente con jurisdiccién cuasi universal sobre crimenes contra la
humanidad, crimenes de guerra, genocidio y agresién. A comienzos del presente siglo este
tribunal se presentaba como un avance de inigualable envergadura en el proyecto colectivo de
lucha contra la impunidad, aunque con grandes interrogantes sobre como se desarrollaria su
funcionamiento. No obstante, tres lustros después, tanto el Estatuto de Roma como los
instrumentos que lo acompafian estan plenamente operativos, siendo posible comprobar una
practica jurisprudencial que, a pesar de ser reciente, muestra el imparable proceso de
desarrollo de este especializado sector del Derecho Internacional. A diferencia de los
tribunales internacionales penales anteriores, ésta se creo a través de un tratado internacional
gue busca la creciente adhesion estatal para fortalecer la represion de los crimenes
internacionales tanto en su sede como en sede nacional. Ahora bien, el fundamento esencial
sobre el que la Corte se erige es precisamente la primacia de los Estados en el ejercicio de su
jurisdiccion penal, aspecto conocido como el principio de complementariedad. Esta regla dota

de competencia a la Corte Unicamente cuando los Estados, responsables de juzgar a los
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autores de los crimenes internacionales, no actuen, bien por falta de voluntad o bien por

incapacidad de hacerlo de forma auténtica.

En este sentido, considerando que pese a su gran alcance geografico, temporal y personal
su capacidad para impartir justicia es reducida tanto por limites jurisdiccionales como por
limites presupuestarios, la lucha contra la impunidad no puede ser efectiva en ausencia de un
serio compromiso por parte de los Estados de desplegar sus mecanismos penales nacionales
para erradicar en la medida de lo posible la impunidad ante estas atrocidades. Esta cuestion
esta directamente vinculada a la cooperacion, que como tendremos ocasién de analizar, cobra
un protagonismo esencial en el cumplimiento del mandato de la Corte, pues careciendo ésta
de mecanismos que hagan ejecutivas sus decisiones, un desarrollo eficaz de su labor es

inconcebible sin el apoyo de los Estados.

Los primeros quince afios de practica de la Corte muestran una gran contribucion en lo que
al Derecho Internacional Penal sustantivo se refiere, pues salvo el crimen de agresion, ésta ha
tenido ocasion de abordar las tres categorias de crimenes restantes. Para ello, esta joven
institucion se ha apoyado en la jurisprudencia previa de sus predecesores, aungue desviandose
de ésta cuando la aplicacion del marco normativo del Estatuto de Roma lo ha requerido,
dotandose asi de una linea jurisprudencial autonoma. Asimismo, todos los mecanismos de
activacion de su competencia han sido desarrollados, por lo que los interrogantes existentes
inicialmente con respecto a cuestiones que éstos incorporaban a la luz de la letra del tratado
han comenzado a dotarse de respuesta. El citado principio de complementariedad sobre el que
se asienta la actividad de la Corte ha sido desarrollado mediante el analisis de admisibilidad
de situaciones y casos, lo que ha permitido a ésta valorar los pasos adoptados a nivel nacional

para investigar y juzgar a sujetos incriminados por este tribunal de La Haya.

Como es ldgico, la presente Tesis Doctoral no tiene como proposito abordar todas y cada
una de las aportaciones de la Corte Penal Internacional a la practica, pues son abundantes las
disposiciones del Estatuto de Roma que ya han visto su aplicacién, sino realizar un analisis
selectivo de la misma, centrandonos en aquellas cuestiones sustantivas y procesales que mas
desarrollo han experimentado hasta nuestros dias y que consideramos de particular
trascendencia por marcar un camino por el que muy probablemente la Corte Penal

Internacional transitara los proximos afios. En relacion al derecho sustantivo, no pretende
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realizar un estudio exhaustivo de cada uno de los actos materiales constitutivos de crimenes
internacionales, sino analizar y recoger los aspectos mas novedosos que la aplicacion de éstos
ha ofrecido, lo que incluye tanto el analisis de los aspectos contextuales de las tres categorias
de crimenes plenamente operativas, asi como algunos de los tipos penales, concretamente de
violencia sexual y de género, que por decision personal como mujer jurista y por su creciente
relevancia y visibilidad en la justician penal internacional, estan adquiriendo un protagonismo

que consideramos debe destacarse.

En este sentido, el crimen de agresion no ha sido objeto de andlisis en la presente Tesis
Doctoral a pesar de su evidente relevancia, y no lo ha sido por un doble motivo: el principal,
deriva del hecho de que la presente Tesis es un estudio de la practica de la Corte Penal
Internacional, y por razones obvias no existe practica al respecto; el segundo motivo, ligado al
anterior, procede del hecho de que existen ya numerosos estudios tedricos sobre el crimen y
su desarrollo tras la Conferencia de Revision del Estatuto de Roma en Kampala.

En relacion al derecho procesal, los temas a abordar son aquéllos que maés relevancia
préactica han adquirido desde esta perspectiva. Es el caso de los mecanismos de activacion de
la competencia de la Corte, todos ellos ya empleados y que ponen de manifiesto diversas
dificultades practicas que a priori pudieron pasar desapercibidas por los redactores del
Estatuto. El analisis de admisibilidad, por su parte, mediante el cual la Corte evalla las
actividades nacionales en virtud del principio de complementariedad y el umbral de gravedad
correspondiente a los crimenes que pretende enjuiciar, muestra las complejidades procesales
que la intervencidon de la Corte lleva aparejada en aquellos escenarios en los que los Estados
no actlan en respuesta a su obligacion de reprimir los crimenes internacionales cometidos, al
menos, en sus propios territorios. Finalmente, como adelantdbamos, abordar la cooperacion
estatal en materia de detencion y entrega, 0 mas bien la ausencia de la misma, se muestra
indispensable con el fin de poner de relieve los obstaculos que en este sentido impiden a la

Corte avanzar a mayor velocidad y desplegar un mayor potencial del que actualmente ofrece.

En pocas palabras, la presente Tesis Doctoral pretende realizar un estudio selectivo de la
practica sustantiva y procesal de las cuestiones mas sustanciales que estos tres lustros de
actividad permiten extraer, poniendo de manifiesto tanto los progresos como las deficiencias
experimentadas con el fin de contribuir al desarrollo de este sector especializado del Derecho
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Internacional que, aunque lentamente, avanza con firmeza hacia la universalidad de la lucha

contra la impunidad.
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CAPITULO I,

EL DEBER DE LOS ESTADOS DE JUZGAR LOS CRIMENES
INTERNACIONALES RECOGIDOS EN EL ESTATUTO DE ROMA

Seccién 12. Introduccion

El crimen de genocidio, los crimenes contra la humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agresion forman parte de las conductas consideradas crimenes internacionales® y
son concretamente €stos los llamados ‘core crimes’ por ser “los crimenes mas graves de

trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto™

, precisamente los sujetos a la
competencia de la Corte Penal Internacional (en adelante CPI o Corte). Dado que el objeto del
Derecho Internacional Penal es proteger la paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad
como los valores fundamentales de la comunidad internacional, un ataque a los mismos es lo
gue otorga la dimensién y naturaleza internacionales a los citados crimenes. Se trata de
conductas que atentan contra los intereses de toda la comunidad internacional, por lo que la
represion de los mismos a través de las normas de Derecho Internacional Penal deberia
superar los limites impuestos por la soberania estatal y permitir su enjuiciamiento por todo
Estado, ya que actuando de esta manera se estarian protegiendo esos intereses globales y no

particulares.

Esto nos lleva a la cuestion del ejercicio del ius puniendi de los Estados ante la comision
de crimenes como los mencionados, tanto desde la perspectiva facultativa como la obligatoria.
La responsabilidad primaria de ejercer la jurisdiccion penal a nivel nacional recae sobre los
Estados en los que los hechos tienen lugar, esto es, los Estados territoriales. El resto de
jurisdicciones, como la internacional o la de terceros paises, se estiman subsidiarias, pudiendo
ser activadas tnicamente cuando los Estados que en primer lugar deben actuar no lo hagan®.
De este modo, el ejercicio de la jurisdiccidon universal podria considerarse un poder estatal
subsidiario reservado para aquellos escenarios en los que no haya imparticion de justicia por

parte del Estado que tiene la obligacion preferente de dar respuesta a las atrocidades, ni haya

! WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, Principles of International Criminal Law, Oxford University Press,
3 ed., Oxford, 2014, p. 32.

2 Predmbulo del Estatuto de Roma, apartado 4.

® WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., pp. 32-33.
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accion tampoco por parte de los Estados vinculados al crimen mediante algin nexo
jurisdiccional, al igual que sucede con la intervencion de la Corte Penal Internacional, que
constituida sobre el principio de complementariedad, al que nos referiremos ampliamente mas
adelante, actia cuando los propios Estados no cumplan con su obligacion primaria de
investigar y enjuiciar en sede nacional a los responsables de los crimenes internacionales

recogidos en el Estatuto de Roma (en adelante ER).

Sin embargo, a dia de hoy continda debatiéndose el alcance de la obligacion de reprimir los
crimenes internacionales con caracter extraterritorial, pues mientras en relacion a algunos de
ellos parece no haber lugar a dudas sobre el deber de su represidn en este contexto en virtud
del Derecho Internacional convencional, persisten los interrogantes acerca otros. Las paginas
que siguen abordan precisamente esta cuestion, el alcance de la obligacion de los Estados de
reprimir los crimenes de la competencia de la CPI como son el genocidio, los crimenes contra
la humanidad y los crimenes de guerra®, algo esencial antes de proceder al anélisis sustantivo
y procesal de la practica de la CPI, en el que se encuentran, las vias de activacion de la
competencia de la misma y la aplicacion del principio de complementariedad. De este modo,
en primer lugar se abordaré la obligacion de represion existente conforme al ordenamiento
internacional y a continuacidn, la discusion en torno a la obligacion que recoge el preAmbulo
del ER en este sentido. Al hilo de esta ultima cuestion, una de las discusiones principales que
debaten los internacionalistas es si ese deber que recoge el preambulo del ER obedece a una
obligacion preexistente que vincularia a todos los Estados a ejercer su jurisdiccion penal con
caracter extraterritorial o si responde a una tendencia que aun esta por consolidarse—teniendo

en cuenta, ademas, que el texto apunta a una obligacion ya no sélo de los Estados parte sino

* Dejando de lado las consideraciones relativas al crimen de agresién por no ser la CPI competente atn sobre el
mismo. No obstante, sobre este particular, hay excelentes trabajos en la doctrina espafiola. Véanse SANCHEZ
LEGIDO, Angel, “Uso de la fuerza, Consejo de Seguridad y Corte Penal Internacional: la represion penal del
crimen de agresion” en Rosario Huesa Vinaixa (Coord.), Derechos humanos, responsabilidad internacional y
seguridad colectiva, Marcial Pons, Madrid, 2008, pp. 219-259; QUESADA ALCALA, Carmen, “La agresion:
un crimen cierto de futuro incierto” en Jorge Cardona Llorens, Jorge A. Puyo Losa et al. (Eds.), Estudios de
Derecho Internacional y Derecho Europeo en homenaje al profesor Manuel Pérez Gonzdlez, vol. 1, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2012, pp. 1069-1091; REMIRO BROTONS, Antonio, “Agresion, crimen de agresion, crimen
sin castigo” en Documentos de Trabajo FRIDE, n° 10, 2005, pp. 1-18; REMIRO BROTONS, Antonio, “El
crimen de agresion en el estatuto de la CPI revisado: nascetur ridiculus mus” en Jorge Cardona Llorens, Jorge A.
Puyo Losa et al. (Eds.), Estudios de Derecho Internacional y Derecho Europeo en homenaje al profesor Manuel
Pérez Gonzdlez, vol. 1, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 1115-1130; REMIRO BROTONS, Antonio, “La
revision del Estatuto de la CPI y el crimen de agresién” en Consuelo Ramoén Chornet, Javier Alvarez Veloso,
Romualdo Bermejo Garcia et al., EI Derecho Internacional Humanitario ante los nuevos conflictos armados,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 225-250.
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de todo Estado—, y si el ER genera de por si esta obligacion, partiendo de que este tratado, a

diferencia de otros convenios, no contiene ninguna disposicion operativa al respecto®,

Se trata de cuestiones de vital interés ya que, siendo como es el deber de ejercer la
jurisdiccion penal nacional la piedra angular del principio de complementariedad y por ende
del funcionamiento de la CPI, la potencialidad y efectividad reales que ésta puede desplegar
dependen en enorme medida de que los Estados repriman los crimenes en sede nacional,
deber que, como ya se ha sefialado, no cuenta con una disposicion especifica en el ER.
Asimismo, este instrumento tampoco contiene una disposicion de cooperacién horizontal
entre los Estados parte que les obligue a cooperar entre ellos, de forma que, como a nuestro
juicio acertadamente apunta Akhavan “...Beyond obligations elsewhere in international law,
there is no obligation of aut dedere aut prosequi under the ICC Statute that would give effect
to international cooperation between states in ensuring prosecution of international crimes

before national courts’®

. Sin embargo, la ausencia de esa disposicion obligatoria en el cuerpo
del tratado no impide que este instrumento influya en los procedimientos nacionales, puesto
que el proposito del principio de complementariedad previsto en el ER es poner fin a la

impunidad a traves del impulso y fortalecimiento de las jurisdicciones nacionales.

De igual manera, la obligacion de juzgar los crimenes internacionales adquiere un
protagonismo indiscutible en el marco operativo del ER, pues estd directamente ligada a la
necesidad de adaptacion de las legislaciones nacionales con el fin de que los Estados puedan

cumplir debidamente la obligacion de reprimir estos crimenes en sede nacional.

Seccién 22. La obligacidon de reprimir los crimenes internacionales en el ordenamiento

internacional

Como sabemos, aunque el Derecho Internacional permite a los Estados perseguir
extraterritorialmente los crimenes internacionales mediante la figura de la jurisdiccion

universal, en ciertas ocasiones el ejercicio de la jurisdiccion penal es una obligacion. Es el

® Unicamente esta implicita en el régimen de admisibilidad previsto en el art 17 que concede a la Corte la opcién
de intervenir cuando los Estados no asuman esa tarea, siempre y cuando se cumplan todos los requisitos.

® AKHAVAN, Payam, “Whither National Courts? The Rome Statute’s Missing Half. Towards an Express and
Enforceable Obligation for the National Repression of International Crimes” en Journal of International
Criminal Justice, vol. 8, n° 5, 2010, p. 1249.
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caso, indiscutible ya a dia de hoy, del Estado territorial. Considerando que las normas
primarias del Derecho Internacional Penal se destinan a los Estados, éstos no solo tienen la
obligacion de impedir o prevenir dichos crimenes en sus territorios, sino que en caso de
comision, deben reprimirlos juzgando a los responsables individuales de los mismos. Sin
embargo, el andlisis de la obligacion de enjuiciamiento de los crimenes internacionales
cometidos fuera del territorio nacional implica diferenciar si existe una obligacion del Estado
de enjuiciar al presunto autor siempre y cuando éste se encuentre en su territorio o si en tal

caso el ejercicio seria fscultativo.

Al tratar la cuestion de la represion extraterritorial de los crimenes internacionales es
frecuente encontrar referencias a la maxima aut dedere aut judicare y al principio de
jurisdiccion universal, figuras intrinsecamente ligadas al ejercicio extraterritorial de la
jurisdiccion penal’. Mediante la primera, que obedece a una disposicién convencional
establecida en numerosos instrumentos multilaterales con el fin de impedir la impunidad®, los
Estados contratantes asumen la obligacion de ejercer sus respectivas jurisdicciones penales
sobre el presunto infractor que, habiendo cometido un crimen en un tercer Estado, se
encuentre en su territorio, debiendo extraditarlo o juzgarlo. El concepto de jurisdiccion
universal en cambio—del que no existe una obligacion internacional general que exija a los

Estados a incorporarla a sus sistemas nacionales—se refiere a la facultad de un Estado, no a la

" REMIRO BROTONS, Antonio, “La persecucion de los crimenes internacionales por los tribunales estatales: el
principio de universalidad” en Antonio Remiro Brotons, Derecho internacional, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, pp. 494-499. Para un estudio exhaustivo de la cuestion véase también ORIHUELA CALATAYUD,
Esperanza, La jurisdiccion universal en Espafia, Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Murcia,
Murcia, 2016.

® Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, 1.C.J. Reports
2002, p. 3. Los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal tuvieron ocasion de matizar esta diferencia en su voto
particular conjunto, § 41, véase en http://www.icj-cij.org/docket/files/121/8136.pdf (Utlima visita 18-05-17).
Como explica Remiro Brotons “(...) los tratados internacionales han llegado a forzar al juez del lugar en que el
presunto responsable del crimen ha sido detenido -el iudex aprehensionis- a administrar por si mismo justicia en
el caso de que, por una u otra razén, rehlse la extradicion solicitada por uno de los paises cuya competencia se
considera obligatoria (Convenio contra la Tortura..., 1984, art. 5.2). (...) La regla aut dedere...parte de la
premisa del interés de un Estado conectado con el crimen, por ser el lugar de comisién de los hechos, o de la
nacionalidad o residencia de los sujetos implicados, o por un interés especifico de proteccion y defensa, de
perseguir a individuos que localiza en el territorio de otro Estado, al que solicita la extradicion. (...) Se trata,
pues, de garantizar la universalidad en la represion dentro de un marco de jurisdiccion no universal. La
consecuencia es que si no hay peticion de extradicion (o si se deniega a un solicitante cuya competencia no es
segln el mismo tratado obligatoria) no hay obligacién de juzgar. Sobre esta base cabria proponer que si la
préctica convencional relativa a la regla aut dedere...hubiese originado ya una norma general, el iudex
aprehensionis de un presunto responsable de genocidio o de crimenes contra la Humanidad estaria obligado en
todo caso, incluso a falta de tratados, a aplicarla. En este sentido cabe interpretar el art. 9 del proyecto de Cddigo
de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (1996), que codifica la regla aut dedere aut iudicare”
en REMIRO BROTONS, Antonio, “La persecucion de los crimenes internacionales por los tribunales
estatales... op. Cit., pp. 494-495.
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obligacion, de ejercer su jurisdiccion penal sobre ciertos crimenes con independencia del
lugar donde éstos hayan sido cometidos o de la nacionalidad del autor®. En su forma mas
pura, no depende de ninguna obligacion convencional y se funda sobre la idea de que algunos
crimenes son tan graves que afectan a toda la comunidad internacional, por lo que todo Estado
es libre de ejercer su jurisdiccion penal para enjuiciar a los responsables’®. Asi pues, aunque
el ejercicio de la jurisdiccion penal del Estado en cuyo territorio se encuentra el delincuente
puede basarse en principios habilitadores diferentes del de universalidad, como por ejemplo la
personalidad activa o pasiva, la prevision de la competencia judicial para actuar en virtud del
principio de jurisdiccion universal resulta necesaria cuando el Estado en cuestion no tenga
ningun otro vinculo respecto del caso salvo el de la defensa de los intereses de la comunidad

internacional en su conjunto™.

En este sentido, son numerosos los tratados internacionales destinados a hacer efectiva y
eficaz la lucha contra la delincuencia que prevén la competencia de los jueces y tribunales
nacionales para actuar con arreglo al principio de justicia universal*2. Como sefiala Orihuela
Calatayud, aunque son diversos los motivos por los que los Estados han convenido en recoger
la jurisdiccion universal en los textos, considerando “los alegatos preambulares que los

acomparian o que se encuentran en las resoluciones de la Asamblea General de las Naciones

° Ibid., p. 495: “(...) el proyecto de C6digo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad (1996)
parece sugerir (art. 8) un desarrollo progresivo del Derecho Internacional en cuya virtud se impondria a los
Estados la asuncion del principio de persecucion universal. Pero seria excesivo afirmar que los Estados estan ya
obligados por una norma imperativa (ius cogens) a hacer tal cosa y cabe también interpretar la regla propuesta —
si atendemos al comentario de la misma —como una expresion de la facultad que se reconoce a los Estados para
ejercer su jurisdiccién sobre los presuntos responsables de crimenes internacionales que se hallen en su territorio
“sean cuales fueren el lugar de comision de esos crimenes y sus autores” (iudex aprehensionis).”; WERLE,
Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 74.

10 7ZGONEC-ROZEJ, Misa, FOAKES, Joanne, “International criminals: extradite or prosecute?” en International
Law Briefing Paper, July 2013, Chatham House, pp. 11-12. Para un analisis mas exhaustivo sobre las diferencias
entre ambos principios véase AKHAVAN, Payam, “Whither National Courts?...”, op. cit., pp.1251-1254;
O’KEEFE, Roger, “Grave breaches regime and universal jurisdiction” en Journal of International Criminal
Justice, vol. 7, n° 4, 2009, pp. 811-831; INAZUMI, Mitsue, Universal Jurisdiction in Modern International Law:
Expansion of National jurisdiction for prosecuting serious crimes under international law, Intersentia, Utrecht,
2005.

! ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. Cit., p. 59.

12 Entre otros, Convenci6n de las Naciones Unidas, de 10 de diciembre de 1984, contra la tortura y otras penas o
tratos crueles o degradantes; Convencién Interamericana , de 12 de septiembre de 1985, para prevenir y
sancionar la tortura; Convencién Interamericana, de 9 de junio de 1994, sobre desaparicion forzada de personas;
Convenio de 21 de febrero de 1971, sobre sustancias sicotropicas; Convencion de las Naciones Unidas, de 20 de
diciembre de 1988, contra el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas; Convencion de las
Naciones Unidas, de 12 de enero de 1988, para la represion de los atentados terroristas con bombas; Convencion
de 30 de noviembre de 1973, sobre la eliminacion y represion del crimen de apartheid, AGNU Res. 3068
(XXVIII); Convenio de La Haya, de 16 de diciembre de 1970, sobre represion de del apoderamiento ilicito de
aeronaves; Convenio Europeo, de 27 de enero de 1977, para la represion del terrorismo.
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Unidas que los anexan, todo indica que con su conclusion los negociadores desean hacer
efectiva la cooperacion internacional en la lucha contra actos que, de una u otra forma,
suponen un atentado a intereses fundamentales de la comunidad internacional y que
contravienen obligaciones esenciales impuestas por el Derecho Internacional”*®. Estos
convenios establecen un régimen facultativo respecto a la jurisdiccion universal, que podria
convertirse en obligatorio en relacion a la puesta en marcha de ciertas actuaciones como
resultado de la falta de actuacion de algunos Estados o por la incorporacion de la regla aut
dedere aut judicare que otorga primacia al enjuiciamiento en estos instrumentos y el Estado

obligado no dispone de ningtn otro titulo habilitador para ejercer su jurisdiccion™.

Si como venimos diciendo, los ‘core crimes’ atentan contra los intereses de toda la
comunidad internacional en su conjunto, la naturaleza universal de estas conductas permite
enjuiciarlas y castigarlas con independencia de quién las haya cometido, contra quién y donde
por no poder considerarlas ‘asuntos internos’ que so6lo los Estados afectados puedan afrontar,
de modo que como bien exponen algunos autores “the international community may defend
itself with criminal sanctions against attacks on its elementary values™®. Asi pues, no cabe
duda de que el ejercicio de la jurisdiccion universal, tal y como se plante6 originariamente, es
decir, en su forma mas pura y sin la necesidad de vinculo alguno con el crimen por parte del
Estado que desea enjuiciar, seria algo positivo en aras a crear una red global de titulos
jurisdiccionales sobre crimenes internacionales que mejoraria notablemente las posibilidades

de poner fin a la impunidad generalizada en relacion a estas conductas.

Sin embargo, no puede pasarse por alto el retroceso que desafortunadamente viene
sufriendo la figura de la jurisdiccion universal, hasta tal punto de cuestionar si cabe ain
considerarla ‘universal’. La ultima reforma espanola al amparo de la LO 1/2014", fruto de
reformas previas progresivamente restrictivas, ha vaciado practicamente de contenido el
propio principio establecido en 1985. Siguiendo la tendencia marcada por otros paises vecinos
y alejandose de su protagonismo pionero en el ejercicio de misma, el establecimiento de
vinculos entre los hechos a juzgar y Espafia hacen especialmente restringente el ejercicio de

esta jurisdiccion por parte de sus tribunales. La facultad de los Estados de incorporar este

3 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., p. 50.

“Ibid., p. 52, 59.

> WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op cit., p. 73.

18 | ey Organica 1/2014, de 13 de marzo de 2014 de modificacién de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del
Poder Judicial, relativa a la justicia universal.
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principio en sus legislaciones nacionales deriva del carécter internacional de los crimenes para
cuya sancion fue previsto y el legislador nacional puede decidir las condiciones para el
ejercicio facultativo del mismo, limitandolo, por ejemplo, a supuestos en los que el presunto
culpable se encuentre en su territorio aunque el Derecho Internacional no establezca dicha
exigencia®’. La clara tendencia a reducir el principio mediante el establecimiento de nexos
como el mencionado, por tanto, no a exigencias juridicas derivadas del Derecho Internacional,
sino a otro tipo de consideraciones, como la prioridad al buen mantenimiento de las
Relaciones Internacionales, posicion licita pero criticable a tenor de los compromisos

asumidos en la lucha contra la impunidad™.

Dado que es la obligacién de enjuiciamiento extraterritorial lo que especialmente nos
interesa dilucidar, procederemos a analizar lo dispuesto en el Derecho Internacional
convencional y consuetudinario con el fin esclarecer si, més alla de la obligacion del Estado
territorial y de la facultad de terceros Estados de ejercer la jurisdiccion penal, puede
constatarse una obligacion general que en este sentido obligue a los Estados a sancionar los

hechos ocurridos fuera de sus fronteras.

2.1. El deber de represion en el Derecho Internacional convencional

2.1.1. Crimenes de guerra

En el marco de los crimenes internacionales de la competencia de la CPI, los Convenios de
Ginebra y el Protocolo Adicional | de 1977 establecen la obligacién de terceros Estados de
ejercer su jurisdiccion penal, aunque presentan varias particularidades en relacién a la misma.
Las disposiciones relevantes en este sentido sefialan que

“Las Altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislativas para
determinar las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan cometido, o

Y PIGRAU SOLE, Antoni, La jurisdiccion universal y su aplicacién en Espafia: la persecucion del genocidio,
los crimenes de guerra y los crimenes contra la humanidad por los tribunales nacionales, RxDH Colleci6 per
Drests Humans, Oficina de Promocion de la Paz y de los Derechos Humanos, Generalitat de Catalufia,
Barcelona, 2009, p. 68.

'8 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., pp. 23-90, 101-140; SANCHEZ LEGIDO, Angel, “El fin del
modelo espafiol de Jurisdiccion Universal” en Revista Electrénica de Estudios Internacionales, n® 27, 2014, pp.
1-40.
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dado orden de cometer, una cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas
en el articulo siguiente.

Cada una de las Partes Contratantes tendrd la obligacién de buscar a las personas acusadas de haber
cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerlas comparecer
ante los propios tribunales, sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segln las

disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte

Contratante interesada, si ésta ha formulado contra ellas cargos suficientes™®,

Asi pues, del texto se desprenden tres obligaciones que estos instrumentos imponen a las
partes contratantes. La primera consiste en adoptar la legislacién nacional necesaria para fijar
las sanciones penales adecuadas; la segunda exige a las partes a buscar a las personas
acusadas de haber cometido u ordenado cometer cualquiera de las infracciones graves
recogidas en sus disposiciones; y la tercera les obliga a hacer comparecer a estas personas
ante sus propios tribunales, independientemente de su nacionalidad, o les permite trasladarlas
a otra parte contratante para que sea ésta quien juzgue, siempre y cuando ésta haya formulado
cargos suficientes, pues de lo contrario, el enjuiciamiento en el primer escenario serd
obligatorio. Como bien sefiala Orihuela Calatayud, las dos ultimas obligaciones presentan un
caracter self-executing dado que no estan supeditadas a su desarrollo normativo en el Derecho
interno, mientras que la primera requiere accion por parte de los Estados en atencién al
principio de legalidad, exigiendo a éstos establecer en sus ordenamientos internos las penas
para los crimenes recogidos en estos tratados. De esta manera, el ejercicio de la jurisdiccién
universal respecto a las infracciones graves de los convenios que forman los pilares del
Derecho Internacional Humanitario (en adelante DIH), tiene su fundamento juridico en las

disposiciones convencionales®.

Al margen de las implicaciones que entrafia el hecho de que estos articulos excluyan los
conflictos armados internos y las infracciones de los mismos que no alcanzan la categoria de
‘infracciones graves’—casos en los que los Estados tienen la facultad, pero no la obligacion,

de perseguir esas infracciones—?', podria decirse que el contenido de la obligacion de

9], Convenio de Ginebra, art 49; 1l. Convenio de Ginebra, art 50; IIl. Convenio de Ginebra, art 129; IV.
Convenio de Ginebra, art 146 y Protocolo Adicional | arts. 85, 86-88. Sobre esta cuestion véase también
KLEFFNER, Jann K.., Complementarity in the Rome Statute and National Criminal Jurisdictions, Oxford
University Press, Oxford, 2008, p. 11.

2 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, Ibid., pp. 55-56. Sin embargo, como advierte esta autora, una cosa es
que el fundamento para su ejercicio se encuentre en los tratados y otra bien distinta que los tribunales nacionales
puedan ejercerla directamente, ya que puede que el derecho nacional obligue a incorporar previamente el
reconocimiento de esa competencia para poder ser ejercida por los tribunales domésticos.

2L MERON, Theodor, “Is international law moving towards criminalization?” en European Journal of
International Law, vol. 9, n® 1, 1998, p. 23: “The fact that the Geneva Conventions created the obligation of aut
dedere aut judicare only with regard to grave breaches does not mean that significant other breaches of the
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perseguir y castigar a los presuntos responsables de las infracciones graves es muy amplio, en
el sentido de que los convenios obligan a los Estados sobre la base de cualquier principio
jurisdiccional, incluida la jurisdiccion universal, contemplando asimismo la alternativa de

entregar al sospechoso a otro Estado parte si éste previamente ha solicitado su extradicion®.

Sin embargo, cabe preguntarse cuél es el alcance de la obligacion de “buscar y hacer
comparecer ante los tribunales estatales” al individuo acusado de infracciones graves, es
decir, si ésta compete Unicamente al Estado en el que éste se halla o si por el contrario
corresponde a todas las partes contratantes. Dado que tanto estos convenios como el Protocolo

Adicional | han sido aceptados de manera casi universal®®

, podria no resultar tan descabellado
afirmar que obligan a todos los Estados a buscar a los responsables en cualquier lugar, estén o
no en su territorio. Sin embargo, esto supondria una carga demasiado pesada para los Estados
y poco realista®, de manera que esta obligacion recae, al menos, sobre el Estado parte en el
que se encuentre el presunto autor. En estos términos se manifestd el Tribunal Supremo
espafol en una sentencia relativa al archivo del asunto Tibet mediante un analisis interesante
aunque conservador del ejercicio de la justicia universal, en el que defendié el caracter
obligatorio de este mecanismo en el caso de las infracciones graves de los Convenios de

Ginebra respecto del Estado custodio®.

Geneva Conventions may not be punished by any state party to the Convention, or by international criminal
tribunals, provided that they reflect significant obligations and customary law. In my view, any third state has the
right, although probably not the duty, to prosecute serious violations of the Geneva Conventions, including those
of common Article 3, even when it has no special nexus with either the offender or the victim.”

22 En este sentido, hay voces que subrayan la obligatoriedad de perseguir a los presuntos individuos en lugar de
entender que esas disposiciones de los Convenios ofrecen opciones alternativas a los Estados parte: “une
obligation de poursuivre les personnes prévenues d’infractions graves aux Convetions de Geneve et non pas une
compétence alternative aut dedere aut prosequi, ni méme une compétence alternative aut prosequi aut dedere.
L’exercice de la compétence n’est pas subsidiaire & une extradition mais absolu [...] En ce sens, 1’obligation
prévue par [les Conventions] est une obligation de rechercher et de poursuivre en premier lieu, avec la possibilité
facultative pour I’Etat ou se trouve le prévenu de le remettre a un autre Etat, pour autant que celui-Ci retienne
également des charges suffisantes contre ce prévenu. On se trouve ainsi en présence [...] [du] modéle primo
prosequi, secundo dedere’, en HENZELIN, Marc, Le principe de ['universalité en droit pénal international:
Droit et obligation pour les Etats de poursuivre et juger selon le principe de I'universalité, Bruylant, Bruxelles,
2001, reflexién compartida por otros autores: CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., International Criminal
Law, Oxford University Press, 3 ed., Oxford, 2013, p. 286.

% \éase la participacion y ratificacion de estos instrumentos en el siguiente enlace: https:/ihl-
databases.icrc.org/applic/ihl/ihl.nsf (Gltima visita 18-05-17).

# ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., p. 56, en referencia a STERN, B., “A propos de la
compétence universelle” en Emile Yakpo, Tahar Boumedra (Eds.), Liber Amicorum Mohammed Bedjaoui,
Kluwer, The Hague, 1999, p. 749.

% Sentencia n° 296/2015 de TS, Sala 2% de lo Penal, 6 de Mayo de 2015, fundamento de derecho
vigesimoséptimo: “El articulo 146 del IV Convenio de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la proteccion
debida a las personas civiles en tiempo de guerra, establece el principio de Justicia Universal obligatoria para los
Estados firmantes en el sentido de imponer la obligacion de juzgar o extraditar a los responsables de las
Infracciones Graves del Convenio, cualquiera que sea el lugar del mundo donde se cometi6 la infraccién y
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Ademas, el cumplimiento de esta obligacion no esta sujeto al requerimiento de otro Estado,
sino que debe asumirse desde el momento en el que el Estado en cuestion tenga conocimiento
de la presencia del individuo en su territorio®. Esto implica que el Estado (inicamente podré
liberarse de esa obligacién en el caso de que reciba una solicitud de entrega bien de un tercer
Estado que haya presentado cargos suficientes o bien de un tribunal internacional al que las
partes hubieran reconocido competencia. Estariamos pues, tal y como la denominaron
Tomuschat y los jueces del Tribunal Supremo, ante una suerte de jurisdiccion universal
obligatoria®’. En este sentido, no cabe entender estas disposiciones como una mera expresion
de la regla aut dedere aut judicare, ya que, si consideramos no s6lo que el objeto y fin de
estos tratados es evitar que los responsables de infracciones graves no escapen a la justicia,
sino que su art. 1 recoge la obligacion de respetar y hacer respetar estos instrumentos, deberia
entenderse que “sirven de fundamento al ejercicio de la jurisdiccion universal por cualquier
Estado parte y habilitan a su reconocimiento en Derecho interno, mas all& de lo estrictamente
obligatorio, siempre que se considere adecuado y necesario. El ejercicio de la jurisdiccion
universal representa una de las formas de hacer cumplir lo establecido en estos tratados,
resulta deseable e, incluso, puede resultar imprescindible cuando los mecanismos desplegados

para obligar al cumplimiento fallan”?®,

Ahora bien, como decimos, no puede hablarse de obligacién en ausencia de la presencia
del presunto criminal. Destacan reconocidas voces que defienden una lectura mas restrictiva
de estas disposiciones entendiendo que la obligacion aut dedere aut judicare en este caso
debe ejercerse sobre la base de los principios de jurisdiccion penal generalmente adoptada y
prevista por los Estados en sus jurisdicciones internas, entre las que, afirman, no se encuentra
el de la jurisdiccion universal®®. Asi pues, consideran que estos convenios amparan el

ejercicio de la jurisdiccion universal de un Estado parte siempre y cuando el presunto autor se

cualquiera que sea la nacionalidad del responsable. Pero esta obligacion esté referida a los supuestos en que estos
responsables se encuentren en el territorio del Estado firmante, pues su contenido y finalidad es evitar que
ninguno de estos responsables pueda encontrar refugio en un pais firmante de la Convencién”. Sobre la
aplicacion del principio de justicia universal previo a la reforma introducida por la LO 1/2014 en relacion a las
infracciones graves véase SANCHEZ PATRON, José M., “La competencia extraterritorial de la jurisdiccion
espafiola para investigar y enjuiciar crimenes de guerra: el caso Couso” en Revista Electrdnica de Estudios
Internacionales, n® 14, 2007, pp. 1-21.

% ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. Cit., pp. 56-57.

2 TOMUSCHAT, Christian, op. cit., pp. 327 y ss.: “what is meant is the case in which ‘States are not only
empowered, but also enjoined, to prosecute and try alleged offenders under their jurisdiction, no matter where
the crime concerned was committed.”

% ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., p. 58.

29 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., International Criminal Law ... op. cit., pp. 286-287.
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encuentre en su territorio, negando asi la posibilidad de su ejercicio in absentia. En otras
palabras, no es necesario que el Estado que pretende ejercer su jurisdiccion penal guarde
ningan vinculo directo con el crimen, pero si debe ser necesariamente el Estado custodio, ya
que “if an accused was not on the state’s territory, the state would not be able to exercise its
right to choose between commencing national proceedings, as ‘regardless of the nationality’
of the alleged perpetrator of a grave breach, and surrendering him to another contracting state.
(...) it is no coincidence that all subsequent treaties explicitly laying down the universality
principle make the exercise of universal jurisdiction conditional on the presence of the

accused on the territory of the contracting state”’.

En este sentido, aunque el régimen de jurisdiccion universal recogido en estos
instrumentos podria considerarse, en principio, facultativo, lo cierto es que ante supuestos en
los que ni el Estado territorial, ni el Estado de la nacionalidad del autor, ni el de la
nacionalidad de las victimas, asi como tampoco el Estado donde se halle el autor ejercen su
jurisdiccion o no estdn en condiciones de hacerlo, podria defenderse que su ejercicio se
presenta como la unica solucion a menos que intervenga la CP1 y ésta se declare competente.
En estos casos podria resultar obligatorio como consecuencia de la falta de accion de aquéllos
que tengan un titulo habilitador preferente, lo que obligaria al Estado que la ejerce, al menos,
a dar curso a la instruccién y a la solicitud de extradicion. De este modo, cabria considerar
que el régimen de jurisdiccion universal recogido en los Convenios de Ginebra difiere del
previsto en otros tratados internacionales en que su caracter no es absolutamente facultativo®:.
Sin embargo, si bien su ejercicio seria el escenario idoneo para disminuir la impunidad por
infracciones graves, no puede negarse que la practica estatal no muestra ese proceder. Como
exponiamos anteriormente, las sucesivas reformas estatales muestran el retroceso que
lamentablemente atraviesa este principio y la voluntad de los Estados de ‘domarla’ y rechazar
su forma mas pura®, de manera que, aunque su ejercicio obligatorio més alla de la forma
adoptada por el aut dedere aut judicare fuera sin duda deseable, no puede constatarse por el
momento un apoyo sélido en ese sentido en lo que se refiere a su ejercicio por parte de

terceros Estados en cuyo territorio no se encuentra el presunto culpable.

0 Ibid., p. 287.
* ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., p. 59.
%2 SANCHEZ LEGIDO, Angel, “El fin del modelo espaiiol de... op. cit., pp. 29-33, 39.
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2.1.2. Genocidio

La Convencién para la Prevencion y Sancion del Delito de Genocidio de 1948 obliga a los
Estados parte a sancionar penalmente a los responsables de tales conductas®®, obligacién que
convencionalmente, no obstante, sélo concierne de forma expresa a los Estados territoriales®,
esto es, que obedece al principio de locus delicti®>. Algunos autores consideran que aunque
este tratado no contenga una clausula sobre el principio aut dedere aut judicare de forma
explicita, una interpretacién moderna del tratado podria equivaler a tal principio®. De hecho,
en vista de la naturaleza del crimen que prohibe, cabria ir méas alla y defender no sélo que
podria entenderse de ese modo, sino que deberia entenderse como tal. Considerando en
retrospectiva las deficiencias del régimen establecido en la Convencién —que pueden
observarse por tratarse de un crimen cometido en la mayoria de casos con la participacion o
connivencia de las autoridades estatales—, la probabilidad de que se ejerza realmente la
jurisdiccion penal territorial es minima®’, de ahi que se abogue por la jurisdiccién universal de
caracter obligatorio sobre este crimen®®. Atendiendo tnicamente a la literalidad del tratado, la
obligacion de reprimir el genocidio vincula exclusivamente al Estado territorial y una
obligacion mas allad de ese parametro, que no una facultad, responderia a la existencia de

dicha norma en el Derecho consuetudinario.

%% Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de Genocidio, art. 5: “Las Partes contratantes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas necesarias para
asegurar la aplicacion de las disposiciones de la presente Convencion, y especialmente a establecer sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados
en el articulo I11.”

* Ibid., art. 6: “Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos enumerados en el articulo
111, seran juzgadas por un tribunal competente del Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la corte
penal internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido su
jurisdiccion.”

% Esta obligacion convencional del Estado territorial no descarta la opcion de que los Estados parte establezcan
su jurisdiccion penal sobre la base de otros fundamentos jurisdiccionales, es decir, no prohibe el ejercicio de la
jurisdiccion universal por parte de terceros Estados.

% SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary on... op. cit., p. 45; CRYER,
Robert, FRIMAN, Hékan et al., An introduction to international criminal law and procedure, Cambridge
University Press, 3 ed., Cambridge, 2014, p. 76, nota 66; DAVID, Eric, Principes de droit des conflits armes,
Bruylant, 4 ed., Bruselas, 2008, pp. 667-668.

%7 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., International Criminal Law, op. cit., p. 286.

% SCHABAS, William A., Genocide in International Law, Cambridge University Press, 2 ed., Cambridge, 2009,
p. 410: “The fundamental difficulty with genocide prosecutions based on territorial jurisdiction is a practical one.
States where the crime took place are unlikely to be willing to proceed, either because the perpetrators remain in
power or influence, or perhaps because a post-genocide social and political modus vivendi is built upon
forgetting the crimes of the past. For this reason, it is often said that universal jurisdiction must be a sine qua non
if those responsible for genocide are to be brought to book.”
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En este sentido, la Corte Internacional de Justicia (en adelante ClJ) ya ha tenido
oportunidad de pronunciarse al respecto en aquellas ocasiones en las que se ha buscado su
apoyo para defender una obligacion mas amplia que la recogida explicitamente en el
convenio, y aunque su jurisprudencia no ha sido favorable a esa lectura progresista, tampoco
ha sido del todo clara y coherente. Asi, en la conocida Opinion de 1951 relativa a las Reservas
a la Convencion, la CIJ expres6 que “[l]os principios en que se basa son reconocidos por las
naciones civilizadas como obligatorios para todos los Estados, incluso sin ninguna relacién
convencional; se ha querido que sea una convencion de alcance universal; su finalidad es
puramente humanitaria y civilizadora; los Estados contratantes no obtienen ninguna ventaja o
desventaja, ni tienen intereses propios, sino un interés coman”*°. Parte de la doctrina entiende
que de esta afirmacion podria extraerse que los principios que inspira la Convencion han sido
reconocidos como vinculantes por todos los Estados y que por lo tanto la premisa aut dedere
aut judicare es de carécter universal en cuanto a este crimen®, lo que obligaria al menos, al
Estado custodio a extraditar o a juzgar al presunto culpable, tesis que sin duda merece mas

apoyo que critica.

En el asunto Orden de Arresto los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal manifestaron
en su voto particular que la Convencion no limita el ejercicio de la jurisdiccién penal al
Estado territorial y adujeron asimismo al caracter voluntario de la jurisdiccion universal, sin

hacer mencion a una obligacion extraterritorial del ejercicio de la accion penal:

“Article VI of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, 9 December
1948, provides:

‘Persons charged with genocide or any of the other acts enumerated in Article 11l shall be tried by a
competent tribunal of the State in the territory of which the act was committed, or by such international
penal tribunal as may have jurisdiction with respect to those Contracting Parties which shall have
accepted its jurisdiction.” This is an obligation to assert territorial jurisdiction, though the travaux

% Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide, Advisory

Opinion: 1.C.J. Reports 1951, p. 15, Resimenes de los fallos, opinions consultivas y providencias de la Corte

Internacional de Justicia 1948-1991, publicacién de Naciones Unidas ST/LEG/SER.F/1, p. 26: http://www.icj-
cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf (Gltima visita 18-05-17).

“0VERNET, Paula M., NELIO MOLLAR, Marcos, “El concepto de genocidio en el derecho internacional actual
a la luz de la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso Bosnia y Herzegovina c. Serbia y
Montenegro” en José Alejandro Consigli (Coord.), El genocidio ante la Corte Internacional de Justicia, Consejo
Argentino para las Relaciones Internacionales, Buenos Aires, 2009, p. 208; STEVEN, Lee A., “Genocide and the
duty to extradite or prosecute: why the United States is in breach of its international obligations” en Virginia
Journal of International Law, vol. 39, 1999, pp. 425-466. En una posicidn contraria, autores como Cryer
consideran que este razonamiento de la CIJ resulta controvertido porque implica una obligacion de actuar que
proviene de un interés en prevenir el genocidio al tiempo que no existe evidencia de una practica estatal que
asuma ni refleje ese deber partiendo de la naturaleza de la obligacion. Véase CRYER, Robert, Prosecuting
International Crimes CRYER, Robert, Prosecuting International Crimes. Selectivity and the International
Criminal Law Regime, Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 103.

19


http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf
http://www.icj-cij.org/homepage/sp/files/sum_1948-1991.pdf

Capitulo I. El deber de los Estados de juzgar los crimenes internacionales recogidos en el Estatuto de Roma

préparatoires do reveal an understanding that this obligation was not intended to affect the right of a
State to exercise criminal jurisdiction on its own nationals for acts committed outside the State
(AIC.61SR.134, p. 5). Article VI also provides a potential grant of non-territorial competence to a
possible future international tribunal — even this not being automatic under the Genocide Convention but
being restricted to those Contracting Parties which would accept its jurisdiction. In recent years it has
been suggested in the literature that Article VI does not prevent a State from exercising universal
jurisdiction in a genocide case.”*

Sin embargo, la jurisprudencia mas relevante y reciente sobre esta cuestion la encontramos
en la sentencia de 2007 sobre el genocidio bosnio, donde la Cl1J sefialé que la obligacion de
enjuiciar se limita al Estado territorial, mientras que los terceros Estados estan facultados para
hacerlo, si asi lo desean, en virtud de otros titulos aceptados por el Derecho Internacional en
el ejercicio del Derecho penal, en concreto el de la nacionalidad del autor*?. Al hilo de esta
cuestion, Schabas considera que “[H]ad the Court or some of its judges felt that there was a
customary legal duty going beyond the terms of the Convention, words to this effect might

have been found in the judgment or in one of the individual opinions™*.

La jurisprudencia de otros tribunales internacionales como el TIPY y el TIPR, por su parte,
apuntan al caracter ius cogens de la prohibicion del genocidio, estableciendo que los
principios de la Convencion integran el Derecho Internacional consuetudinario®. En el caso
Jelisi¢ el TIPY expreso lo siguiente: “the Convention has become one of the most widely
accepted international instruments relating to human rights. There can be absolutely no doubt
that its provisions fall under customary international law as, moreover, noted by the
International Court of Justice as early as 1951. The Court went even further and placed the
crime on the level of jus cogens because of its extreme gravity”*. El TPIR se pronunci en

términos similares en los asuntos Akayesu®® y Kayishema®’, reiterando la naturaleza

1 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, I.C.J. Reports
2002, p. 3. Joint Separate Opinion of Judges Higgins, Kooijmans and Buergenthal), § 27.

2 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43, § 442. Cabe sefialar que la
sentencia méas reciente de la CI1J en relacion al crimen de genocidio es la siguiente: Application of the
Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Judgment, 03-02-
15. Sin embargo las demandas de ambas partes fueron rechazadas por no apreciar los jueces el mens rea que
requiere la comision de este crimen, de manera que no hubo lugar a discutir el alcance del principio aut dedere
aut judicare en este caso.

8 SCHABAS, William A., Genocide in International Law, op. cit., p. 477.

* VERNET, Paula M., NELIO MOLLAR, Marcos, op. cit., p. 208; CASSESE, Antonio, GAETA, Paola. et al.,
op. cit., p. 115.

* Jelisi¢, IT-95-10-T, Judgment, 14-12-99, § 60.

“® Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment 02-09-98, § 495: “The Genocide Convention is undeniably considered part
of customary international law, as can be seen in the opinion of the International Court of Justice on the
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consuetudinaria de la Convencion y su caracter ius cogens. A tenor de lo expuesto, puede
afirmarse que la prohibicion de cometer el crimen de genocidio estd ya aceptada como norma
de Derecho consuetudinario, habiendo alcanzado el estatus de norma ius cogens. Sin
embargo, este estatus no parece implicar necesariamente que la obligacion de reprimirlo, con
caracter extraterritorial, se haya consolidado y sea ya parte del Derecho consuetudinario y
como tal, vinculante para todos los Estados. Asi, si bien actualmente tanto la jurisprudencia
como la doctrina aceptan que el principio de territorialidad no es la Unica base para ejercer la
jurisdiccion penal a nivel nacional sobre este crimen, la obligatoriedad de su ejercicio con

carécter extraterritorial convencionalmente hablando esta lejos de ser una realidad®.

2.1.3. Crimenes contra la humanidad

Respecto a los crimenes contra la humanidad puede decirse que, como es sabido, antes de
la adopcidn del ER no habia ningln tratado que recogiera de forma integral la definicion del
crimen contra la humanidad, ni la obligacién de los Estados de proceder a su enjuiciamiento,
por lo que el Derecho convencional no ofrece una base sélida en relacion a esta categoria. No
obstante, como bien apunta Cryer, en el caso de los crimenes contra la humanidad que
impliquen tortura el Derecho convencional si contempla la obligacion de perseguir estos actos
al menos bajo los principios de territorialidad, nacionalidad y personalidad pasiva
establecidos para los Estados parte en la Convencidn contra la Tortura, aunque considera que
el alcance consuetudinario de esta obligacion es incierto*. La CIJ tuvo ocasién de abordar la
naturaleza y el ambito de las obligaciones recogidas en este tratado en el asunto contra el

expresidente de Chad Hisséne Habré®, donde el tribunal manifestd que el art. 7(1) de la

provisions of the Genocide Convention, and as was recalled by the United Nations' Secretary-General in his
Report on the establishment of the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia”.

" Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1-T, Judgment, 21-05-99, § 80: “The Genocide Convention became
widely accepted as an international human rights instrument. Furthermore, the crime of genocide is considered
part of international customary law and, moreover, a norm of jus cogens”.

* KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the...op. cit., p. 18: “Thus it was widely accepted prior to the
adoption of the Rome Statute that customary international law had widened the jurisdictional scope over the
crime of genocide to allow for the exercise of jurisdiction based on criteria other than territoriality, including
active nationality and universal jurisdiction. Whether the exercise of that jurisdiction is obligatory, however, was
subject to controversy”’; BROWNLIE, lan, op. cit., p 597.

* CRYER, Robert, Prosecuting International Crimes...op. cit., p. 103 en relacién al voto particular de los jueces
Higgins, Kooijmans y Burgenthal en el caso Yerodia, §s 42-43. Véase también, SCHABAS, William A., The
International Criminal Court. A commentary on... op. cit., p. 45.

% Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment, 1.C.J. Reports
2012, p. 422.
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Convencidn contra la tortura requiere que el Estado en cuyo territorio se encuentre el presunto
autor remita el caso a sus propias autoridades competentes con el propdésito de dar curso al
enjuiciamiento, sin perjuicio de la existencia previa de una solicitud de extradicion. Asi, el art.
6(2) obliga al Estado en custodia a realizar la instruccion preliminar del caso desde el
momento en el que el presunto culpable se encuentre en su territorio, que podré resultar,
eventualmente, en el inicio de procedimientos a la luz de las pruebas ante las autoridades

nacionales competentes®.

En cuanto a la prioridad entre la obligacion de juzgar y la de extraditar que recoge la
Convencion, la CIJ expuso lo siguiente en el mismo asunto: “It follows that the choice
between extradition or submission for prosecution, pursuant to the Convention, does not mean
that the two alternatives are to be given the same weight. Extradition is an option offered to
the State by the Convention, whereas prosecution is an international obligation under the
Convention, the violation of which is a wrongful act engaging the responsibility of the
State™?. Esta interpretacion de la CIJ fue tomada en cuenta por la CDI y reflejada en el
Informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut
judicare)®. Como apuntan algunos autores, si bien los comentarios de la C1J se limitan a la
Convencién contra la Tortura, éstos pueden resultar de gran ayuda para interpretar
disposiciones similares de otros tratados y para observar su implicacion en las leyes internas

de jurisdiccion universal®

, aunque como la formulacion del principio aut dedere aut judicare
difiere en los distintos instrumentos, es imprescindible realizar un analisis caso por caso™. Es
lo que sucede, por ejemplo, con el crimen de desaparicion forzada, que al igual que el de
tortura, cuenta con una base convencional que obliga a su persecucion y enjuiciamiento
independientemente de una previa solicitud de entrega®®. La Convencién contra el crimen de
apartheid por su parte, también obliga a los Estados parte a “adoptar medidas legislativas,

judiciales y administrativas para perseguir, enjuiciar y castigar conforme a su jurisdiccion a

*L Ibid., § 94.

*2 1bid., § 95.

>% Informe final del Grupo de Trabajo sobre la obligacién de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare) de la
CDil, celebrado en el 66° periodo de sesiones en Ginebra, entre mayo y agosto de 2014. pp.10-11. Version inglés:
http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/reports/7_6_2014.pdf (Gltima visita 18-05-17).

* HUESA VINAIXA, Rosario, “La jurisdiccién extraterritorial espafiola sobre el trafico ilicito de armas y los
tratados internacionales suscritos por Espafia” en Revista Electrdnica de Derecho Internacional, n° 31, 2016, pp.
39-40.

% CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 76.

% Convencién Internacional para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas, adoptada
por la Asamblea General el 20 de diciembre de 2006.
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las personas responsables o acusadas de los actos enumerados en el articulo 11 de la presente
Convencidn, independientemente de que tales personas residan en el territorio del Estado en
que se han cometido los actos o sean nacionales de ese Estado o de algin otro Estado o sean

5957

personas apatridas™’, sin establecer en cambio la maxima aut dedere aut judicare en los

términos recogidos en los Convenios de Ginebra o la Convencidn contra la Tortura.

A pesar de lo expuesto, debe sefialarse muy positivamente la labor que actualmente la CDI
estd desarrollando en la elaboracion de un proyecto de articulos sobre los crimenes contra la
humanidad con el fin de adoptar un convenio internacional en la materia. Hasta la actualidad

han visto la luz dos informes del Relator Especial®®

y cabe destacar que en el Ultimo se
incluyen dos propuestas de articulos que contemplan tanto el ejercicio de la jurisdiccion
universal como el principio aut dedere aut judicare®, ademés de otra disposicion que da
prioridad al inicio del procedimiento penal en sede nacional cuando el presunto autor se

encuentre en el territorio de alguno de los Estados parte®, lo que sin duda ayudara

> Convencién Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid Adoptada y abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 3068 (XXVIII), de 30 de noviembre de 1973, art.
4(b).

%8 En su sexagésimo quinto periodo de sesiones (2013) la CDI decidi6 incluir el tema de los crimenes contra la
humanidad en su programa de trabajo a largo plazo y los trabajos se iniciaron en 2014 con el nombramiento de
Sean D. Murphy como Relator Especial. Hasta la fecha se han presentado dos informes.

Véanse Doc. A/CN.4/680, de 17 de febrero de 2015:
http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/680&referer=http://legal.un.org/ilc/sessions/67/&L ang=S
Doc. A/CN.4/690, de 21 de enero de 2016:
(http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/690&referer=http://legal.un.org/ilc/sessions/68/&Lang=S

% Doc. A/CN.4/L.873, de 3 de junio de 2016
http://legal.un.org/docs/index.asp?symbol=A/CN.4/L.873&referer=http://legal.un.org/ilc/sessions/68/&Lang=S
(Ultima visita 18-05-17).

Proyecto de articulo 6. Establecimiento de la competencia nacional

“1.Todo Estado adoptara las medidas necesarias para establecer su competencia respecto de los delitos
mencionados en el proyecto de articulo 5 en los siguientes casos:

a) cuando el delito sea cometido en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o a bordo de una aeronave 0 un
buque matriculados en ese Estado;

b) cuando el presunto infractor sea nacional de ese Estado o, si ese Estado lo considera apropiado, una persona
apatrida que resida habitualmente en su territorio;

¢) cuando la victima sea nacional de ese Estado si este lo considera apropiado.

2. Todo Estado adoptara también las medidas necesarias para establecer su competencia respecto de los delitos
mencionados en el proyecto de articulo 5 en los casos en que el presunto infractor se encuentre en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion y no lo extradite o lo entregue de conformidad con lo dispuesto en el presente
proyecto de articulos.

3. El presente proyecto de articulos no excluye el ejercicio de las competencias penales establecidas por un
Estado de conformidad con su derecho interno.”

Proyecto de articulo 9. Aut dedere, aut judicare

“El Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion se encuentre el presunto infractor someterd el caso a sus
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, salvo que extradite o entregue a la persona a otro Estado o
tribunal penal internacional competente. Dichas autoridades tomaran su decisién en las mismas condiciones que
las aplicables a cualquier otro delito de caracter grave de conformidad con el derecho de ese Estado.”

% proyecto de articulo 8. Medidas preliminares cuando el presunto infractor se encuentre en el territorio.
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enormemente a establecer un mecanismo eficaz en la lucha contra la impunidad de estos

crimenes.

Con el fin de suplir las carencias 0 vacios convencionales respecto a ciertos crimenes
contra la humanidad, quienes abogan por una obligacion general de perseguir los crimenes
internacionales también han recurrido a la interpretacion de tratados de derechos humanos
para tratar de fundar dicha obligacion aut dedere aut judicare en el Derecho Internacional de
los derechos humanos®. En este sentido Akhavan observa que “Since there is no longer a
requirement of a nexus with armed conflict, and notwithstanding the requirement of a
contextual element, crimes against humanity may be assimilated to widespread or systematic
human rights violations. Thus, the conventional duty to hold perpetrators of serious human
rights violations accountable (e.g. for arbitrary executions, torture, etc.) may broadly
correspond to an obligation to repress the core international crimes”®?. Ciertamente, al haber
desaparecido el nexo entre los crimenes contra la humanidad y los conflictos armados que
preveian la Carta de Ndremberg y el Estatuto del ICTY, podria afirmarse que los crimenes
contra la humanidad ya no se vinculan a las leyes de la guerra sino al Derecho de los derechos

humanos®®.

De hecho, los actos enumerados en el art. 7 del ER, como por ejemplo el asesinato, la
deportacion, la tortura o las desapariciones forzadas, se corresponden sustancialmente con

violaciones graves de derechos humanos cuando se cometen en el contexto de un ataque

“1. Si, tras examinar la informacién de que dispone, considera que las circunstancias lo justifican, todo Estado en
el territorio bajo cuya jurisdiccion se encuentre una persona sospechosa de haber cometido alguno de los delitos
mencionados en el proyecto de articulo 5, procedera a la detencion de dicha persona o tomara otras medidas
legales para asegurar su presencia. La detencion y las otras medidas legales se llevaran a cabo de conformidad
con la legislacion de ese Estado y se mantendran solamente por el periodo que sea necesario a fin de permitir el
inicio de actuaciones penales o de un procedimiento de extradicion o de entrega.

2. Dicho Estado procedera inmediatamente a una investigacién preliminar de los hechos.

3. Cuando un Estado, de conformidad con el presente proyecto de articulo, detenga a una persona, notificara
inmediatamente tal detencion y las circunstancias que la justifican a los Estados mencionados en el proyecto de
articulo 6, parrafo 1. El Estado que proceda a la investigacion preliminar prevista en el parrafo 2 del presente
proyecto de articulo comunicard sin dilacion sus resultados a los Estados antes mencionados e indicara si se
propone ejercer su competencia.”

1 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. 4 commentary on... op. cit., p. 45: “As for crimes
against humanity generally, and war crimes other than grave breaches, there is little to rely upon in treaty law.
The most compelling authority for a duty to prosecute now comes from international human rights law, where
there is an obligation to prosecute not only international crimes but also all serious crimes against the person”;
AKHAVAN, Payam, “Whither National Courts?...”, op. cit., p. 1257.

62 AKHAV AN, Payam, “Whither National Courts?...”, op. cit., p. 1257.

% AMBOS, K., WIRTH, S., “The current law of crimes against humanity. An analysis of UNTAET Regulation
15/2000”, Criminal Law Forum, 13(1), 2002, p. 24.
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generalizado o sistemético contra la poblacion civil®, de modo que la obligacion de perseguir
las violaciones graves de derechos humanos aisladas o aleatorias quedaria subsumida por la
obligacion de perseguir la comision de dichos actos a gran escala en el &mbito del art. 7 del
ER. Asi pues, los Estados tienen el deber de ‘respetar y asegurar’® los derechos recogidos en
varias convenciones de derechos humanos, una clausula que podria entenderse como la
obligacion de perseguir y enjuiciar algunas violaciones serias de derechos humanos®, aunque,
apuntan, cualquier obligacion de estas caracteristicas Unicamente atafie a los Estados parte en
estos instrumentos, limitandose a las violaciones de derechos humanos vinculadas a las
personas que se encuentran en sus territorios, sujetas a sus jurisdicciones o bajo su control, sin

poder extraer por tanto, una obligacién que vincule a todos los Estados®”.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha contribuido
enormemente al desarrollo de las obligaciones derivadas del Derecho Internacional de los
derechos humanos®, aunque como apunta un sector de la doctrina, quizas sea atn pronto para
afirmar que esta jurisprudencia sobre obligaciones positivas para los Estados con arreglo a los
tratados de derechos humanos pueda entenderse como constitutiva de una obligacion absoluta
de perseguir y enjuiciar todos los crimenes internacionales en cualquier circunstancia, ya que
obedece a situaciones y contextos especificos que no pueden trasladarse sin matices a otros
6rganos de derechos humanos®. Como indica Ambos, “the duty to respect and ensure and the
right to remedy provisions of general human rights treaties does not necessarily— contrary to
the dominant opinion in the doctrine and the case law of the Inter-American Court of Human
Rights— entail an obligation of criminal prosecution since the rights may also be ‘ensured’
through other mechanisms and such mechanisms may constitute ‘remedies’ within the
meaning of these provisions. In addition, it is controversial whether the general obligation to

effectively protect human rights entails the active prosecution of the perpetrators given that

% Blaski¢, (1T-95-14-A), Judgment, 29-07-04, § 143: “The Appeals Chamber considers that the inherent right to
life and to be free from cruel, inhuman or degrading treatment or punishment is recognized in customary
international law and is embodied in Articles 6 and 7 of the ICCPR, and Articles 2 and 3 of the ECHR.”

% Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas mediante la Resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, art. 2.

% CRYER, Robert, Prosecuting International...op. cit., p. 103; KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the
Rome...op. Cit., pp. 22-23.

o7 CRYER, Robert, Prosecuting International...op. cit., p. 104.

%8 Especialmente con los conocidos asuntos Velasquez-Rodriguez c¢. Honduras (14-09-88) y Barrios Altos
(Chumbipuma Aguirre et al. c. Per(, 14-03-01)

% CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 77.
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human rights treaties also pretend to protect these same perpetrators by way of fair trial

provisions and other substantive rights”’.

Asi, respecto a la obligacion de investigar y enjuiciar las violaciones graves de derechos
humanos puede decirse que, como norma general, esta obligacion se limita
jurisdiccionalmente al principio de territorialidad, permitiendo el ejercicio de la jurisdiccion
en el caso de que la victima de la violacidn esté sujeta a la de un Estado parte en el tratado de
derechos humanos que corresponda, siendo de caracter voluntario y por tanto no asimilable al
principio aut dedere aut judicare’. Ademés, respecto a terceros Estados no puede derivarse
una obligacion de los tratados de Derecho Internacional de los derechos humanos. Como
exponen Werle y Jessberger, se trata de una obligacion accesoria al derecho violado y por lo
tanto, el Estado territorial Unicamente debe garantizar la proteccion de los derechos humanos
mediante la normativa penal adecuada que sancione sus violaciones, sin que la obligacion de
perseguir o enjuiciar pueda ir mas all& de dicha obligacion de proteccion dentro de los limites
de la soberanfa territorial %,

A la luz de lo expuesto, puede considerarse que en relacion a los crimenes internacionales
mas graves Yy objeto de estudio el Derecho Internacional convencional establece obligaciones
de represion limitadas al Estado territorial y s6lo en algunos casos, como las infracciones
graves de los Convenios de Ginebra, el Protocolo Adicional 1 y los crimenes de tortura o
desaparicion forzada, estipula explicitamente una obligacién de enjuiciamiento con caracter
extraterritorial, en ocasiones, ademas, siendo prioritario el enjuiciamiento a la extradicion. La
existencia de una obligacion extraterritorial mas alld de lo dispuesto en los convenios
requiere, pues, dirigirse a la costumbre internacional y a los avances que pueden detectarse en

este Ambito.

© AMBOS, Kai, “The Legal Framework of Transitional Justice: A Systematic Study with a Special Focus on the
Role of the ICC” en Kai Ambos, Judith Large, Marieke, Wierda (Eds.), Building a future on peace and justice,
Springer-Verlag, Berlin, 2009, p. 30.

"' KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the Rome...0p. cit., p. 25; AKHAVAN, Payam, “Whither National
Courts...op. cit., p. 1258.

2 WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 83.
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2.2. El deber de represion en el Derecho Internacional consuetudinario

La costumbre internacional también puede ser fuente de obligaciones para los Estados en
lo que a su deber de ejercer la jurisdiccion penal se refiere. Y es que, como hemos podido
comprobar, entre los crimenes internacionales que carecen de régimen convencional y los que
aun teniéndolo no regulan el enjuiciamiento de sus culpables con caréacter extraterritorial se
encuentran precisamente el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de
guerra que no son considerados infracciones graves de los Convenios o del Protocolo
Adicional | o los cometidos en conflictos armados internos. Dado que, tal y como se ha
sefialado, la obligacion de reprimir estos crimenes con caracter extraterritorial no puede
deducirse del Derecho convencional existente’®, la existencia de la misma sélo podria

afirmarse en virtud de una obligacion consuetudinaria de la maxima aut dedere aut judicare.

La naturaleza consuetudinaria de la prohibicion del genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra ya es considerada como parte del ius cogens’®, categoria
normativa que no permite derogacién y cuyo cumplimiento es, como sabemos, obligatorio
para todos los Estados. En este sentido, el TIPY reconoce que la mayoria de normas de DIH
en particular las que prohiben los crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad y el
genocidio, también son normas imperativas de Derecho Internacional o ius cogens, es decir,
normas de caracter inderogable”™. En el caso Furundzija el tribunal subray¢ la naturaleza ius
cogens de la prohibicién de la tortura aunque sin referirse a la obligacién aut dedere aut
judicare™. En el caso Bldski¢, la Sala de Apelaciones (en adelante SA) si declaré la existencia
de una obligacion consuetudinaria de juzgar o extraditar a los presuntos responsables de

infracciones graves del DIH, aunque sin llegar a profundizar mas en la cuestion’’. El asunto

* AKHAVAN, Payam, “Whither National Courts...op. cit., pp. 1258-1259.

" BASSIOUNI, Cherif M., “The duty to prosecute and/or extradite: aut dedere aut judicare” en M. Cherif
Bassiouni (Ed.), International Criminal Law, Martinus Nijhoff, 3 ed., Leiden, 2008, vol. Il, p. 42.

™ Kupreski¢ et al., T-95-16-T, Judgment, 14-01-00, § 520.

® Furundzija, 1T-95-17/1-T, Judgment, 10-12-98, §156: “(...) at the individual level, that is, that of criminal
liability, it would seem that one of the consequences of the jus cogens character bestowed by the international
community upon the prohibition of torture is that every State is entitled to investigate, prosecute and punish or
extradite individuals accused of torture, who are present in a territory under its jurisdiction. Indeed, it would be
inconsistent on the one hand to prohibit torture to such an extent as to restrict the normally unfettered treaty-
making power of sovereign States, and on the other hand bar States from prosecuting and punishing those
torturers who have engaged in this odious practice abroad.”

" Bliski¢, 1T-95-14, Judgment on the Request of the Republic of  Croatia
for Review of the Decision of Trial Chamber 11 of 18 July 1997, 29-10-97, § 29: “The International Tribunal is
not intended to replace the courts of any State; under Article 9 of the Statute it has concurrent jurisdiction with
national courts. National courts of the States of the former Yugoslavia, like the courts of any State, are under a

27



Capitulo I. El deber de los Estados de juzgar los crimenes internacionales recogidos en el Estatuto de Roma

debatido es si el caracter ius cogens de la prohibicién de cometer estos crimenes genera una
obligacion consuetudinaria de reprimirlos extraterritorialmente, es decir, si hace del principio
aut dedere aut judicare una maxima de obligatorio cumplimiento en estos casos’®. La
jurisprudencia del TIPY Unicamente sugiere que, salvo las infracciones graves al DIH, este
estatus permite a los Estados perseguir estos crimenes bajo el titulo de la jurisdiccion
universal, sin estar obligados a ello.

La CI1J, por su parte, ha sido cauta en reconocer esta obligacion, refiriéndose a la facultad
de los Estados de ejercer la jurisdiccién penal mediante la jurisdiccion universal, pero no al
deber de hacerlo™. La opinién contraria de la jueza van der Wyngaert en el asunto Orden de
Arresto, resulta muy interesante, pues es muy critica con la opinion mayoritaria al considerar
gue no tuvo debidamente en cuenta el desarrollo del Derecho Internacional Penal y el estatus
alcanzado por el principio de responsabilidad internacional penal individual®. Aunque resalt6
la importancia de distinguir derechos y obligaciones y se refiriera al derecho o facultad de los
Estados para ejercer la jurisdiccion universal®, su analisis apunta hacia esa tendencia de

reconocer el deber de reprimir los crimenes internacionales con caracter extraterritorial. En

customary-law obligation to try or extradite persons who have allegedly committed grave breaches of
international humanitarian law”.

® MITCHELL, Claire, Aut Dedere, aut Judicare: The Extradite or Prosecute Clause in International Law,
Collections électroniques de I’Institut de hautes études internationales et du développement, Graduate Institute
Publications Online, 2009, 8s 21-24 http://books.openedition.org/iheid/301 (Gltima visita 18-05-17); ZGONEC-
ROZEJ, Misa, FOAKES, Joanne, op. cit., p. 3.

" Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, I.C.J. Reports
2002, p. 3. Joint Separate Opinion Higgins, Kooijmans and Buergenthal, 8§s 45, 52:

“That there is no established practice in which States exercise universal jurisdiction, properly so called, is
undeniable. As we have seen, virtually all national legislation envisages links of some sort to the forum State;
and no case law exists in which pure universal jurisdiction has formed the basis of jurisdiction. This does not
necessarily indicate, however, that such an exercise would be unlawful. In the first place, national legislation
reflects the circumstances in which a State provides in its own law the ability to exercise jurisdiction. But a State
is not required to legislate up to the full scope of the jurisdiction allowed by international law. The war crimes
legislation of Australia and the United Kingdom afford examples of countries making more confined choices for
the exercise of jurisdiction. Further, many countries have no national legislation for the exercise of well
recognized forms of extraterritorial jurisdiction, sometimes notwithstanding treaty obligations to enable
themselves so to act. National legislation may be illuminating as to the issue of universal jurisdiction, but not
conclusive as to its legality. Moreover, while none of the national case law to which we have referred happens to
be based on the exercise of a universal jurisdiction properly so called, there is equally nothing in this case law
which evidences an opinio iuris on the illegality of such a jurisdiction. In short, national legislation and case law
- that is, State practice - is neutral as to exercise of universal jurisdiction. (...)

We may thus agree with the authors of Oppenheim's International Law (9th ed., p. 998). that: ‘While no general
rule of positive international law can as yet be asserted which gives to states the right to punish foreign nationals
for crimes against humanity in the same way as they are, for instance, entitled to punish acts of piracy, there are
clear indications pointing to the gradual evolution of a significant principle of international law to that effect.””

8 Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), Judgment, I.C.J. Reports
2002, p. 3. Dissenting Opinion Judge Van den Wyngaert, 8s 27-28.

® Ibid., 8s 5, 51, 60.
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relacion al genocidio, en otro asunto citado anteriormente, la C1J no tuvo la ambicion de dar
un paso mas a la luz de esa tendencia que venimos exponiendo, manteniendo el caracter
territorial de la obligacién de reprimirlo®. Asi, segin el criterio de este tribunal, por el
momento, el ejercicio de la jurisdiccion extraterritorial es opcional o voluntario y los Estados

no estan obligados a hacerlo en virtud del Derecho consuetudinario.

Al hilo de esta cuestion, compartimos la opinion y reflexién de Quel Lopez sobre esta
ultima sentencia de 2007 cuando sefala que “pese a los avances que han existido en materia
de extensién extraterritorial de la jurisdiccion penal por la comision de crimenes contra la
comunidad internacional, la C1J se atiene a la literalidad del convenio llegando a considerar
que la obligacion exigible a un Estado en materia de represion del genocidio se limita al
gjercicio territorial de la jurisdiccion penal. Hubiese sido deseable, a nuestro juicio una
referencia al menos al principio aut dedere aut judicare no tanto como facultad estatal sino
como obligacion de actuar en contra de conductas lesivas a intereses del conjunto de la
Comunidad Internacional”®. Y es que, consideramos que resulta realmente dificil poder
defender a dia de hoy que el Estado en cuyo territorio se encuentra un presunto genocida no
tenga la obligacion de extraditarlo o de juzgarlo, sino simplemente la facultad de hacerlo,
maxime cuando, tratandose de un crimen generalmente de Estado, el Estado territorial
dificilmente vaya a depurar responsabilidades.

El Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad de 1996
por su parte, se presenta a menudo como una de las expresiones a favor de una obligacién
consuetudinaria de represion extraterritorial, pues su art. 9 contiene la obligacion de los

Estados de extraditar o juzgar al presunto responsable de genocidio, crimenes contra la

82 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43.

8 QUEL LOPEZ, F.J., “Construyendo la responsabilidad del Estado desde la responsabilidad penal individual.
La interseccion de d&mbitos materiales y jurisdiccionales” en Sdnchez Rodriguez, L.I., Quel Lopez, F.J., Lopez
Martin, A. G., (Eds.), El poder de los jueces y el estado actual del Derecho Internacional: andlisis critico de la
jurisprudencia internacional (2002-2007), Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2010, p. 553. Para un analisis
mas profundo de la obligacion recogida en la Convencién y una critica en la linea de Javier Quel véase BEN-
NAFTALLI Orna, “The obligations to prevent and punish genocide” en Paola Gaeta (Ed.), The UN Genocide
Convention. A commentary, Oxford University Press, Oxford, 2009, pp. 27-57: “Developments in both
conventional and customary law which followed the adoption of the Convention lend further support to the view
that the exercise of universal jurisdiction, albeit not a *pure’ one, over core crimes has become obligatory rather
than merely permissive if the exercise of territorial jurisdiction is frustrated”, p. 49.
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humanidad o crimenes de guerra®. No obstante, tal y como puso de manifiesto la CDI en el
Informe de su 64° periodo de sesiones de 2012, este proyecto quizas fue méas un reflejo del
desarrollo progresivo que la codificacion del Derecho Internacional consuetudinario
existente®. Como sabemos, para confirmar la existencia de una norma de Derecho
Internacional consuetudinario debe haber una préctica general, constante, uniforme vy
duradera, acompariada de la conviccion de estar actuando conforme a una obligacion juridica.
A pesar de no existir una practica con las caracteristicas sefialadas, si puede afirmarse que hay
a dia de hoy un importante respaldo a la postura que defiende que, bajo el Derecho
consuetudinario, la obligacion aut dedere aut judicare recogida en instrumentos como la
Convencion contra la Tortura, dan lugar a una obligacion mas amplia, especialmente en
relacién a los crimenes internacionales principales o los ‘core crimes’ que venimos tratando®®.
En este sentido, el analisis mas actual sobre la practica estatal al respecto se ha llevado a cabo
en el seno de la CDI, concretamente en el citado informe sobre el aut dedere aut judicare de
2014, en el que se expusieron las siguientes conclusiones acerca del estatus de esta obligacion
en el Derecho Internacional consuetudinario:

“49) La Comision observa que, en opinion de algunas delegaciones en la Sexta Comision, la obligacion

de extraditar o juzgar no existia en el derecho internacional consuetudinario, mientras que, a juicio de

otras, el estatus de derecho internacional consuetudinario de dicha obligacion merecia seguir siendo

examinado por la Comision.

52) La determinacién de si la obligacion de extraditar o juzgar se ha convertido o se esta convirtiendo en

una norma de derecho internacional consuetudinario, o al menos en una norma de derecho regional

consuetudinario, puede servir para indicar si un proyecto de articulo propuesto por la Comisién constituye
codificacion o se trata de desarrollo progresivo del derecho internacional. No obstante, la Comision, al

8 Recordemos lo que manifesté el TIPY en el caso Furundzija 1T-95-17/1-T, Judgment, 10-12-98, § 227: “the
Trial Chamber considers that the Draft Code is an authoritative international instrument which, depending upon
the specific question at issue, may (i) constitute evidence of customary law, or (ii) shed light on customary rules
which are of uncertain contents or are in the process of formation, or, at the very least, (iii) be indicative of the
legal views of eminently qualified publicists representing the major legal systems of the world. As for the Rome
Statute (...) it may be taken to restate, reflect or clarify customary rules or crystallise them, whereas in some
areas it creates new law or modifies existing law. At any event, the Rome Statute by and large may be taken as
constituting an authoritative expression of the legal views of a great number of States.”

8 CDI, Informe del 64° periodo de sesiones de 2012, § 211: “Algunos miembros sugirieron que el obsticulo
principal para avanzar sobre el tema habia sido la inexistencia de una investigacion de base sobre si la
mencionada obligacién habia alcanzado el estatus de derecho consuetudinario. Esta era una cuestion preliminar
que habia que abordar y resolver y que incidia en el enfoque que fuera a adoptarse. También se sefialé que
cuando la Comisién estaba elaborando el Proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad, en 1996, la aprobacion de los articulos 8 y 9 de dicho codigo parecia haber estado impulsada por la
necesidad de contar con un sistema efectivo de tipificacion y procesamiento mas que por la intencion de evaluar
la préctica estatal y la doctrina existentes. Por tanto, quedaba por responder la cuestién de si los proyectos de
articulos 8 y 9 serian aplicables Gnicamente a los Estados partes en el Proyecto de c6digo o a todos los Estados.”
Véase en:
http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/reports/2012/spanish/chp9.pdf&lang=EFSRAC&referer=http://lega
l.un.org/ilc/sessions/64/ (Gltima visita 18-05-17).

8 AKHAVAN, Payam, “Whither National Courts...op. cit, pp. 1260.
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haber decidido que el resultado de su labor sobre este tema no adopte la forma de un proyecto de
articulos, ha considerado innecesario ofrecer formulas alternativas a la propuesta por el Sr. Galicki.

53) La Comisidn desea aclarar que cuanto precede no debe interpretarse en el sentido de que ha concluido
que la obligacién de extraditar o juzgar no se ha convertido o no esta cristalizando aln en una norma de
derecho internacional consuetudinario, sea de caracter general o regional.

54) Cuando la Comision aprob6 el Proyecto de codigo en 1996, la disposicion sobre la obligacion de
extraditar o juzgar que contenia constituyd desarrollo progresivo del derecho internacional, como se
explica en el parrafo 3) supra. Desde la conclusién del Proyecto de cddigo, puede que haya habido otros
casos de desarrollo del derecho internacional que reflejen la préactica de los Estados y la opinio juris a este
respecto.

55) La Comision observa que, en 2012, la Corte Internacional de Justicia dictamind, en la causa relativa a
cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o extraditar (Bélgica c. Senegal), que no tenia competencia
para pronunciarse sobre las pretensiones de Bélgica relativas al presunto incumplimiento por el Senegal
de obligaciones reconocidas en derecho internacional consuetudinario, porque, en la fecha en que Bélgica
presentd la solicitud, la controversia entre Bélgica y el Senegal no estaba relacionada con el
incumplimiento de obligaciones reconocidas en derecho internacional consuetudinario. Por ello, ain tiene
gue surgir una oportunidad para que la Corte determine si la obligacién de extraditar o juzgar tiene o no el
estatus de derecho internacional consuetudinario™®’.

De este informe se desprende que los Estados atn no han alcanzado un consenso respecto a
la naturaleza de esta obligacidn ya que, ademas de lo expuesto por la CDI—que visiblemente
muestra el desacuerdo entre los Estados sobre la materia—, la préctica estatal no es
generalizada ni cuenta con una clara opinio iuris®.

Esta cuestion también divide a la doctrina. En opinién de algunos autores, a pesar de que

esta regla se encuentre incluida en numerosos tratados internacionales, de esto no cabe

8 CDI, Informe del 66° periodo de sesiones, A/69/10, Informe Final sobre la obligacién de extraditar o juzgar
(aut dedere aut judicare), aprobado en su 32422 sesion, el 7 de agosto de 2014, pp. 127-173. En relacién a la
sentencia de la ClJ el Magistrado Abraham y el Magistrado ad hoc Sur concluyeron que, si se hubiera
considerado competente, la Corte no habria estimado la pretension de Bélgica de que existia la obligacion de
juzgar o extraditar de acuerdo con el derecho internacional consuetudinario. En su opinidn separada, el
Magistrado Abraham estim6 que no habia pruebas suficientes, a partir de la practica de los Estados y la opinio
juris, de una obligacién consuetudinaria de los Estados de perseguir penalmente ante sus tribunales internos a
personas sospechosas de haber cometido crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad sobre la base de la
jurisdiccion universal, incluso cuando se limitara a los casos en que el sospechoso se encontrara en el territorio
del Estado del foro (ibid., opinion separada del Magistrado Abraham, pags. 611 a 617, parrs. 21, 24y 25,y 31 a
39). En su opinion, el Magistrado ad hoc Sur afirmo que, a pesar del silencio de la Corte, 0 quizas a causa de
dicho silencio, parece claro que no se puede establecer en derecho positivo la existencia de una obligacién
consuetudinaria de juzgar o extraditar, o incluso simplemente de juzgar (ibid., voto particular disconforme del
Magistrado ad hoc Sur, pag. 610, parr. 18). En cambio, las opiniones separadas del Magistrado Cancado
Trindade (ibid., opinion separada del Magistrado Cangado Trindade, pag. 544, parr. 143) y de la Magistrada
Sebutinde (ibid., opinidn separada de la Magistrada Sebutinde, pag. 604, parrs. 41 y 42) hicieron hincapié en que
la Corte tan solo concluyd que no tenia competencia para examinar el fondo de las cuestiones de derecho
internacional consuetudinario a la vista de los hechos presentados en la causa. En cualquier caso, las referencias
a la existencia o inexistencia de la obligacion en derecho consuetudinario en la causa Questions relating to the
Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) se entendian hechas a la obligacién en los casos de
crimenes de lesa humanidad y de crimenes de guerra en conflictos armados internos. No se mencionaba dicha
obligacion en el contexto de genocidio, crimenes de guerra en conflictos armados internacionales ni otros
crimenes de trascendencia internacional como los actos de terrorismo.

8 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., pp. 77-78; BASSIOUNI, Cherif M., “The duty to prosecute
and/or extradite... op. cit., p. 45. Sobre la existencia de una obligacidn consuetudinaria de perseguir los crimenes
de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra véase VAN STEENBERGHE, Raphaél, “The obligation to
extradite or prosecute: clarifying its nature” en Journal of International Criminal Justice, vol. 9, n° 5, 2011, pp.
1089-1116.
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deducir que haya adquirido carécter consuetudinario, pues entienden que por ahora sélo
ampara actuaciones entre los Estados parte en esos instrumentos y respecto de los crimenes a
los que acompafian y en este sentido, apuntan a una confusion generalizada entre las
locuciones de lege lata y de lege ferenda®. Otros juristas predican el caracter consuetudinario
de la maxima aut dedere aut judicare en relacion al enjuiciamiento de crimenes prohibidos
por normas ius cogens™, mientras que algunas voces consideran que la méxima aut dedere
aut judicare ya forma parte del Derecho consuetudinario®™. En opinion de Cryer “a significant
trend towards that position must be acknowledged, sufficient for some to suggest an emerging
customary rule requiring prosecution of some of those responsible for international crimes.
(...) There is almost no evidence of any State practice confirming prosecution on a universal
jurisdictional basis as a customary duty rather than a right. Even the most ardent supporters of
such a duty are forced to concede this point”®. En este sentido, estimamos que el nimero de
adhesiones al ER podria considerarse como muestra del progresivo interés de los Estados en
participar en la lucha contra la impunidad y en la asuncion de obligaciones en este sentido,
aunque afirmar categdricamente la existencia de una obligacion universal del aut dedere aut
judicare como proponen algunos prestigiosos juristas quizas sea ir demasiado lejos obviando

la realidad préctica™.

Asi pues, tal y como sostiene Cryer, es cierto que no puede apreciarse practica estatal
fundada en la existencia de una obligacion consuetudinaria del aut dedere aut judicare. Ahora
bien, también es cierto que el argumento de la falta de practica judicial estatal para oponerse a
su existencia, o al menos a admitir su progresivo surgimiento, tiene un peso relativo. Como
bien explica Orihuela Calatayud a este respecto, en estas situaciones el enjuiciamiento con
base en el aut dedere aut judicare presenta un caracter excepcional, ya que el principio basico

y prioritario con respecto al ejercicio de la jurisdiccion penal es el de territorialidad, siendo

% CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 78; MITCHELL, Claire, op. cit., nota 78.

% JURDI, Nidal N., The International Criminal Court and National Courts. A contentious relationship, Ashgate,
Farnham, 2011, p. 25: “the customary nature of this maxim emerges from the numerous ratified treaties
subsuming it, confirmed by opinion juris. The duty to extradite or prosecute is accepted for certain serious
international crimes only. Aut dedere aut judicare imposes a duty towards certain international crimes of a jus
cogens character, and not all international crimes.”

L DAVID, E., Principes de droit des conflits armés, Bruylant, 4 ed., Bruselas, 2008, pp. 667-668; BASSIOUNI,
Cherif M., “The duty to prosecute and/or extradite... op. Cit., pp.42, 45.

%2 CRYER, Robert, Prosecuting international crimes... op. cit., pp. 108-109.

% BASSIOUNI, Cherif M., “The duty to prosecute and/or extradite...op. cit., pp. 42, 45. Este autor reconoce que
solo 102 de 266 convenciones sobre Derecho internacional penal recogen la obligacion de extraditar o juzgar y
que la practica estatal permanece sujeta a las obligaciones convencionales bilaterales, aunque esta obligacién la
considera vinculante o erga omnes respecto a los core crimes.
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los jueces del locus delicti los naturales de su enjuiciamiento®. Esto implica que apreciar la
aparicion de la costumbre y por tanto la existencia de su elemento material, pasa
necesariamente por considerar el caracter y contenido de la misma y las situaciones a las que
resultara aplicable®. En cualquier caso, este debate muestra la necesidad de aclaracién con
respecto a la naturaleza consuetudinaria de esta maxima que, en caso de confirmarse,
obligaria a los Estados a actuar contra ciertos crimenes internacionales cuando el sospechoso
se encuentra en sus territorios y no concedan la extradicion, al menos, en lo que a los

crimenes internacionales de caracter ius cogens se refiere.

En este sentido, no puede pasarse por alto el creciente numero de resoluciones de la
Asamblea General de Naciones Unidas (en adelante AGNU)*® como instrumentos que pueden
reflejar la tendencia hacia una norma consuetudinaria, instrumentos que, a pesar de no ser de
caracter vinculante, son una clara prueba de una evolucion cada vez mas significativa hacia la
aceptacion de un deber de represion de caracter universal®’. Higgins se muestra cautelosa
respecto a estas resoluciones y a su peso en la constitucion de la costumbre, subrayando la
importancia de centrar el andlisis de la costumbre en la practica nacional: “Practice in the
larger world arena is still the relevant canvas, although UN resolutions are a part of the
picture. Resolutions cannot be a substitute for ascertaining custom; this task will continue to
require that other evidences of state practice be examined alongside those collective acts
evidenced in General Assembly resolutions™®. Sin embargo, el énfasis que las resoluciones
de la AGNU ponen en la obligacién de juzgar o extraditar, junto con las innumerables
referencias a la cooperacion judicial internacional, apuntan inequivocamente no a la

afirmacion de la existencia pero si al surgimiento de una obligacion consuetudinaria del aut

:: ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., p. 76.

Ibid.
% Question of the Punishment of War Criminals and of Persons who have Committed Crimes against Humanity
(Question of Punishment), adopted 15 December 1969, GA Res. 2583(XXIV), 24 UN GAOR Supp. (No. 30),
UN Doc. A/RES/2583(XXIV) (1969); Question of the Punishment of War Criminals and of Persons who have
Committed Crimes Against Humanity adopted 15 December 1970, GA Res. 2712(XXV), 25 UN GAOR Supp.
(No. 28), UN Doc. A/RES/2712(XXV) (1970); Question of the Punishment of War Criminals and of Persons
who have Committed Crimes Against Humanity GA Res. 2840 (XXVI) (1971), adopted 18 December 1971, GA
Res. 2840(XXVI), 26 UN GAOR Supp. (No. 29), at 88, UN Doc. A/RES/2840(XXVI) (1971); Principles of
International Co-operation in the Detection, Arrest, Extradition and Punishment of Persons Guilty of War
Crimes and Crimes against Humanity adopted 3 December 1973, GA Res. 3074(XXVIIl), 28 UN GAOR Supp.
(No. 30) at 78-79. UN Doc. A/RES/3074(XXVIII) (1973); Basic Principles and Guidelines on the Right to a
Remedy and Reparation for Victims of Gross Violations of International Human Rights Law and Serious
Violations of International Humanitarian Law, GA Res. 60/147, UN Doc. A/RES/60/147 (16 December 2005).
9 AKHAV AN, Payam, “Whither National Courts...op. cit, pp. 1260.
% HIGGINS, Rosalyn, Problems and process: international law and how we use it, Clarendon Press, Oxford,
1994, p. 28.
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dedere aut judicare sobre los crimenes internacionales mas graves. A esto hay que sumarle la
creciente ratificacion de tratados de Derecho Internacional Penal, de derechos humanos y de
DIH y la creacion de tribunales internacionales, que como en el caso de la CPI, desde la
adopcion del ER ha impulsado el aumento de las legislaciones nacionales que prevén la
jurisdiccion universal para sus tribunales sobre crimenes internacionales que carecen de un
marco convencional como son los crimenes contra la humanidad o los crimenes de guerra
cometidos en conflictos internos®, un conjunto de factores que comienzan a consolidar los

pilares de una politica de lucha global contra la impunidad.

No obstante, este ‘soft law’ emergente no es suficiente para afirmar que bajo la lex lata
existe ya tal obligacion consuetudinaria y como expone Akhavan, “until the lex ferenda
crystallizes into customary law, or is recognized as a general principle, primary universal
repression remains largely a right to be exercised by states at their discretion™'®. Cassese,
Gaeta y otros autores —tras un analisis general de las normas internacionales sobre
jurisdiccion penal estatal respecto a crimenes internacionales— concluyen que “If one adopts
the Lotus approach, the best one can state is that customary international law confines itself to
authorizing states to exercise criminal jurisdiction, provided such exercise does not collide
with existing rules and principles of international law. Clearly, this legal regulation is rather
vague; in particular, it does not clarify which impediments under general international law
may prevent the exercise of criminal jurisdiction by individual states, and it does not clarify to
what extent, absent a treaty on the matter, states may exercise extraterritorial jurisdiction
without breaching international principles or rules”*®. Considerando que los crimenes que

tratamos atentan contra toda la comunidad internacional en su conjunto, el ejercicio de la

% SANCHEZ LEGIDO, Angel, Jurisdiccién Universal Penal y Derecho Internacional, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2004, pp. 155-158, 203-205; REMIRO BROTONS, Antonio, “Crimenes internacionales, jueces
estatales: de la universalidad y otras soledades” en Guerra y paz: 1945-2009: obra homenaje al Dr. Santiago
Torres Bernardez, Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de Vitoria-Gasteiz, Servicio
Editorial Universidad Pais Vasco, Bilbao, 2010, p. 253.

100 AKHAVAN, Payam, “Whither National Courts...op. cit, pp. 1262.

101 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., op. cit., pp. 289-290. Estos autores niegan la obligacién de ejercer
la jurisdiccion penal incluso habiendo nexos territoriales con los crimenes, una afirmacion a nuestro juicio
desmedida y que actualmente no cabria defender: “(...) In particular treaties regulating the penal repression of
some international crimes already prohibited by customary international law are lacking (this holds true for
aggression, crimes against humanity and war crimes other than grave breaches of the 1949 Geneva
Conventions). Hence, states are under no international obligation to establish criminal jurisdiction over these
crimes, let alone exercise it, even if they have a territorial link with them. (...) In sum, as far as the criminal
repression of international crimes is concerned, the international community has opted for an approach that is
both ‘sectorial’ (as opposed to a global approach intended to deal with all international crimes) and minimalist
(in that it only settles some problems, eschews all the major issues, and in addition does not take a forward-
looking attitude).”
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jurisdiccion universal sobre los mismos dificilmente podria considerarse ilegitima o contraria
a principios y normas internacionales cuando ninguna otra via preferente para hacer justicia es
puesta en marcha. De este modo, a pesar de una practica estatal exigua al respecto, la facultad
de los Estados a ejercer la jurisdiccion universal sobre el crimen de genocidio, los crimenes
contra la humanidad o los crimenes de guerra méas alla de las infracciones graves de los
Convenios de Ginebra o del Protocolo Adicional | cuando el presunto autor se encuentra en su
territorio parece estar consolidada en el Derecho Internacional consuetudinario, siendo una

cuestion admitida ya por la mayoria de la doctrina’®%.

En relacion a la obligacién del ejercicio de la jurisdiccion penal extraterritorial, a pesar de
las dudas sobre el caracter consuetudinario de la méaxima aut dedere aut judicare incluso
sobre los crimenes internacionales mas graves como los recogidos en el ER y que venimos
tratando, lo que resulta irrefutable es que los Estados tienen, al menos, la obligacion de
cooperar para reprimir estos crimenes sin obstaculizar su sancion de un lado— lo que les
exige no dar amparo a los criminales en su territorios—, y la obligacion de no rechazar de

forma sistematica las solicitudes de extradicion o el enjuiciamiento, de otro™®.

De todo lo expuesto puede afirmarse la existencia de una obligacién clara e inexcusable del
Estado territorial de enjuiciar los crimenes aunque carezcan de una base convencional como
en el caso de los crimenes contra la humanidad, si bien no puede afirmarse lo mismo respecto
de los terceros Estados, es decir, la obligacion de los Estados de enjuiciar los crimenes que
hayan sido cometidos fuera de su territorio nacional. En este ultimo supuesto, a falta de una
mayor aclaracion del estatus del principio aut dedere aut judicare en el Derecho Internacional
consuetudinario, el Estado custodio tiene la obligacion de extraditar o juzgar, por el momento,
Unicamente en algunos supuestos y en relacion con algunas conductas prohibidas que prevén
dicha obligacién en la via convencional. No cabe duda que un desarrollo que apunte a una

obligatoriedad general es méas que deseable e incluso podria considerarse imperativo a la luz

192 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit, pp. 78-79, citando también, entre otros, a FERRER
LLORET, Jaume, “El principio de jurisdiccion universal: su aplicacion en Espana” en Juan Soroeta Liceras
(Ed.), Cursos de Derechos Humanos Donostia-San Sebastian, Vol. V, 2004, pp. 158; PUEYO LOSA, Jorge A.,
“Un nuevo modelo de cooperacion internacional en materia penal: entre la justicia universal y la jurisdiccion
internacional” en Santiago Alvarez Gonzalez, Jos¢ R. Remacha Tejada, Cooperacion juridica internacional,
Coleccion Escuela Diplomatica, n° 5, Madrid, 2001, p. 193; SANCHEZ LEGIDO, Angel, Jurisdiccion universal
penal...op. cit., p. 254, 391.

103 ORIHUELA CALATAYUD, Esperanza, op. cit., p. 78; CRYER, Robert, Prosecuting international crimes...
op. cit., p. 113.
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de la gravedad de los crimenes que estamos tratando, conductas que en gran medida quedan
impunes alla donde son cometidas. Si bien el ejercicio facultativo de la jurisdiccion universal
puede paliar este resultado de forma subsidiaria, la creciente reduccion de la misma a traves
del establecimiento de nexos jurisdiccionales entre los hechos y el Estado que pretende juzgar
impiden a esta figura desplegar el potencial con el que inicialmente fue disefiada, habiendo

sido mermada a su minima expresion.

Seccién 32 La obligacion de los Estados de reprimir los crimenes internacionales

recogida en el preambulo del Estatuto de Roma

El preambulo del ER sefiala que “es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal
contra los responsables de crimenes internacionales™ . En relacién a este apartado, hay
quienes estiman que apunta a la consolidacion de una obligacion extraterritorial de enjuiciar
como norma de Derecho consuetudinario tras la adopcién de este tratado: “the Rome Statute's
consensual nature has not prevented it from contributing to the formation of new customary
international law or the crystallisation and refinement of previously existing customary
norms. The crucial question, though, is to what extent and on which specific points the Rome
Statute has contributed to these matters™'%. Juristas como Tomuschat no consideran que el
preambulo del ER contenga una obligacion general implicita de perseguir los crimenes
internacionales dirigida a todos los Estados, al entender que no pueden imponerse
obligaciones a terceros a menos que éstos hayan consentido someterse a ellas a través de la
ratificacion o adhesion. Asi, una simple referencia en el PreAmbulo no seria suficiente para
extraer una obligacién de represion extraterritorial legalmente vinculante para todos los
Estados, ya que segun este autor, considerando las bases jurisdiccionales conferidas a la
Corte— limitadas territorial, temporal y personalmente—, queda excluido cualquier
reconocimiento a una jurisdiccion universal. De esta manera, al no haber aceptado los Estados
dotar de jurisdiccion universal a este tribunal, concluye, no puede deducirse una obligacion

general de perseguir los crimenes internacionales del ER*®.

104 preambulo del ER, apartado 6.

15 WOUTERS, Jan, “The Obligation to Prosecute International Law Crimes”, The Need for Justice and
Requirements for Peace and Security, Proceedings of the Bruge Colloquium, 9"-10" September 2004, Bruge,
College of Europe, p. 21. Disponible en este enlace:
https://www.coleurope.eu/content/publications/pdf/Collegium%2032.pdf (Gtlima visita 18-05-17).

196 TOMUSCHAT, Christian, op. cit., pp. 315-349.

36


https://www.coleurope.eu/content/publications/pdf/Collegium%2032.pdf

Capitulo I. El deber de los Estados de juzgar los crimenes internacionales recogidos en el Estatuto de Roma

Otra posicion seria la defendida por Cassese, Gaeta y Jones en su obra de referencia sobre
el ER, donde explican que el preAmbulo se dirige principalmente al Estado en el que se han
cometido los crimenes internacionales y al Estado de la nacionalidad del presunto
responsable—cifiéndose pues a los puntos de conexion tradicionales—, aunque admiten que
al mismo tiempo es posible que el ER también provea un estimulo para que otros Estados
enjuicien al presunto responsable sobre la base de otros principios jurisdiccionales, en

particular, el principio de jurisdiccion universal*®.

Cryer considera que hay cierta
ambiguedad respecto a lo dispuesto en el preambulo, concretamente respecto a si se refiere a
una obligacion de enjuiciar sobre la base del nexo de personalidad y territorialidad o de
universalidad'®. Dado que es una declaracion que no se recoge en una disposicién sustantiva
del tratado y que ademas hay un cierto desacuerdo doctrinal acerca de si el enjuiciamiento es
la Unica respuesta posible, este autor estima que considerar la existencia de una obligacion de

enjuiciar sobre la base de universalidad del preambulo serfa ir demasiado lejos'®.

En cualquier caso, de lo que no cabe duda es que los Estados parte en el ER tienen la
obligacién de perseguir los crimenes previstos en el mismo cuando estos tienen lugar en sus
territorios. En este sentido, dado que éstos son considerados los mas graves para la comunidad
internacional en su conjunto, seria incongruente y complicado reconocer la obligacion
respecto a algunos de los crimenes del ER, como por ejemplo el crimen de guerra de tortura, y
no hacerlo respecto de otros como el crimen contra la humanidad de asesinato, de exterminio
o0 de violacion. Existen por tanto razones de peso para considerar que hay una obligacién del
Estado de llevar ante la justicia a los responsables de genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra en su conjunto cometidos en su territorio™, lo que a nuestro
juicio implica que un Estado parte no puede justificar su inaccion en la ausencia de un marco
convencional que imponga la obligacion juridica de la represion estatal, como es el caso de

los crimenes contra la humanidad.

197 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola, JONES, John R.W.D., (Eds.), The Rome Statute of the International
Criminal Court: A commentary, vol. Il, Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 1906.

198 CRYER, Robert, Prosecuting International Crimes. Selectivity and the International Criminal Law Regime,
Cambridge University Press, Cambridge, 2005, p. 144; TRIFFTERER, Otto, BERGSMO, op. cit., p. 11.

199 CRYER, Robert, op. cit., p. 144.

10 ROBINSON, Darryl, “Serving the interests of justice: amnesties, truth commissions and the International
Criminal Court” en European Journal of International Law, vol. 14, n® 3, 2003, pp. 492-493. En la misma linea
AMBOS, Kai, “The Legal Framework of Transitional Justice... op. cit., p. 31.
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Ahora bien, cabe preguntarse si el ER crea o impone una obligacion de represion para los
Estados parte o si la obligacion a la que hace referencia en el predmbulo tiene su origen en las
fuentes ya comentadas. Al hilo de esta cuestion Nouwen parte de la siguiente premisa: la
suposicion generalizada que considera como efecto catalizador de la complementariedad el
hecho de que el ER otorgue a los Estados la ‘responsabilidad’, ‘responsabilidad primaria’ o
incluso la imposicion de la ‘obligacion’ de investigar y perseguir los crimenes bajo la
jurisdiccion de la Corte resulta errénea™. Dicho en otras palabras, en opinién de esta autora
el ER no crea esa obligacion para los Estados parte, pues sefala que “while states may be
under an obligation to investigate or prosecute pursuant to other rules of international law, the
principle of complementarity itself establishes no such legal duty”'!?. Esas otras normas de
Derecho Internacional a las que se refiere no son otras que las que se han expuesto en la
seccién previa, fuentes que, aunque dirigidas a todos los Estados, como hemos visto, no
escapan a la ausencia de un consenso claro en cuanto al alcance de la obligacion de perseguir
y enjuiciar los crimenes internacionales con carécter extraterritorial. Por este motivo, el
desafio al que se enfrenta la CPl es enorme, pues aunque los Estados parte tengan la
obligacion de reprimir los crimenes internacionales atendiendo al menos al principio de
territorialidad, la ausencia de una norma internacional de caracter vinculante en el texto
dispositivo del tratado que efectivamente obligue a los Estados a ejercer el aut dedere aut
judicare respecto a los crimenes del ER, asi como la falta de mecanismos para forzar a los
Estados a que cumplan con su deber con arreglo al menos al nexo territorial, en la practica

complica su labor y su capacidad de contribuir a luchar contra la impunidad.

En este sentido, el principio de complementariedad da prioridad a los Estados para que
sean éstos quienes, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales previamente
asumidas, investiguen y, en su caso, juzguen a los presuntos responsables de estos crimenes

cometidos en sus territorios o los cometidos por sus nacionales, quedando la CPI en segundo

1 NOUWEN, Sarah M. H., Complementarity in the line of fire. The Catalysing Effect of the International
Criminal Court in Uganda and Sudan, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, pp. 36-37. A favor de esa
afirmacion véase: STAHN, Carsten, “One step forward, two steps back?: Second thoughts on a ‘sentenced-
based’ theory of complementarity”’en Harvard International Law Journal, vol. 53, 2012, p. 184, n. 7; STIGEN,
Jo, The relationship between the International Criminal Court and national jurisdictions: the principle of
complementarity, Martinus Nijhoff, Leiden, 2008, p. 431; DUPUY, Pierre-Marie, “Principe de complementarité
et droit international general” en Mauro Politi, Federica Gioia (Eds.), The International Criminal Court and
national jurisdictions, Ashgate, Aldershot, 2008, p. 17; KLEFFNER, Jann K., “The impact of complementarity
on national implementation of substantive international criminal law” en Journal of International Criminal
Justice, vol. 1, n° 1, 2003, p. 87.

112 NOUWEN, Sarah M. H., Complementarity in the line of fire... op. cit.., 31.
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plano y actuando solo si los Estados no lo hacen o si no lo hacen de forma veraz y genuina.
No obstante, de algunas declaraciones e informes de diversos 6rganos del tribunal podria
extraerse que el ER ciertamente establece—pese a la ausencia de una disposicion en el cuerpo
del tratado al respecto—, la obligacion de perseguir estos crimenes a través del principio de

complementariedad*®

, cuando como se ha puesto de manifiesto, esta obligacién realmente
tiene su origen fuera del ER y por tanto fuera del marco que rige este principio. Por ello,
compartimos la opinién de Nouwen cuando expone que las disposiciones del ER que regulan
la complementariedad (los arts. 17 y 20) simplemente dan prioridad a los tribunales
nacionales pero no imponen, como tal, responsabilidad u obligacion alguna a los Estados: “As
admissibility rules regulating when the Court may exercise its jurisdiction, located in a part of
the Statute entitled ‘Jurisdiction, Admissibility and Applicable Law’, these articles articulate
obligations for the Court, not for the States. The Statute’s only provision explicitly referring
to a relevant duty of every state is the sixth preambular recital, (...). Considering the ordinary
meaning of the text, the context and the treaty’s object and purpose, it is apparent that this
recital does not create an obligation”™**. De este modo, la falta de una disposicion operativa
en el tratado que refuerce esa obligacién hace que no pueda afirmarse que el ER genere un

nuevo deber para los Estados parte™*®.

Ademas, el preambulo se refiere a ‘crimenes internacionales’ en lugar de a los ‘crimenes
de la jurisdiccion de la Corte’, lo que podria entenderse como una obligacion que no se limita
a los crimenes del ER, sino que incluiria también otros crimenes internacionales como el
trafico de drogas o la pirateria**®. Como sefiala Cryer, al adherirse al ER, los Estados parte
aceptan la obligacion ya preexistente de juzgar a los responsables de los crimenes
internacionales, al menos los cometidos en sus territorios o por sus nacionales, por lo que el
régimen de Roma esta construido sobre la prevision de que la reaccion normal a los crimenes

internacionales es el enjuiciamiento a nivel doméstico sobre la base de dichos nexos**'.

113 1CC-OTP, Paper on some policy issues before the Office of the Prosecutor, 2003, p. 5: “It should however be
recalled that the system of complementarity is principally based on the recognition that the exercise of national
criminal jurisdiction is not only a right but also a duty of States. Indeed, the principle underlying the concept of
complementarity is that States remain responsible and accountable for investigating and prosecuting crimes
committed under their jurisdiction and that national systems are expected to maintain and enforce adherence to
international standards. This principle is emphasised in the Preamble of the Rome Statute, recalling that “it is the
duty of every State to exercise its criminal jurisdiction over those responsible for international crimes.”

4 NOUWEN, Sarah M. H., Complementarity in the line of fire... op. cit.., 37.

15 1pid., p. 38; CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 78.

18 TRIFFTERER, Otto, BERGSMO, Morten, op. cit., p. 11.

17 CRYER, Robert, Prosecuting international... op. cit., p. 144.
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Asimismo, debe matizarse que el preambulo del ER no establece, sino que ‘recuerda’ la
existencia de una obligacion recogida en tratados internacionales o en el Derecho
Internacional consuetudinario™® y dado que el predmbulo de un tratado no posee caracter
dispositivo o vinculante sino interpretativo™®, si los Estados parte hubieran querido someterse
a la obligacion convencional de perseguir los crimenes recogidos en el art. 5 del tratado
hubieran incluido una disposicion a tal efecto en la parte operativa del mismo. De hecho,
haciendo hincapié en esta ausencia normativa, Akhavan sefiala la urgencia de dotar al ER de
un protocolo adicional que establezca claramente y de forma inequivoca esa obligacion'®,
puesto que, como ya se ha puesto de manifiesto en la seccién anterior, el enfoque que se ha
dado a la represion de los crimenes internacionales hasta la actualidad ha sido sectorial y

disperso.

Respecto a la préactica de la CPI, si bien su jurisprudencia no ha abordado la cuestion de la
existencia de una obligacion estatal de ejercer la jurisdiccion penal al amparo del ER, si ha
mencionado la obligacion de los Estados parte de reprimir los crimenes de su competencia.
En el caso Katanga la SA consider6 superficialmente esta cuestion en relacion a la validez de
las autorremisiones bajo el art. 14 del ER'!. Germain Katanga (caso enmarcado en la
situacion de la RDC) fue el primer acusado que impugnd la admisibilidad de un caso ante la
CPI con arreglo al art. 19 del ER'?? y, entre otras cuestiones, alegé que la autorremision de la
RDC estaba prohibida porque la obligacion recogida en el preambulo del ER impide a los
Estados renunciar al ejercicio de su jurisdiccion penal'®. La CPI explicoé que “the general
prohibition of a relinquishment of jurisdiction in favour of the Court is not a suitable tool for
fostering compliance by States with the duty to exercise criminal jurisdiction. This is so

18 NOUWEN, Sarah M. H., Complementarity in the line of fire... op. cit, p. 38 (aunque sefiala que esta
obligacion s6lo existe respecto a ciertos crimenes de la jurisdiccion de la Corte); DAVID, Eric, “Preambule” en
Julian Fernandez, Xavier Pacreau (Dirs.), Statut de Rome de la Cour pénale..., op. cit., p. 307.

9 DAVID, Eric, “Preambule”... op. cit, p. 303. En contra: KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the
Rome Statute... op. cit., pp. 237-240, 249.

120 AKHAVAN, Payam, “Whiter national courts... op. cit., pp. 1245-1266.

12 |CC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of Mr. Germain
Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility of the case”, AC,
25-09-09.

122 Articulo 19. Impugnacién de la competencia de la Corte de la admisibilidad de la causa

2. Podréan impugnar la admisibilidad de la causa, por uno de los motivos mencionados en el articulo 17, o
impugnar la competencia de la Corte:

a) El acusado o la persona contra la cual se haya dictado una orden de detencion o una orden de comparecencia
con arreglo al articulo 58;

123 |CC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Judgment on the Appeal of Mr. Germain
Katanga against the Oral Decision of Trial Chamber Il of 12 June 2009 on the Admissibility of the case”, AC,
25-09-09, § 85.
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because under the Rome Statute, the Court does not have the power to order States to open
investigations or prosecutions domestically”*?*. Dada la falta de ese poder para forzar a los
Estados a actuar, la CPI estim0 que dar por valido el argumento del acusado y declarar
inadmisibles las autorremisiones tendria un efecto negativo:
“would result in a situation where, despite the inaction of a State, a case would be inadmissible before the
Court, unless that State is unwilling or unable to open investigations. The Court would be unable to
exercise its jurisdiction over a case as long as the State is theoretically willing and able to investigate and
to prosecute the case, even though that State has no intention of doing so. Thus, a potentially large

number of cases would not be prosecuted by domestic jurisdictions or by the International Criminal
Court. Impunity would persist unchecked and thousands of victims would be denied justice”'?.

La CPI aval6 la remision de una situacion por parte de un Estado, pese a entender que no
es la mejor forma de llevar a cabo el cumplimiento de esa obligacién internacional. De esta
manera, en el supuesto en el que un Estado no dé curso a procedimientos nacionales y remita
la situacion a la Corte éste estarfa cumpliendo con sus obligaciones internacionales'?. Sin
embargo, si el Estado decidiera permanecer inactivo, la Gnica solucién en tal caso para evitar
la impunidad seria la intervencion de la Corte, aunque tratdndose al menos del Estado
territorial, éste estaria violando una obligacion internacional y por lo tanto incurriria en
responsabilidad internacional. En este sentido, si bien la CPI no tiene poderes especificos para
forzar a los Estados a cumplir sus obligaciones, ante esa responsabilidad estatal el
ordenamiento juridico internacional si dispone de herramientas para su sancién, aungue no se
utilicen. Asi pues, como bien apunta Nouwen, “The Statute does not create obligations for
states independent of the Court’s operation. Neither does it provide for a mechanism by which
the Court, or any other body, may compel domestic proceedings; it provides only that if states
do not investigate or prosecute crimes within the Court’s jurisdiction the ICC is entitled to do

SOn127

Considerando todo lo expuesto respecto a la obligacion reflejada en el preAmbulo del ER y

su relacién con el régimen de complementariedad, compartimos la opinion de aquellos

124 |bid., § 86. La Fiscalia ya lo dejo claro en su Informe de 2003: “Annex to the Paper on some policy issues

before the Office of the Prosecutor: referrals and communications”, p. 5.

% Ibid., § 79.

%% Ibid., § 85.

2 NOUWEN, Sarah M. H., Complementarity in the line of fire... op. cit., pp. 39-40. Para una opinion contraria
que considera el régimen de complementariedad del ER como un instrumento de ejecucion de la obligacion
recogida en el par. 6 del predAmbulo véase KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the Rome Statute and
National Criminal... op. cit., pp. 249-250: “complementarity enhances the normativity of the obligation to
investigate and prosecute enshrined in the Preamble by supplying an enforcement mechanism, which induces
States to investigate and prosecute ICC crimes”.
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autores que consideran que este tratado no crea per se una obligacion para los Estados
parte’®®. La obligacion estatal de juzgar, asi como la méxima aut dedere aut judicare tienen su
origen, en todo caso, en el Derecho convencional o consuetudinario, fuentes que por ahora no
cubren la obligacion de enjuiciamiento extraterritorial de todos los crimenes recogidos en el
ER. Como ya hemos sefialado, si bien puede admitirse a dia de hoy que el ER y la creciente
adhesion a éste sin duda estdn marcando una tendencia hacia la consolidacion de esta
obligacion internacional, afirmar su existencia de forma inequivoca quizas sea aventurarse
demasiado a la luz de la practica de los Estados y la opinio iuris, tal y como muestra el citado
ultimo informe de la CDI sobre esta cuestion. En este contexto, el objeto del ER es contribuir
a la lucha contra la impunidad mediante investigaciones y enjuiciamientos internacionales
subsidiarios cuando quienes tienen el titulo preferente no ejerzan su jurisdiccion penal, no
servir como instrumento para la ejecucién de las obligaciones internacionales contraidas por

los Estados:

“Though there is a duty to surrender perpetrators to the ICC and though a State party may avoid surrender
by instituting domestic prosecution, there is no genuine duty to prosecute in the Statute because it sets up
an entirely different system distinct from the obligation of aut dedere aut judicare. The aut dedere aut
judicare principle is based on the idea that the prosecution of perpetrators is ultimately secured by
obliging all states to either try or extradite perpetrators. It provides for an interaction of the different
domestic regimes in which one will ultimately have to prosecute the accused. Under the Statute, however,
there is no need for a duty of states to prosecute because it is based on the idea that if domestic
prosecution on which it primarily relies fails the ultimate safeguard is through international prosecution
anyway. The ICC is therefore meant to supplement—not to enforce— domestic prosecution”?.

Incluso en caso de admitir que dicha obligacion consuetudinaria existiera, la falta de un
mecanismo de ejecucion para reclamar a los Estados parte su cumplimiento hace del principio
de complementariedad una base compleja, y de la Corte, una institucion con alcance mucho
mas limitado de lo que generalmente se manifiesta, aunque no por ello prescindible en estos
tiempos de creciente interés y preocupacion global por reprimir crimenes que atentan contra
toda la comunidad internacional. Sin embargo, mientras no haya un cambio en el sistema
penal internacional por el que se establezcan instrumentos de ejecucion de estas
obligaciones™°, en ocasiones los Estados continuaran presentando autorremisiones a la Corte
para desentenderse de sus deberes (incluso cuando se trata de obligaciones asumidas por la

via convencional por el Estado territorial como en el caso del crimen de genocidio) y ésta

128 £n contra véase KLEFFNER, Jann K., Complementarity in the Rome... op. cit., p. 272.

129 SEIBERT-FOHR, Anja, “The relevance of the Rome Statute of the International Criminal Court for
amnesties and truth commissions” en Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 7, 2003, p. 560.

130 como por ejemplo un tratado que recoja la obligacién aut dedere aut judicare al menos respecto a los
crimenes de la competencia de la Corte o la inclusién de un protocolo en el ER a tales efectos.
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seguird viéndose obligada a investigar para cerrar lo maximo posible el cerco de impunidad a
pesar de la violacion del Derecho Internacional en la que aquél pueda incurrir. O lo que es
peor, en ocasiones, éstos ni siquiera actuaran debido a la ausencia de consecuencias. Lo cierto
es que todo el esquema de la complementariedad se basa en la asuncion de que los Estados
son los principales ejecutores de sus propias obligaciones y de que los procesos nacionales
son esenciales para la viabilidad del sistema internacional de justicia penal. Como bien
explica Akhavan, méas alld de consideraciones como el desarrollo de capacidades a nivel
nacional (capacity-building) y el control local de la justicia, la razdn practica mas importante
es que no cabe esperar que la CPI ejerza su jurisdiccion salvo sobre una cifra muy pequefia de
responsables, pues nunca podra sustituir por completo a los tribunales nacionales en la

erradicacion de la impunidad®.

Seccion 42. La necesidad de adaptacion de las legislaciones nacionales al Estatuto de

Roma

Tal y como se viene exponiendo, la construccién del sistema de justicia internacional al
que la CPI contribuye mediante la adhesion de los Estados al ER descansa en la premisa de
que la autoridad y competencia primarias de iniciar investigaciones sobre los crimenes
internacionales la retienen las jurisdicciones nacionales. Son los Estados quienes tienen la
obligacion primaria de localizar, investigar y enjuiciar a los responsables de los crimenes
internacionales mas graves al amparo de sus legislaciones domésticas. Dado que la CPI
cuenta con recursos limitados, el cumplimiento estatal de este deber resulta esencial, pues
cuanto mas investiguen y juzguen los tribunales nacionales, menor sera la necesidad de que la
ésta intervenga, sefial, al mismo tiempo, de que los Estados contribuyen a poner fin a la

impunidad.

En este sentido, la decisién de los Estados de actuar para no caer en ninguna de las
situaciones anteriores requerira, en gran medida, haber incorporado previamente el ER, 0 méas
bien, las conductas prohibidas, a las legislaciones domésticas con el fin de dotarse de los
instrumentos necesarios para ejercer su jurisdiccion sobre los crimenes previstos en el tratado,

ya que de esta manera tendran via libre para investigar y enjuiciar con todas las garantias sin

131 AKHAVAN, Payam, “Whiter national courts... op. cit., pp. 1251.
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que la intervencion de la CPI sea necesaria. De lo contrario, sera el propio tribunal quien
llegado el caso valore si los instrumentos domésticos son suficientes o no y quien decida
investigar una situacion o caso activando el principio de complementariedad. En esta linea,
Bantekas sefiala que “[I]n order for national authorities to invoke their primacy entitlement it
Is imperative that they adopt legislation that transposes all the offences in the ICC Statute —
although they are not under an obligation to do so— otherwise their courts will not be able to
assert jurisdiction over the relevant offences”*. Otros autores como Nouwen se muestran
mas criticos con esa ‘obligatoriedad implicita’ de los Estados parte de adaptar las
legislaciones nacionales al ER a la que se refiere Bantekas. Aludiendo al parrafo sexto del
predmbulo de este tratado, Nouwen estima que el argumento que defiende la obligacion de
sancionar los crimenes del ER en el Derecho Internacional es erroneo porque el ER no
establece esta obligacion. De hecho, considera que, contrariamente a lo que cominmente se
sefiala, el ER ni siquiera obliga a los Estados a hacer uso de su jurisdiccion preferente para

investigar y enjuiciar crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad o genocidio*®.

No obstante, a nuestro modo de ver si bien es cierto que el ER no impone una obligacién
en relacion a la represion y a la incorporacion de los crimenes del ER a sus legislaciones
nacionales, si el funcionamiento de la CPI se rige por la premisa de que son los Estados
quienes tienen la obligacion primaria de ejercer su jurisdiccién penal sobre los crimenes
internacionales, para que éstos puedan enjuiciarse como tales, no cabe duda de que los
Estados deben llevar a cabo este proceso de adaptacion al margen de lo que disponga el ER.
Es decir, la CPI opera sobre la idea de que siendo los Estados los obligados a reprimir los
crimenes internacionales, al menos conforme a los nexos tradicionales, éstos se encargaran de
contar con los mecanismos nacionales necesarios para poder llevar adelante procesos penales
gue castiguen estas conductas, a través del procedimiento de incorporacion o transposicion
normativa que cada Estado prevea o considere conveniente. La jueza y actual Presidenta de la
CPI Fernéndez de Gurmendi se expresd en estos téerminos en relacion a la implementacion de
los crimenes internacionales o la adaptacion de la legislacion nacional y al principio de
complementariedad:

“This is a complex, multi-faceted topic. Full implementation is closely linked to both cooperation and
complementarity.

12 BANTEKAS, llias, International Criminal Law, Hart, 4 ed., Oxford, 2010, p. 429.
133 NOUWEN, Sarah M.H., “Fine-tuning complementarity” en Bertram S. Brown (Ed.), Research Handbook on
International Criminal Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, p. 214.
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This is strictly speaking not an obligation that emanates from the Rome Statute — rather, the Rome Statute
is based on the understanding that it is a pre-existing obligation of each State to ‘exercise its criminal
jurisdiction over those responsible for international crimes’ (preamble).

National implementation is a complex topic because there is no ‘one size fits all’ solution. You all know
very well that States have widely different legal systems and constitutions. And this is why States have
broad latitude in deciding how to implement the Rome Statute in their national law.

Each State Party has to ensure that it is able to prosecute those who have committed genocide, crimes
against humanity and war crimes. This is the very basis of the Rome Statute system. It is for national
jurisdictions, in the first place, to ensure accountability for these crimes. The ICC must intervene only if
that is not possible. This is what complementarity is all about.

Although it is for each State to define crimes for the purposes of domestic jurisdictions, for ICC States
Parties, the Rome Statute and the Elements of Crimes provide a natural reference point for the definitions
of genocide, crimes against humanity and war crimes, or related aspects concerning general principles of
criminal law, such as the non-applicability of statutes of limitation™***,

Asi, un enjuiciamiento nacional acorde a la gravedad de los crimenes internacionales
requerira incorporar éstos a las normas penales internas™>>. Como bien sefiala la jueza, el ER
no impone una obligacién juridica a los Estados de adaptar sus legislaciones nacionales, pero
si la premisa esencial sobre la que se erige el principio de complementariedad es que son éstos
quienes tienen en primera instancia el deber de reprimir los crimenes recogidos en el tratado,
seré necesario que el genocidio, los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra, al
menos, se hayan incorporado a los cddigos y normas penales nacionales, algo que
I6gicamente no atafie s6lo a los Estados parte sino a todos los Estados, pues el deber de
perseguir esos crimenes se impone a todo Estado por la naturaleza de los mismos™. No cabe
duda de que, con arreglo a la Convencidn contra el genocidio, a los Convenios de Ginebra y
al Protocolo Adicional I, los Estados tienen la obligacion de incorporar estas conductas en
sede nacional. La incertidumbre, si acaso, podria verterse sobre los crimenes contra la

humanidad por la ausencia de un tratado que los defina, los criminalice de forma conjunta e

134 |CC Statements, Presidency. Judge Silvia Fernandez de Gurmendi President of the International Criminal

Court, Keynote speech at Seminar “From Ratification to Action: The Importance of Full Implementation of the
Rome Statute”, The Hague, 16-09-15, pp. 1-3: http://www.icc-
cpi.int/iccdocs/presidency/150916_Keynote remarks_at seminar_on_full_implementation_of RS.pdf (Gltima
visita 18-05-17).

135 VIVES CHILLIDA, Julio, “La evolucién juridica internacional de los Crimenes contra la Humanidad” en
Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-Gasteiz, 2003, p. 378: “Como se sabe los Estados parte no tienen la
obligacion juridica internacional de incorporar los crimenes del Estatuto en su derecho penal interno pero el
régimen de la complementariedad presupone que los Estados sancionaran los crimenes internacionales en los
ordenamientos juridicos internos y que la Corte podrd servir de mecanismo de control internacional del
cumplimiento de estas obligaciones, realizando una funcion judicial sustitutoria en casos concretos. En este
sentido el Estatuto de Roma es un elemento activador de las legislaciones internas y también de los tribunales
internos contribuyendo, indirectamente al derecho consuetudinario en materia de crimenes contra la humanidad.
En este aspecto de las relaciones entre el Derecho internacional y los derechos internos, la Ilamada a actuar
contenida implicitamente en el Estatuto de Roma puede ser un importante instrumento de promocién del
Derecho Internacional Penal en los derechos internos.”

136 S como decimos, la obligacion precede al ER, no cabria defender que un Estado, ajeno a este tratado, pudiera
justificar su inaccién ante la comisién de crimenes contra la humanidad en su territorio por su condicién de
Estado no parte.
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imponga esta obligacion, més alla de algunos instrumentos como la Convencion contra la

tortura que si lo hacen.

Todo Estado, en atencion como minimo a su obligacion de represion territorial, debe ser
capaz de enjuiciar estos crimenes con arreglo al Derecho Internacional Penal, con
independencia de que sean Estados parte o no en el ER. En el caso de los Estados parte esta
necesidad resulta mas obvia aun, ya que conforme al principio de complementariedad, éstos
se comprometen a enjuiciar estas conductas aunque el tratado no les imponga una obligacion
al respecto, siendo la CPI quien valora si los enjuiciamientos en sede nacional cumplen
suficientemente con el fin que persigue el ER. De igual manera, yendo mas alla de los nexos
tradicionales, ni qué decir tiene que para que los Estados puedan dotar a sus tribunales de
competencia extraterritorial sobre la base del principio de jurisdiccion universal su Derecho
interno debe penalizar estos crimenes conforme al Derecho Internacional. La adaptacion por
tanto, es una cuestion fundamental de la que depende el buen desarrollo de este sector del

ordenamiento internacional.

Como sefialan Werle y Jessberger, el ER no obliga a los Estados a promulgar legislacion
doméstica de acuerdo con el propio tratado, sino que sélo los alienta a ello. De hecho, el
objetivo final del ER no es que estos crimenes sean juzgados por la CPI, “but to serve as a
source of norms and legal standards that would provide states themselves with the basis to
effectively investigate and prosecute the most serious crimes under international law
themselves™’. Asi pues, la adaptacion no debe realizarse necesariamente con arreglo a lo
dispuesto en el ER, es decir, en los mismos términos, pero la criminalizacion de las conductas
recogidas en el mismo sirven de ejemplo o modelo para los Estados, especialmente en
aquellos casos en los que se carece de una convencién internacional que los guie en la

definicion y contenido de las conductas penalizadas en el ER*®.

Es indiscutible, por lo tanto, que enjuiciar los crimenes del ER a nivel nacional como lo
gue son, es decir, sancionar la conducta de que se trate como genocidio, crimen de guerra o

crimen contra la humanidad, supone reflejar los intereses internacionales humanitarios en

7 WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 146.

138 por ejemplo, en relacién a la incorporacion de los crimenes contra la humanidad, dado que no hay un tratado
sobre los mismos, lo dispuesto en el art. 7 del ER sirve sin duda de ejemplo para poder sancionar esas conductas
a nivel nacional bajo esa categoria.
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juego con respecto a estas atrocidades’®. No cabria otra manera de aplicar y desarrollar el
Derecho Internacional Penal si los Estados no hicieran uso de los tipos penales expresamente
creados para combatir y sancionar tales atrocidades con la gravedad que merecen, puesto que
éstos no han sido desarrollados para ser aplicados Unicamente por tribunales penales
internacionales, sino para ser aplicados, esencialmente, por los propios Estados. Asi pues,
habiendo ya un consenso indiscutible sobre el hecho de que estamos ante las conductas mas
graves que atentan contra los intereses globales, la adaptacion de la legislacion se vuelve
imprescindible, tanto dentro del marco de aplicacion del tratado como fuera del mismo,
siendo necesario que todo Estado los tipifique para, llegado el caso, poder ser competente y

juzgarlos como tales.

Cuestion distinta pero ligada a estas consideraciones es la relativa al modo en que la CPI
evalta un proceso penal interno respecto de los mismos hechos que ella pretende juzgar. Una
correcta, o al menos deseable, aplicacion del Derecho Internacional Penal supondria que
cuando los hechos constituyan un crimen de genocidio, un crimen contra la humanidad o un
crimen de guerra, los enjuiciamientos en sede doméstica se realicen con arreglo a estos tipos
penales internacionales y no al derecho penal comdn. Ahora bien, si las conductas se juzgan
como delitos comunes, es discutible hasta qué punto podria la CPI cuestionar la validez de
estos procesos si éstos realmente persiguen depurar responsabilidades, aunque se haga bajo el
paraguas del derecho penal comin considerando que el ER en si mismo no obliga a los
Estados ni a ejercer la jurisdiccion penal ni a hacerlo con arreglo a los tipos penales
internacionales. La CPI ya ha tenido ocasion de abordar ligeramente esta cuestion aunque sin
centrarse en la adaptacion de la legislacion nacional, sefialando que al evaluar si los
procedimientos nacionales permiten declarar un caso inadmisible, puede bastar con que la
conducta sea enjuiciada como delito comdn vy asi inhibirse o directamente no intervenir en

relacion a esos mismos hechos*.

A nuestro modo der ver, desde un punto de vista practico y considerando la ausencia de
una obligacion de incorporacion en el ER, de una disposicion que obligue a los Estados a
juzgar conforme a lo dispuesto en este tratado, asi como el hecho de que la CPI no esta

capacitada para intervenir en todos los contextos donde se cometan crimenes de su

139 SPENCER, Thomas, “A Complementarity Conundrum: International Criminal Enforcement in the Mexican
Drug War” en Vanderbilt Journal of Transnational Law, vol. 45, n°® 2, 2012, p. 634.
140 Esta cuestion se aborda en la seccién 22 del capitulo V de la presente tesis.
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competencia ni puede obligar a los Estados a actuar conforme a lo dispuesto en el ER, cabria
justificar esa decision. Y es que, en efecto, si la CPI sélo puede alentar a los Estados a que
incorporen los crimenes internacionales en sus legislaciones y a que los juzguen como tales,
la responsabilidad de que unos determinados hechos se juzguen con arreglo al derecho penal
comun es del propio Estado y no de la CPI. Por razones obvias ésta no podria intervenir cada
vez que un crimen internacional se enjuicia como delito comun si el proceso interno depura
responsabilidades penales de forma auténtica, aunque se trate de una justicia imperfecta. Su
intervencion complementaria o subsidiaria es mas probable en aquellos escenarios en los que
la legislacion estatal ni siquiera contempla la conducta como delito comin o cuando el

proceso nacional con base en el derecho penal interno no prevé penas adecuadas™*.

Asi pues, no cabe duda de que los Estados parte actian correctamente al implementar los
crimenes del ER, ya que con ello no s6lo cumplen con el espiritu del ER y disminuyen una
eventual intervencion de la CPI, sino que contribuyen al cumplimiento de su propia
obligacion de reprimir al margen del ER. En este sentido, el ER actla como un estimulo o
impulsor de las jurisdicciones nacionales para que se provean de herramientas juridicas que
les permitan un ejercicio eficaz de su jurisdiccion con el fin de asegurar una aplicacion
efectiva del principio de complementariedad®*2. Como expone Quesada Alcal4, la incidencia
del ER en los ordenamientos internos responde a una doble vertiente. Por un lado, se dan
reformas en el ambito del Derecho penal sustantivo y procesal de acuerdo con los
compromisos internacionales derivados del Derecho Internacional Penal y del ER, como por
ejemplo la inclusién del crimen de genocidio o los crimenes contra la humanidad en las leyes
penales, y por otro lado, las reformas también afectan a los ordenamientos procesales para que
los Estados puedan ejercer su jurisdiccion sobre la base del principio de la jurisdiccion
universal™®®. La Asamblea de Estados Partes (en adelante AEP) ya hizo hincapié en 2003
sobre la importancia de adaptar las leyes penales y procesales al ER: “Recuerda que la
ratificacion del Estatuto de Roma se debe complementar con la ejecucion en el plano nacional
de las obligaciones dimanadas de ese instrumento especialmente mediante leyes de ejecucion,

en particular en las esferas del derecho penal y la cooperacion judicial con la Corte y, a ese

I NOUWEN, Sarah M.H., “Fine-tuning complementarity...op. cit., p. 216; WERLE, Gerhard, JESSBERGER,
Florian, op. cit., p. 148.

12 QUESADA ALCALA, Carmen, La Corte Penal Internacional y la soberanfa estatal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2005, p. 358.

3 1bid.
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respecto, alienta a los Estados Partes en el Estatuto de Roma que todavia no lo hayan hecho a

que promulguen con caracter prioritario dichas leyes de ejecucion*.

En definitiva, los Estados parte, mediante la ratificacion del ER, asumen cumplir su
obligacion preexistente de ejercer la jurisdiccion penal sobre los crimenes recogidos en el
mismo, lo que a su vez implicard su incorporacién para que éstos puedan ser juzgados como
crimenes internacionales y no como meros delitos comunes, pero no porque este deber derive
del ER sino porque los instrumentos que exigen la represion por parte de los Estados si
imponen la obligacion de adaptacion. Ahora bien, es mas controvertido si cabria hablar de una
violacién internacional en el caso de que esta incorporacion no se lleve a cabo™®, pues una
cosa es que el Derecho Internacional imponga a los Estados el deber de reprimir estos
crimenes, al menos con caracter territorial, y otra que su enjuiciamiento como delito comun

no sélo sea una medida inadecuada, sino el incumplimiento de una obligacién internacional.

Sin embargo, en lo que respecta a la cooperacién, el art. 88 del ER enmarcado en el
apartado relativo a la cooperacion internacional y asistencia judicial, si contempla la
obligacion de los Estados parte de establecer las medidas procesales necesarias a nivel interno
e internacional al disponer que “[l]os Estados Partes se aseguraran de que en el Derecho
interno existan procedimientos aplicables a todas las formas de cooperacion especificadas en
la presente parte”. A pesar de lo expuesto, en la practica resulta dificil desvincular la
conveniencia de adaptacion sustantiva de las leyes penales de la obligatoriedad de adoptar un
régimen de cooperaciéon entre los Estados y la CPI, puesto que muchas de las leyes de
implementacién del ER son al mismo tiempo leyes penales sustantivas y procesales asi como
leyes de cooperacion, pues ambas cuestiones se han incorporado de forma conjunta en un

Gnico instrumento®*®.

En cualquier caso, cabe sefialar que en el tratado no se prevén
consecuencias directas para aquellos Estados que no hayan adoptado normas que regulen la

cooperacion estatal con la CPI, pues los efectos de esta ausencia normativa Unicamente son

144 Resolucién ICC-ASP/2/Res.7, Aprobada en la quinta sesién plenaria, celebrada el 12 de septiembre de 2003,
§3.

145 Werle y Jessberger consideran que la legalidad bajo el derecho internacional de lo que denominan la “zero
solution”, que permite a los Estados no actuar en relacion a la adaptacion de sus legislaciones nacionales, ha
facilitado indudablemente la ratificacion del ER, prevision por la que en Roma se decidi6 adoptar este enfoque
flexible. Los Estados que se adhieren al tratado no afrontan ninguna presion para cambiar su derecho penal
sustantivo, de modo que por ahora, pueden mantener sus regimenes juridicos existentes sin violar el ER, aunque
la no incorporacion del Derecho Internacional Penal en sede doméstica no sea la solucion recomendada a largo
plazo. Véase WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 148.

146 QUESADA ALCALA, Carmen, op. cit., p. 359.
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evaluables en los supuestos en los que se materialice una falta de cooperacion por parte de los
Estados ante una solicitud de aquélla.

A pesar de que, como decimos, no exista estrictamente una obligacion juridica
internacional de adaptar las legislaciones domésticas sustantivas a los crimenes previstos en el
ER, se esta produciendo una armonizacion penal de forma paulatina**’. En primer lugar, esta
armonizacion afecta a las definiciones de los crimenes internacionales de la competencia del
tribunal en cuanto a los elementos esenciales del tipo penal, el bien juridico protegido y la
gravedad de la conducta**®. Ciertamente nada requiere que las definiciones a nivel nacional
sean idénticas a las que recoge el ER y por este motivo los Estados disponen de varias
opciones para su implementacion, pudiendo bien incorporar las definiciones que recoge el ER
integramente a través de la incorporacion del tratado en el Derecho interno o bien promulgar
legislacion interna que reproduzca esas definiciones de los crimenes internacionales'®. El
unico supuesto en el que el ER obliga a los Estados parte a legislar conforme al tratado es en
los casos de los delitos contra la administracion de justicia recogidos en el art. 70(1) del
ER™, ya que a tenor de lo dispuesto en el art. 70(2), las condiciones necesarias para asegurar
la cooperacion internacional con la CPI respecto de dichos crimenes se rige por el Derecho
interno del Estado requerido. Asimismo, el cuarto parrafo de dicha disposicion determina que
“[t]Jodo Estado Parte hara extensivas sus leyes penales que castiguen los delitos contra la
integridad de su propio procedimiento de investigacion o enjuiciamiento a los delitos contra la

administracion de justicia a que se hace referencia en el presente articulo y sean cometidos en

147 para analizar el proceso de adaptacién de legislacién nacional en materia sustantiva y de cooperacion al ER
véanse los siguientes enlaces:

‘Cooperation and Judicial Assitance Database’: https://cjad.nottingham.ac.uk/es/legislation/ (dltima visita 18-05-
17).

Legal Tools of the ICC, national jurisdictions: https://www.legal-tools.org/en/browse/ltfolder/0_7957/#results
(Gltima visita 18-05-17).

8 ESCOBAR HERNANDEZ, Concepcion, “El principio de complementariedad” en J. A. Yaiiez-Barnuevo
(Coord.), La Justicia Penal Internacional: una perspectiva iberoamericana, Casa América, Madrid, 2000, p. 96.

% QUESADA ALCALA, Carmen, op. cit., p. 361; WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., pp. 146-
147.

%0 Articulo 70(1) del ER:

“a) Dar falso testimonio cuando se esté obligado a decir verdad de conformidad con el parrafo 1 del articulo 69;
b) Presentar pruebas a sabiendas de que son falsas o han sido falsificadas;

c¢) Corromper a un testigo, obstruir su comparecencia o testimonio o interferir en ellos, tomar represalias contra
un testigo por su declaracion, destruir o alterar pruebas o interferir en las diligencias de prueba;

d) Poner trabas, intimidar o corromper a un funcionario de la Corte para obligarlo o inducirlo a que no cumpla
sus funciones o a que lo haga de manera indebida;

e) Tomar represalias contra un funcionario de la Corte en razén de funciones que haya desempefiado él u otro
funcionario; y

f) Solicitar o aceptar un soborno en calidad de funcionario de la Corte y en relacion con sus funciones oficiales.”
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su territorio o por uno de sus nacionales”. Resulta absurdo, o irénico, que en Roma los
Estados consensuaran incluir esta obligacion en el texto dispositivo del tratado y no hicieran
lo mismo con los crimenes prohibidos en el art. 5 del ER mas alla de lo dispuesto en el
preambulo. Es evidente que no hubo la voluntad estatal necesaria para explicitar esa
obligacion, dejando asi a la CPI con la Gnica opcion de urgir y alentar el ejercicio de las

jurisdicciones penales nacionales.

Y en segundo lugar, la armonizacion afecta también a las penas y fallos impuestos a nivel
nacional ante la comision de crimenes internacionales, pues como expone Quesada Alcala,
éstas son indicativas de la voluntad de enjuiciar en dichos sistemas™'. Esto implica que las
penas y condenas sobre los crimenes de la competencia de la CPI que se dirimen a nivel
doméstico deben reflejar la gravedad de los mismos y en este sentido, esta autora ya advertia
de la controversia que planteaba la pena capital en la Conferencia de Roma'®%. En la practica
esta cuestion ya ha sido respondida por la jurisprudencia de la CPI en uno de los casos libios y
como cabia esperar, ésta resolvié que la existencia de dicha pena en un sistema nacional no es
motivo para dar por invalidos los procedimientos nacionales. En cuanto a la valoracion de las
penas o fallos impuestos a nivel nacional la CPI ain no ha ofrecido ninguna interpretacion ni
desarrollo de la cuestion en ninguno de los casos abiertos ante ella con la excepcion del caso
Simone Gbagbo, que como veremos en el apartado correspondiente, responde a un contexto
en el que la pena impuesta a nivel nacional era severa pero relativa a crimenes de diferente
naturaleza de los imputados por la Fiscalia de La Haya, situacién que llevo a la CPl a no

inhibirse del caso.

131 QUESADA ALCALA, Carmen, op. cit., p. 363.
132 |bid., p. 365.
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CAPITULO II.

EL CRIMEN DE GENOCIDIO

Seccién 12. Introduccion

El crimen de genocidio, conocido como el ‘crimen de los crimenes’ por la jurisprudencia
internacional™® fue acufiado por primera vez en 1944 por el jurista Raphael Lemkin para
describir los actos realizados por el régimen nazi en la Europa ocupada, como la matanza de
aproximadamente seis millones de judios durante el Holocausto y la de un gran numero de
personas de etnia romani, de discapacitados y homosexuales™*. La repercusion en la
comunidad internacional fue inmediata y antes de la celebracion de los juicios de Ndremberg,
el fiscal Jackson hizo referencia a este crimen en la Conferencia de Londres cuando manifesto
que “[g]enocide or destruction of racial minorities and subjugated populations by such means
and methods as (1) underfeeding; (2) sterilization and castration; (3) depriving them of
clothing, shelter, fuel, sanitation, medical care; (4) deporting them for forced labor; (5)
working them in inhumane conditions”**°. Sin embargo, a pesar de estas menciones previas y
de que éste abogase por la inclusion del crimen de genocidio en la Carta de Londres, se

introdujeron en su lugar los crimenes contra la humanidad™®.

En diciembre de 1946, la AGNU aprob6 la Resolucion 96(1), a la que pronto le sigui6 la

Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio™’

(en el presente
capitulo, la Convencion), el primer tratado de derechos humanos de esta organizacion. Al

tiempo que la AGNU adoptaba este convenio, aprobd una resolucion invitando a la CDI a

153 Kambanda, ICTR-97-23-S, Judgment and Sentence 04-09-98, § 16; Serushago, ICTR-98-39-S, Sentence 02-
02-99, § 15; Krsti¢, 1T-98-33-T, Judgment, 02-08-01, § 699; Jelisi¢ IT- 95-10-A, Partial Dissenting Opinion of
Judge Wald, 05-07-01, § 2; Niyitegeka, ICTR-96-14.A, Judgment 09-07-04, § 53; ICJ, Armed Activities on the
Territory of the Congo, DRC v. Uganda, Judgment, 1CJ Reports 2005, p. 168, Dissenting Opinion of Judge
Koroma, § 26.

" GUILFOYLE, Douglas, International Criminal Law, Oxford University Press, Oxford, 2016, p. 269.

1% planning Memorandum distributed to Delegations at Beginning of London Conference, June 1945 in Report
of Robert H. Jackson, United States Representative to the International Conference on Military Trials,
Washington, DC. Acceso en el siguiente enlace: http://avalon.law.yale.edu/imt/jack11.asp (Ultima visita 18-05-
17).

1% GUILFOYLE, Douglas, op. cit., p. 269; SCHABAS, William A., An introduction to the International
Criminal Court, Cambridge University Press, 4 ed., Cambridge, 2011, p. 99.

57 Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio, adoptada y abierta a la firma y
ratificacion, o adhesidn, por la Asamblea General en su resolucion 260 A (111), de 9 de diciembre de 1948.
Entrada en vigor el 12 de enero de 1951.
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estudiar la posibilidad y conveniencia de establecer un tribunal internacional encargado de
juzgar a los responsables de este y otros crimenes sobre los que al 6rgano se le dotaria de
competencia mediante tratados internacionales™®. Histéricamente, ha sido importante
distinguir el genocidio de los crimenes contra la humanidad o regularlo de manera auténoma,
pues inicialmente se venia entendiendo que éstos ultimos implicaban una serie de conductas
méas amplias que sélo se podian cometer durante un conflicto armado. Asi, la AGNU,
mediante la adopcion de la Convencion, quiso ir un paso mas adelante y reconocer que el
genocidio constituia un crimen internacional incluso si era cometido en tiempo de paz. Sin
embargo, en nuestros dias esta distincion entre ambos es menos relevante debido a que los
crimenes contra la humanidad ya no requieren la existencia de un conflicto armado. EI primer
desarrollo del crimen de genocidio ha venido de la mano de los tribunales internacionales ad
hoc, ya que en el caso de la CPI— cuyo tratado recoge en el art. 6 este crimen con una letra

plenamente inspirada en la Convencién de 1948™°—

hubo que esperar hasta 2009 y 2010
para observar su primera aproximacion al crimen. En este sentido, como veremos, las SAs de
los tribunales ad hoc han abordado cuestiones relevantes para la interpretacion del art. 6 del

ER.

A pesar de que el art. 6 no recibiese demasiada atencion durante la redaccion del ER,
algunas cuestiones ligadas al crimen fueron estudiadas con méas detalle posteriormente por la
Comision Preparatoria encargada de redactar los Elementos de los Crimenes del ER—
destinados a la interpretacion de los crimenes y aprobados por la AEP en 2002—*% entre las
que destacan el estudio de varios aspectos del elemento mental para la comision de genocidio
y la instauracién de un elemento contextual que no recoge la Convencién ni el propio ER™.
En este sentido, la decisién judicial en 2009 sobre el arresto del presidente sudanés Al Bashir

162

gue analizaremos a continuacion—“ presenta varias novedades con respecto a la jurisprudencia

anterior, en ocasiones desviandose de ésta y en otras consolidando algunos aspectos que sus

18 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary on the Rome Statute, Oxford
University Press, 2 ed., Oxford, 2016, pp. 124-125.

% En opinién de Schabas el hecho de que la Conferencia de Roma decidiera mantener un texto de cincuenta
afios es una prueba clara de que el Articulo 6 del ER constituye una codificacién de una norma internacional
consuetudinaria. Véase SCHABAS, William A., 4n introduction to the International Criminal...op. cit., p. 101.
160 Tal y como se dispone su texto, éste se reproduce de Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados
Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer periodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10
de septiembre de 2002, (ICC-ASP/1/3 y Corr. 1).

161 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... op. cit., p. 128.

182 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-009.
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predecesores ya habian expuesto. Aunque en un primer momento los cargos de genocidio
imputados por la Fiscalia se rechazaron por mayoria, esta decision constituye “the most
important engagement of an ICC Chamber with the definition of the crime of genocide*®. El
rechazo inicial de la SCP | a incluir estos cargos en la orden de arresto se fundamento en que
el material presentado por la Fiscalia no establecia que la intencion genocida fuera la Unica
conclusién razonable que podia extraerse. La jueza UsSacka se mostrd contraria a esta
postura’®* y tras el recurso de la Fiscalia, la SA determind que la SCP I habia aplicado un
estandar de prueba erréneo y por tanto habia incurrido en un error de Derecho'®. Basandose
en las consideraciones juridicas de los jueces de apelacion, la SCP | emiti6 una segunda orden

de arresto en 2010, esta vez, por genocidio*®.

Aun siendo escasas las opciones de sentar a Al Bashir en el banquillo con el fin de
dilucidar si, en efecto, es 0 no responsable de cometer genocidio en Darfur, entre otros
crimenes internacionales que se le imputan, estas primeras aportaciones jurisprudenciales
ofrecen luz a varios interrogantes hasta ahora no resueltos por la practica anterior, aunque no
consigan despejar algunas cuestiones que debido a la ausencia de una préactica jurisprudencial
solida sobre este crimen contindan sin respuesta. Asi pues, esta pimera aproximacion judicial
a la interpretacion y aplicacion del art. 6 del ER y de los Elementos del Crimen por parte de la
CPI ofrece ya algunas pautas que seran de utilidad en futuros casos que puedan presentarse

ante este tribunal®®’.

163 KRESS, Claus, “The ICC’s first Encounter with the Crime of Genocide. The case againt Al Bashir’enCarsten
Stahn (Ed.), The Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford University Press, Oxford, 2015,
p. 670.

164 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, ‘Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir’, PTC I, 04-03-09, Separate and Partly Dissenting Opinion of
Judge Anita Usacka, 8s 31-33: “In my view, requiring the Prosecution to establish that genocidal intent is the
only reasonable inference available on the evidence to allow the Chamber to be convinced of genocidal intent
beyond a reasonable doubt, a threshold which is not applicable at this stage, according to article 58 of the
Statute. (...) [t]he Prosecution need not demonstrate that such an inference is the only reasonable one at the arrest
warrant stage. (...) Thus, once sufficient evidence is presented to render an inference of genocidal intent
reasonable, one can be satisfied that there are reasonable grounds to believe that genocidal intent exists, unless
evidence is also presented which would render an inference of genocidal intent unreasonable.”

185 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Judgment on the appeal of the Prosecutor against the
‘Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir’”,
AC, 03-02-10.

166 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Second Decision on the Prosecution's Application for a
Warrant of Arrest”, PTC 1, 12-07-10.

167 E| Estado de Gabon remitié a la CPI en septiembre de 2016 la situacién de conflicto postelectoral de su
territorio incluyendo el crimen de genocidio en su carta de remision. Aunque sera la Fiscalia quien decida si hay
o no fundamentos razonables para creer que debe abrirse una investigacion y en tal caso para incluir este crimen,
se trata del primer Estado que invoca el art 6 del ER, concretamente la responsabilidad penal individual bajo el
art 25(3)(e), esto es, por instigacién directa y publica a cometer genocidio.
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Seccion 22. La existencia de un contexto para la comision del crimen de genocidio

La Convencion sobre el Genocidio estipula en su art. 2 que son dos los elementos que
necesariamente deben concurrir para poder determinar la existencia de este crimen
internacional: el elemento objetivo o actus reus (las conductas prohibidas) y el elemento
subjetivo o mens rea (la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso). Si bien estos elementos estan actualmente mas que consolidados en la
jurisprudencia, la necesidad de que el crimen de genocidio se acompafie de un contexto
determinado ha sido y sigue siendo objeto de debate. La finalidad del establecimiento de un
contexto seria evitar que una actuacion individual pudiera considerarse genocidio, limitando
asf el concepto a los casos més graves™®®. En la Convencién no se incluyé nada al respecto ni
tampoco en sus documentos preparatorios, aunque si se hizo mencién al contexto en el
borrador del Codigo de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la Humanidad elaborado por la
CDI. En este texto se recogia el contexto como un requisito para poder imputar la
responsabilidad del delito, exigiendo que el sujeto conociera la existencia de un plan o politica

genocida a pesar de que la definicion del delito no hiciera referencia alguna a esta cuestion*®®.

Los tratados constitutivos de los tribunales ad hoc por su parte, al igual que la Convencidn,
tampoco contienen ninguna referencia a un elemento contextual ni requieren la existencia de
una politica o plan. En este sentido, el hecho de que histéricamente el genocidio coincida con
la destruccion de un grupo protegido llevada a cabo mediante una politica genocida no ha sido
reflejado en la definicion legal del crimen, cuyo objeto es sancionar la comision de los actos
enumerados sobre la base de la intencién especifica del autor'”. Sin embargo, aunque nunca

llegara a formularse como componente del propio crimen, no puede decirse que éste carezca

18 FERNANDEZ-PACHECHO ESTRADA, Cristina, op. cit., pp. 104-105.

%9 Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind with commentaries, adopted by the ICL at
its 68" session in 1996: “The extent of knowledge of the details of a plan or a policy to carry out the crime of
genocide would vary depending on the position of the perpetrator in the governmental hierarchy or the military
command structure. This does not mean that a subordinate who actually carries out the plan or policy cannot be
held responsible for the crime of genocide simply because he did not possess the same degree of information
concerning the overall plan or policy as his superiors. The definition of the crime of genocide requires a degree
of knowledge of the ultimate objective of the criminal conduct rather than knowledge of every detail of a
comprehensive plan or policy of genocide. A subordinate is presumed to know the intentions of his superiors
when he receives orders to commit the prohibited acts against individuals who belong to a particular group. He
cannot escape responsibility if he carries out the orders to commit the destructive acts against victims who are
selected because of their membership in a particular group by claiming that he was not privy to all aspects of the
comprehensive genocidal plan or policy.”

10 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., International Criminal Law, Oxford University Press, 3 ed.,
Oxford, 2013, p. 123.
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de apoyo en la jurisprudencia internacional de estos Organos, quienes han sefialado en
reiteradas ocasiones que la existencia de un plan o de un contexto en torno a la comision del
crimen no es un elemento legal de éste, sino un factor que facilita enormemente la prueba de

la intencién de destruir al grupo®’™.

2.1. La relevancia del contexto en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc

Dado que en el contexto ruandés nunca se cuestiond la existencia de un plan o politica
gubernamental para cometer el genocidio, las decisiones del TIPR pueden considersrse obiter

dicta a efectos del analisis del elemento contextual'’

. La tarea de probar la intencion
genocida no fue tan complicada porque se asumio la existencia de un plan, lo complejo fue,
més bien, determinar la naturaleza de los grupos implicados en el conflicto”>. En este sentido,
en la sentencia Akayesu los jueces sefialaron que el hecho de que se cometiera genocidio en
Ruanda no podia influir en la decisién sobre la responsabilidad individual del acusado®™, de
manera que, aun confirmando la existencia de un genocidio, el acusado podia ser absuelto, o
incluso considerado culpable sin la necesidad de probar la comision generalizada de un
genocidio®”. Posteriormente, en la sentencia contra Kayishema y Ruzindana dispuso que si
bien el plan especifico para destruir no constituye un elemento del genocidio, no parece facil

que éste pueda cometerse sin un plan u organizacion'’

, por lo que en virtud de esta
interpretacion su existencia seria una prueba relevante de la intencion de destruir al grupo.
Asimismo, en una instancia de apelacion del caso Karemera los jueces asimilaron la

existencia del genocidio a un hecho notorio, es decir, de conocimiento publico, y como tal,

Y Jelisi¢, 1T-95-10-T, Judgment, 14-12-99, § 48; Jelisi¢, 1T-95-10-A, Judgment, 05-07-01, § 48; Krsti¢, 1T-98-
33-A, Judgment, 19-04-04, § 223; Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1-A, Judgment, 01-06-01, § 138;
Popovié et al., IT-05-88-T, Judgment, 10-06-10, § 830.

12 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... op. cit., , p. 129.

' FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, El genocidio en el Derecho Penal Internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011, p. 145.

74 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-1998, § 129. De hecho, la SPI sefial6 que “it is not only obvious
that an accused person could be declared innocent of the crime of genocide even when it is established that
genocide had indeed taken place, but also, in a case other than that of Rwanda, a person could be found guilty of
genocide without necessarily having to establish that genocide had taken place throughout the country
concerned.”, nota al pie 61.

1 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., pp. 105-106.

176 Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1-T, Judgment, 21-05-99, § 94.
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esgrimieron que la existencia de una campafa a nivel nacional era relevante porque ofrecia el

contexto para entender las acciones del acusado®’”.

Respecto al TIPY, la jurisprudencia mas relevante sobre esta cuestion se encuentra en los
casos Jelisi¢ y Krsti¢, puesto que en ambos se subrayo la importancia de la existencia de un
plan para probar el crimen de genocidio. En Jelisi¢, la Sala de Primera Instancia (en adelante,
SPI) traté de determinar la existencia de un genocidio en el que el acusado hubiera podido
participar, y al concluir que no lo hubo, pasé a examinar si podia ser culpable de genocidio a
titulo individual. Asi, sefial6 que las matanzas cometidas por un solo individuo bastaban para
satisfacer el elemento material del crimen de genocidio y por tanto, a priori, era posible
concebir que el acusado escondia el plan de exterminar un grupo entero, aunque esta intencion
no la compartiera ninguna organizaciéon en las que otros individuos participaban, es decir,
sostenia la vigencia del lone génocidaire, algo que como veremos, mantiene el ER aunque sea
una hipédtesis més que residual. Ahora bien, a pesar de que no descartaba el escenario en el
que un individuo por si mismo trata de destruir al grupo como tal, advertia sobre la dificultad
de probar la intencion genocida de un individuo si los crimenes cometidos no son

generalizados y si el crimen imputado no se apoya en una organizacion o sistema*’.

Esta decision del TIPY fue emitida s6lo unos meses antes de que los Elementos de los
Crimenes del ER fueran adoptados por la Comisidn Preparatoria, de manera que es posible
que tuviera cierta influencia en los delegados y en su proceso de redaccion y que por ende
éstos se decidieran a poner fin a la controversia mediante la introduccion explicita de un
elemento contextual que hiciera referencia al caracter colectivo del crimen'”®. La SA del
TIPY por su parte, siguiendo con esa idea expuesta previamente por la SPI, hizo una
importante referencia a la construccion restrictiva del crimen sefialando que en el contexto de
probar el dolus specialis, en la mayoria de casos la existencia de un plan o politica puede ser
un factor relevante'®. Posteriormente, en el caso Krsti¢ la SPI adopt6 la misma postura pero
esta vez basandose, aun sin estar obligada a ello, en el elemento contextual recogido en los
Elementos del Crimen de genocidio que para entonces ya habian sido aprobados. Asi,

determind que los actos de genocidio deben cometerse en el contexto de una pauta manifiesta

Y7 Karemera et al., ICTR-98-44-AR73(C), Decision on Prosecutor’s Interlocutory Appeal of Decision on
Judicial Notice, 16-06-06, § 36.

78 Jelisi¢, 1T-95-10, Judgment, 19-12-99, §s 100-101.

1% SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary ... op. cit., p. 129.

180 Jelisi¢, 1T-95-10-A, Judgment, 05-07-01, § 48.
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de conducta similar dirigida contra el grupo afectado o deben constituir una conducta que sea
por si misma capaz de causar la destruccién del grupo total o parcialmente, por lo que
entiendio que la exclusion de los actos aleatorios y aislados del art. 5 del Estatuto del TIPY
sobre crimenes contra la humanidad era igualmente aplicable al crimen de genocidio regulado
en su art. 4", En otras palabras, los jueces consideraron que el genocidio, al igual que los

crimenes contra la humanidad, debe ser cometido en un contexto determinado.

Sin embargo, la SA del se mostrd contraria a esta interpretacion y manifestd que la SP1 no
debio basarse en los Elementos del Crimen de genocidio porque entendio, en primer lugar,
que éstos no se ajustan a lo dispuesto en la Convencion, y en segudno lugar, porque la
definicion que contienen no reflejan el Derecho Internacional consuetudinario tal y como
existia cuando el acusado cometié sus crimenes'®2. En este sentido, sefiald6 que aunque la
existencia de un plan puede ser Gtil para demostrar si el acusado poseia intencion genocida,
solo se trata de una prueba que sirve para la deduccion de la intencion, no de un ingrediente
legal del crimen'®®. Si bien se trata de un gran pronunciamiento judicial sobre una cuestion
juridica de gran calado, lo cierto es que lamentablemente no se acompafia de un razonamiento
igualmente sélido. El Unico argumento expuesto fue que la Convencién no recoge ningun
elemento contextual explicitamente, quedando la ulterior declaracion de que los Elementos
del Crimen no reflejan el Derecho consuetudinario como una mera afirmacion. En definitiva,
en dos casos ante el TIPY la SPI admitié la importancia de la existencia de un plan o politica
para probar la intencion genocida aunque ésta no sea un requisito ni componente del crimen 'y

la SA hizo la misma concesion en una de las ocasiones.

Asimismo, valga mencionar que la existencia de un plan o politica también ha resultado ser
decisiva cuando el analisis se ha centrado, no en la responsabilidad penal individual, sino en
la responsabilidad del Estado. Asi, la CIJ también ha venido pronunciandose en esta linea,

primero exponiendo en el asunto Boshia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro que la

181 Krsti¢, 1T-98-33-T, Judgment, 2-8-01, § 682.

182 Krstic, 1T-98-33-A, Judgment, 19-04-04, §s 223.

183 |bid., § 225. En relacion a los crimenes contra la humanidad “the Appeals Chamber has rejected the argument
that the legal elements of crimes against humanity (which include extermination) require a proof of the existence
of a plan or policy to commit these crimes. The presence of such a plan or policy may be important evidence that
the attack against a civilian population was widespread or systematic, but it is not a legal element of a crime
against humanity. As neither extermination nor genocide requires the proof of a plan or policy to carry out the
underlying act, this factor cannot support the Trial Chamber’s conclusion that the offence of extermination is
subsumed in genocide.”
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existencia de un plan general o de una pauta de conducta mas especifica podria haberse
apreciado como prueba de la intencién'®, y mas recientemente, sosteniendo en su sentencia
del asunto Croacia c. Serbia que, teniendo en cuenta que es la destruccion total o parcial del
grupo el objeto de la intencion genocida, resulta dificil establecer dicha intencion sobre la
base de actos aislados. En ausencia de pruebas directas, deben probarse actos cuya escala
muestre la intencion no s6lo de haber dirigido los actos contra algunos individuos por razén
de su pertenencia a un grupo particular, sino también la de destruir al grupo total o
parcialmente’®. De esta jurisprudencia puede deducirse que en efecto, pese a no ser un
elemento de la definicion del crimen, el contexto en forma de plan u organizacion se muestra
ante algunos tribunales internacionales pioneros en materia de genocidio como un factor de

gran relevancia para probar la intencién genocida.

2.2. La introduccion y aplicacion del elemento contextual

Si nos centramos en el ER, como venimos exponiendo la definicién consuetudinaria del
genocidio tal y como quedd recogida en la Convencién de 1948 y posteriormente en el art. 6
de aquél, no contiene un elemento contextual en relacién a este crimen, ni tampoco su

requisito de intencionalidad hace mencidn a una actividad genocida colectiva:

“A los efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘genocidio’ cualquiera de los actos mencionados a
continuacion, perpetrados con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica, total o parcial;

d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo;

e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.”

Como puede apreciarse, se trata de una réplica de la definicion recogida en la Convencién,
y por tanto cabria afirmar que su redaccion incluye el hipotético caso de un individuo que
trata de destruir total o parcialmente uno de los grupos mencionados en los textos, sin
importar el contexto en el que lo haga. No obstante, los citados Elementos de los Crimenes

adoptados en 2002 vienen a matizar esta cuestion introduciendo un elemento comun—

184 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43, § 373.

185 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v.
Serbia), Judgment, 03-02-15, § 139.
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también denominado elemento contextual— a todos los actos de genocidio estipulados, que
hasta entonces ningun texto recogia explicitamente: “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”. Esto se complementa a su vez con la exposicion de las
siguientes explicaciones o definiciones recogidas en la introduccién a los Elementos del

Crimen de genocidio, que disponen que:

“Con respecto al Gltimo de los elementos de cada crimen:

a) La expresion “en el contexto de” incluiria los actos iniciales de una serie que comienza a perfilarse;

b) La expresion “manifiesta” es una calificacion objetiva;

c) Pese a que el articulo 30 exige normalmente un elemento de intencionalidad, y reconociendo que el
conocimiento de las circunstancias generalmente se tendra en cuenta al probar la intencién de cometer
genocidio, el requisito eventual de que haya un elemento de intencionalidad con respecto a esta
circunstancia es algo que habra de decidir la Corte en cada caso en particular.”

Asi pues, el elemento comun plantea dos formas alternativas o dos modalidades
contextuales bajo las que los actos criminales constituiran genocidio. Estos deberan formar
parte de un contexto en forma de pauta manifiesta de conducta similar—el elemento
contextual propiamente dicho— o bien, tratindose de actos aislados carentes de dicho
contexto, deberan ser de gran magnitud y gravedad. No obstante, es la primera variante la que
nos interesa, es decir, la pauta manifiesta de conducta similar, ya que en la practica ésta se
traduce en una politica o plan de destruir total o parcialmente al grupo protegido. En este
sentido, podria decirse que los redactores de los Elementos de los Crimenes sintetizaron lo
que los tribunales ad hoc venian sefialando a través de su jurisprudencia, pues tal y como
expone Schabas “although there have been convictions for crimes against humanity in the
absence of a plan or policy, there is nothing similar in the case law concerning genocide. In
practice, although the jurisprudence often says that it is inquiring into whether ‘the perpetrator
consciously desired the prohibited acts he committed to result in the destruction, in whole or
in part, of the group as such’, judges invariably discuss the existence of the organized plan or
policy, and conclude as to the existence of the ‘intent’ of the accused based on knowledge of
such circumstances”®®. Su insercion en los Elementos del Crimen obedeci6 a la sugerencia de
ciertos Estados que llamaron la atencion sobre la necesidad de incluir el contexto con el fin de

evitar que hechos aislados cometidos por una sola persona con la intencion de destruccion

18 SCHABAS, William A., Genocide in International Law, op.cit.., pp. 246-247.
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necesaria constituyeran genocidio'®, siempre y cuando, como decimos, esos hechos no

obedezcan a lo dispuesto en el segundo escenario recogido en los Elementos del Crimen.

Centrandonos entonces en el primer elemento comun, esto es, la pauta manifiesta de
conducta similar, el objeto del debate es determinar cuél es su naturaleza y en qué medida
tiene cabida en la aplicacién del ER dado que este texto no lo menciona ni explicita ni
implicitamente. Anticipando algunas posturas que veremos a continuacion, una interpretacion
podria ser que se trata de un elemento objetivo necesario para la comision del delito, es decir,
un elemento indispensable sin el cual no cabria hablar de genocidio. EI problema que plantea
esta linea es que choca con la literalidad de la definicion del tratado, puesto que ésta no exige
tal elemento y por tanto considerarlo un elemento objetivo necesario adulteraria y limitaria el
delito con respecto a la regulacion recogida en el ER y en el Derecho Internacional
consuetudinario. Otra opcion seria entenderlo como una condicion objetiva de punibilidad,
pero esto también requeriria que el elemento figurase de manera expresa, ya que por un lado,
el contexto deberia darse necesariamente, primero, para que el delito pudiera existir, y
segundo, que para que éste pudiera perseguirse, interpretacion que seria contraria al principio
de legalidad. También se ha planteado entender el elemento como un requisito procesal para
que la CPI pueda perseguir el delito en lugar de verlo como un elemento constitutivo de
éste’®. Sin embargo, entender que el contexto es un requisito procesal supondria abrir la
puerta a consideraciones complejas y desafortunadas como la categorizacion del propio
crimen genocidio. Implicaria admitir que fuera de ese contexto también puede cometerse pero
que en tal caso la CPI no seria competente. Esto dejaria fuera de su alcance el genocidio
cometido de manera aislada por un individuo con la intencién necesaria, creando una suerte
de umbral que clasificaria el crimen en tipos graves y menos graves, y por tanto, colisionaria

con la concepcién generalizada del mismo como el ‘crimen de los crimenes’*®°.

8 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 110.

188 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 334.

1% FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 111. En relacién con esta interpretacion podria
defenderse que no resulta tan desacertada si se tiene en cuenta que el propio ER establece un umbral para los
crimenes de guerra. Como es sabido, el art. 8(1) del ER dispone que “la Corte tendra competencia respecto de
los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la
comision a gran escala de tales crimenes.” Esta disposicion establece que la CPI dara prioridad a aquellos
crimenes de guerra que cumplan ese requisito, sin que ello implique en ninguln caso restar competencia a este
tribunal para tratar los crimenes que se sitlen por debajo de dicho umbral. De hecho, en la practica esta
disposicion ha sido ignorada por las Salas y solo ha resultado relevante para la Fiscalia en dos ocasiones. La
primera en relacion a la situacion en Irak y para defender la no apertura de una investigacion. La segunda en la
situacion de Darfur, apoyandose en el articulo en cuestién para justificar la solicitud de una orden de arresto
contra Abu Garda por entender que los ataques que se le imputaban contra miembros de operaciones de paz
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Otra lectura alejada de estas consideraciones es la que sostiene que el elemento contextual
se extrae de la intencién genocida de destruir al grupo'®®, que como veremos, es a nuestro
juicio la mas convincente. La Fiscalia se refiri¢ a este elemento contextual en la solicitud de la
orden de arresto contra Al Bashir, sefialando el caracter planificado de la conducta impulsada
por éste y asumiendo que el contexto es algo que debe tenerse en cuenta:

“The Prosecution must show that, as to each genocidal actus reus, the conduct took place in the context of
a manifest pattern of similar conduct directed against each target group. The magnitude, consistency and
planned nature of the crimes detailed in this Application unequivocally demonstrate that the alleged acts

of genocide took place in the context of a manifest pattern of similar conduct, in furtherance of Al
Bashir’s plan to destroy in substantial part each of the target groups™***.

En su respuesta, la mayoria de la SCP | indicé que la jurisprudencia de los tribunales ad
hoc ha interpretado la definicion del genocidio excluyendo cualquier tipo de elemento
contextual—como un plan o politica genocida—, de ahi que segun su jurisprudencia, el
crimen se complete por ejemplo, con el acto de matanza de un solo individuo con la intencion
de destruir total o parcialmente al grupo al que éste pertenece. Asi, prosiguio, conforme a esa
linea, para consumar el crimen de genocidio resulta irrelevante si la conducta en cuestion es
capaz o no de constituir una amenaza concreta para la existencia del grupo o parte de é1'%. En
consecuencia, la proteccion ofrecida por la norma a los grupos objeto de los actos materiales
depende de gue exista la intencidn de destruirlos en todo o en parte, y tan pronto como ésta se
determine y se materialice en la comision de un crimen aislado de un solo individuo la
proteccion se activa, sin que la amenaza latente a la existencia del grupo generada por esa
intencion de destruir se haya convertido en una amenaza concreta a la existencia total o
parcial de ese grupo'®®. No obstante, los jueces observaron que los Elementos del Crimen
complementan la definicion del tipo recogida en el art. 6 del ER exigiendo un elemento
contextual, en virtud del cual, la conducta debe haber tenido lugar en el contexto de una pauta

cumplian ese umbral. Asi pues, dado que en la practica los jueces no han reparado en esta cuestién, no cabe
emplear esta disposicién para justificar el establecimiento de un umbral similar para el crimen de genocidio,
menos aln cuando en su caso el ER nada menciona al respecto. Véase SCAHABAS, William A., The
International Criminal Court. A commentary on the Rome Statute, Oxford University Press, 2 ed., Oxford, 2016,
pp. 225-228.

%0 Ibid., pp. 110-111; VEST, Hans., “A Structure-based concept of genocidal intent”en Journal of International
Criminal Justice, vol. 5, n® 4, 2007, p. 794; KRESS, Claus, “The Darfur Report and Genocidal Intent’en Journal
of International Criminal Justice, vol. 3, n° 3, 2005, pp. 572-576.

91 Sjtuation in Darfur, the Sudan, “Public Redacted Version of the Prosecutor’s Application under Article 58,
PTC I, 14-07-08, § 209.

192 |cC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 119.

% Ibid., § 120.

63



Capitulo Il El crimen de genocidio

manifiesta de conducta similar dirigida contra ese grupo o debe haber sido de una naturaleza
que la hiciera capaz de causar la destruccion total o parcial del grupo™®.

En este sentido, la SCP | reconocio que este elemento contextual se desvia de la definicidn
del crimen y que existe cierta controversia respecto a su aceptacion'®, afirmando, no
obstante, que ni es incompatible con la definicién, ni es una enmienda a ésta, sino que actla

como un elemento implicito:

“(...) the protection offered by the penal norm defining the crime of genocide - as an ultima ratio
mechanism to preserve the highest values of the international community - is only triggered when the
threat against the existence of the targeted group, or part thereof, becomes concrete and real, as opposed
to just being latent or hypothetical.

“[T]he Majority considers that the definition of the crime of genocide, so as to require for its completion
an actual threat to the targeted group, or a part thereof, is (i) not per se contrary to article 6 of the Statute;
(i1) fully respects the requirements of article 22(2) of the Statute that the definition of the crimes ‘shall be
strictly construed and shall not be extended by analogy’ and ‘[i]n case of ambiguity, the definition shall
be interpreted in favour of the person being investigated, prosecuted or convicted’; and (iii) is fully
consistent with the traditional consideration of the crime of genocide as the ‘crime of the crimes ™%,

Asi, entiendid que para consumar el delito de genocidio la conducta debe amenazar la
existencia del grupo afectado o parte de éste, con lo que no bastaria una amenaza hipotética o
latente. Sin embargo, no explico lo que entiende por los términos de ‘amenaza concreta’ y
esta formulacién podria traer como consecuencia la imposicion de un umbral demasiado alto
en relacion al contexto. En este sentido, la jueza USacka observo, acertadamente a nuestro
entender, que esa precondicion de ‘que exista una amenaza concreta’ se aproxima a un
requisito que exige un resultado (result-based requirement)™®’. No obstante, si para la segunda
alternativa del elemento comun basta con que la conducta en cuestion pueda causar por si sola
el resultado destructivo—que pueda causarlo, no que lo haya hecho—, para la primera
alternativa no debe exigirse mas. En este caso, entendemos que la existencia de un plan o
politica para destruir total o parcialmente al grupo es ya de por si peligrosa para la

supervivencia del mismo, pues su mera puesta en marcha amenaza la integridad de éste. La

“*Ibid., §s, 121, 123.

' Ibid., § 125.

' Ibid., §s 124, 133.

Y97 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, Separate and Partly Dissenting Opinion of Judge Anita
Usacka, PTC I, 04-03-09, § 19, nota al pie 26.
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lectura contraria introduciria un umbral demasiado elevado que ni la jurisprudencia previa ni

el texto del elemento comun en si, avalan'®.

Esta interpretacion se confirma por el hecho de que la Introduccion de los Elementos
subraya que “la expresion ‘en el contexto de’ incluiria los actos iniciales de una serie que
comienza a perfilarse”. Si bien es cierto que los jueces emplearon unos términos confusos, la
idea que trataban de exponer es que lo dispuesto en el elemento comun de los Elementos del
Crimen a los actos de genocidio requiere que éstos supongan una amenaza real para el grupo,
amenaza que solo puede ser tal cuando existe un plan o politica para su destruccion o cuando
un individuo, pese a actuar de manera aislada, tiene en su poder los medios que posibilitan
causar una destruccion total o parcial del grupo, aunque en todo caso ésta Gltima opcién pueda
considerarse una ‘opcion de laboratorio’ mas que otra cosa. Asi, todo acto que no pueda
configurarse dentro de una de estas dos opciones que sefialan los Elementos queda fuera de

ambito de aplicacion del ER.

2.3. Fundamentos para legitimar la aplicacion del elemento contextual

La cuestion principal que ha surgido a raiz de la decision de 2009 de la SCP | es
precisamente determinar el papel que desempefia el contexto introducido en el afio 2002, esto
es, si se trata de una enmienda a la definicion del crimen recogida en el art. 6 del ER o una
incorporacion al actus reus del crimen, algo que los jueces han negado, o si mas bien se ubica
en la esfera de la intencionalidad. En definitiva, se debate hasta qué punto su consideracion es
legitima teniendo en cuenta que ni el tipo penal en el ER ni la propia Convencién hacen

mencioén a éste.

Debe aclararse que nos estamos refiriendo a la primera vertiente del elemento comun, es
decir, al elemento contextual en sentido estricto, que es precisamente la que genera

controversia en la medida en que requiere la existencia de una politica, plan o campafia en la

198 | a decision de 2010 no contiene ninguna referencia a la ‘amenaza concreta’, probablemente porque los jueces
gue componian la Sala en esa ocasidn tomaron nota de lo que habia sefialado su compafiera al respecto en su
opinién contraria.
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que insertar los actos genocidas

. Algunos juristas consideran que la naturaleza misma del
genocidio exige un elemento estructural®® o que la legitimidad del contexto tiene su origen en
la propia ldgica del delito, entendiendo que éste requiere dicho elemento debido a la
concepcion del genocidio como el crimen de los crimenes o el crimen mas grave®®’. En este
sentido, Kress sostiene que construir el crimen de genocidio sin exigir la existencia de un
peligro, amenaza o riesgo real para el grupo afectado—que vendria determinado por un
contexto de destruccion genocida colectivo— lo colocaria en una posicién peculiar en

relacion con otros crimenes internacionales.

Ademas de los crimenes contra la humanidad, que implican un riesgo real para la
poblacién civil porque exigen un ataque masivo o sistematico, también los crimenes de guerra
0 el crimen de agresion requieren un peligro real para el bien juridico internacionalmente
protegido. En el caso de los primeros ese peligro deriva de la propia existencia de un conflicto
armado, necesario éste para que puedan cometerse estos crimenes, y en el caso del ultimo, el
peligro se extrae del uso de la fuerza en contravencién del Derecho Internacional®®?. Esto, a su
juicio, demuestra la necesidad de pasar un umbral elevado para alcanzar la esfera del ius
puniendi de la comunidad internacional, umbral que debe ser igualmente aplicable al crimen
de genocidio. En términos similares, otros autores exponen que la compatibilidad que
defiende la mayoria de la SCP | del elemento contextual con la consideracién tradicional del
genocidio como el crimen de los crimenes tiene su razon de ser en el hecho de que, si éste

debe ser visto como un crimen especialmente grave, ha de mantenerse algun tipo de umbral

199 Respecto a la naturaleza del plan, politica o campafia no hay unanimidad en la doctrina. Cryer considera que
el elemento contextual no debe ser interpretado como equivalente a un plan o politica genocida, sino que la
conducta relevante debe producirse en un contexto de una ‘pauta manifiesta de conducta similar’, que a su vez
puede satisfacerse mediante una campafia no genocida de ‘conducta similar’ contra la poblacion civil. Véase
CRYER, Robert, “The Definitions of International Crimes in the Al Bashir Arrest Warrant Decision”en Journal
of International Criminal Justice, vol. 7, n® 2, 2009, p. 291. En contra véase AMBOS, Kai, “Qué significa la
‘intencion de destruir’ en el delito de genocidio?” en Revista Penal, n° 26, julio 2010, pp. 46-64; KRESS, Claus,
“The ICC’s first...”, op. cit., pp. 669-704. Aunque la SPI | de la CPI no ha especificado que la campafia deba ser
de naturaleza genocida, parece que la entiende como tal al sefialar lo siguiente: “the case law of the ICTY and
ICTR has interpreted this definition as excluding any type of contextual element, such as a genocidal policy or
plan.” Véase ICC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for
a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 119.

200 \/EST, Hans, op. cit., p. 781.

' OOSTERVELD, Valerie, “The Context of Genocide” en Roy S. Lee (Ed.), The International Criminal Court.
Elements of Crimes and Rules of Procedure and Evidence, Transnational Publishers, Ardsley, 2001, p. 45;
KRESS, Claus, “The crime of genocide and contextual elements” en Journal of International Criminal Justice,
vol. 7, n° 2, 2009, pp. 301-302; AMBOS, Kai, “Qué significa la ‘intencion de destruir’... op. cit., p. 55.

202 KRESS, Claus, “The crime of genocide and... op. cit., pp. 301-302.
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objetivo de escala y gravedad, algo que ofrecen los Elementos del Crimen aceptados y

adoptados por consenso por la comunidad internacional®®,

Precisamente en este sentido, la SCP | adviertio acerca de las tendencias a trivializar el
Derecho Internacional Penal stricto sensu cuando sefial6 que este cuerpo del Derecho
constituye “the ultima ratio mechanism to preserve the highest values of the international
community”®®. Asi pues, Kress considera que desde el punto de vista de una coherencia
sistematica dentro del cuerpo de Derecho Internacional existente stricto sensu, no puede
entenderse que por un lado la rama del Derecho Internacional Penal sea estricta y empleada
como mecanismo ultima ratio en pro de la proteccion de intereses de toda la comunidad

internacional y que por otro la definicién del crimen de genocidio sea laxa®®.

Otras voces apuntan al contexto como un elemento que dota de carécter internacional al

crimen de genocidio®*®

o al hecho de que el ataque a bienes juridicos supraindividuales, como
la integridad de un grupo, se traduce en la necesidad de cierta organizacion y estructura,
interpretacion que permite excluir los supuestos donde individuos con intencidén genuina de
destruir al grupo emprenden un ataque en solitario que por si mismo no es suficiente para

poner en riesgo la integridad de aquél®”’.

Ahora bien, a pesar de que la existencia de una campafia o plan genocida sea el contexto en
el que principalmente se comete este crimen, no podemos olvidar que los Elementos del
crimen de genocidio no excluyen el escenario del lone génocidaire, que es precisamente el
que se prevé como alternativa en el elemento comtn o como segunda opcidn contextual: “que
la conducta haya podido por si misma causar esa destruccion”. Sin embargo, Se trata de la
vision tradicional aunque con ciertos matices, ya que como sabemos, para que estas

circunstancias puedan darse no basta con que el individuo en cuestion mate a una, dos 0 a un

2% CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 220. Sin embargo, resulta més adecuado referirse a la
AEP, que fue quien realmente adopt6 los Elementos de los Crimenes y quien a pesar de reflejar una gran parte
de la comunidad interncional, no puede considerarse representativa de ésta.

204 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 124.

205 KRESS, Claus, “The crime of genocide and... op. cit., p. 302; idem, “The ICC’s first...”, op. cit., p. 676.

206 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional... op. cit., pp. 81-82. Este autor sostiene que
“todos los crimenes de derecho internacional requieren un contexto de ejercicio de violencia sistematico o
masivo; la responsabilidad por el empleo de esta clase de violencia recae, por regla general, en un colectivo,
normalmente un Estado. (...) En el genocidio, el contexto de violencia organizada consiste en la destruccion
(intencionalmente buscada por el autor) total o parcial de un grupo protegido.”

%7 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 304.
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namero reducido de personas con la intencion de destruir al grupo al que pertencenen en todo
en parte, sino que debe poseer los medios necesarios para provocar esa destruccion total o

parcial del grupo afectado®*®

, como por ejemplo armas de destruccion masiva. Aunque
posible, resulta muy improbable y extremadamente dificil que pueda darse la situacién en la
que una sola persona esté en posicion de destruir total o parcialmente a un grupo por si misma
sin la existencia de un contexto de violencia, una situacion que Schabas ha descrito “as a little
more than a sophomoric hypothése d’école and a distraction for judicial institutions?®. Por
ello, tal y como ha sucedido en el caso de Al Bashir, en la practica es la primera alternativa
sefialada la que serd aplicable en la inmensa mayoria de los casos, pues la naturaleza del
propio crimen y la finalidad de proteger al grupo en peligro mediante su criminalizacion
hacen que sea dificil construir este tipo penal sin la existencia de una politica, plan o campafia

orquestada desde los mas altos poderes del Estado.

En este sentido, la idea de una campafia genocida no es algo novedoso, sino que como
expone Kress, ocupa un lugar central en el concepto original del crimen®®. El propio Lemkin
sefial6 que por genocidio debia entenderse la existencia de un plan coordinado dirigido a
destruir los pilares esenciales de la vida de los grupos protegidos con el objetivo de

aniquilarlos®!*

. Aunqgue en la Convencion de 1948 el concepto se limitara a la formulacion del
término de genocidio, resulta improbable que los Estados decidieran ampliar el ambito de
aplicacion del crimen a supuestos en los que no haya un peligro real para un grupo o una parte
de él, y no cabe duda de que la puesta en marcha de una politica genocida supone un peligro
real. No obstante, en 2002 los redactores de los Elementos tampoco quisieron enterrar el
mencionado escenario del lone génocidaire, puesto que aun siendo improbables, estos casos
pueden darse y deben quedar cubiertos por la norma. Al hilo de esta cuestién Schabas sefiala
que “[B]ecause of the scope of genocide, it seems implausible that it can be committed by an
individual, acting alone. This is another way of saying that, for genocide to take place, there

must be a plan, even though there is nothing in the Convention that explicitly requires this.

28 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., pp. 208-209.

29 SCHABAS, William A., “Darfur and the ‘Odious Scourge’: the Commission of Inquiry’s Findings on
Genocide” en Leiden Journal of International Law, vol. 18, n° 4, 2005, p. 877.

210 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., p. 675.

21 |bid., en referencia a LEMKIN, Raphael, Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation, Analysis of
Government, Proposals for Redress, Carnegie Endowment for International Peace, Washington D. C., 1944, p.
79.
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Raphael Lemkin spoke regularly of a plan as if this was a sine qua non for the crime of

genocide. Genocide is an organized and not a spontaneous crime”?*2,

Sin embargo, a pesar de los argumentos expuestos, lo cierto es que la letra del art. 6 del ER
no prevé ninguna base para introducir un elemento contextual y por lo tanto, los Elementos no
pueden entenderse como una parte de los tipos recogidos en el ER, sino como pautas para su
interpretacion. Respecto al encaje de éstos en el ER, en el caso que nos ocupa la SCP |
subray0 que, en virtud de lo dispuesto en los arts. 9(1), 10 y 21(1) del ER, los Elementos de
los Crimenes serdn de aplicacion a menos que la Sala encuentre una contradiccion

irreconciliable entre éstos y el ER?®

. En cuanto al elemento contextual del genocidio
concretamente, la Sala no aprecié contradiccion alguna entre éste y la definicion del ER,
entendiendo gque no se incurria en analogia y por tanto no se vulneraba el art. 22(2) del ER al

aplicarlos al caso?™.

En relacién a esta cuestion, se han sefialado otras maneras de fundamentar la aplicacion del
elemento contextual al ER. Cassese ha sostenido que la existencia de una politica genocida no
es siempre necesaria porque, como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, puede darse
el caso de un individuo que, en ausencia de dicho contexto, pueda por si mismo causar la
destruccién total o parcial de un grupo por ejemplo mediante el empleo de armas de
destruccion masiva o, afiade, mediante el ataque contra el liderazgo del grupo, que entiende,
puede poner en riesgo, al menos en parte, su existencia®’®>. No obstante, sefiala que aun
aceptando el elemento contextual, éste sélo es aplicable a los actos materiales de
sometimiento intencional a condiciones de existencia que hayan de acarrear la destruccién
fisica del grupo, de imposicion de medidas destinadas a impedir nacimientos y de traslado
forzoso de nifios, pues considera que solo éstos requieren necesariamente una accion colectiva
u organizada®'®. Sin embargo, esta lectura mediante la que se defiende la distincién de actos
genocidas para la aplicacion del elemento contextual no parece convincente para legitimar la

aplicacion de una clausula que no recoge la propia definicién del crimen. Consideramos por

212 SCHABAS, William A., “Darfur and the ‘Odious Scourge’: the Commission of Inquiry’s Findings on
Genocide” en Leiden Journal of International Law, vol. 18, n° 4, 2005, p. 246.

23 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 128.

1 Ibid., § 133.

215 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola, et al., International Criminal Law, Oxford University Press, 3. ed.,
Oxford, 2013, p. 124.

218 |pid., p. 125.
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tanto que resulta arriesgado, y en la practica imposible, determinar qué conductas genocidas
implican siempre y de manera sistematica el apoyo de una estructura y cuales pueden llevarse

a cabo de manera individual.

En una linea diferente, Werle sostiene que los Elementos de los Crimenes “no aclaran si
los requisitos mencionados deben ser abarcados por el dolo del autor o si es suficiente con su
presencia objetiva. La primera posicion contradice claramente el texto del Estatuto y debe, por
tanto, rechazarse; los Elementos de los Crimenes no pueden tener como efecto limitar el
aspecto interno del hecho en contra del tenor literal del Estatuto y del Derecho Internacional
consuetudinario. Los parametros de los Elementos de los Crimenes deben entenderse como
requisitos procesales, que limitan la competencia de la Corte Penal Internacional a los casos
concretos de genocidio en los que se haya llevado a cabo una ejecucion real de una agresion
sistematica™®!’. Sin embargo, en el caso Al Bashir la CPI ya ha descartado expresamente esta
lectura que dota de carécter jurisdiccional al elemento contextual, pues ha sefialado que a éste

le es aplicable lo dispuesto en el art. 30 del ER**2,

2.3.1. El enfoque basado en la estructura y la intencién genocida realista

A tenor de las deficiencias que muestran estas interpretaciones mencionadas, por el
momento la lectura mas persuasiva respecto a la compatibilidad del enfoque adoptado por los
Elementos de los Crimenes con la definicidn estatutaria es la defendida por quienes sostienen
que el elemento contextual se encuadra en la intencion de destruir. Aqui, de un lado, se
encuentra el denominado ‘enfoque basado en la estructura’ (structure-based approach)??,
segun el cual, la intencidn general o el dolo debe ser llevar a cabo actos individuales, mientras
que la intencion de destruir o el dolus specialis, la intencidn especifica que caracteriza al

genocidio, debe referirse a la accién genocida colectiva®®, es decir, que el elemento

2" \WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional... op. cit., pp. 333-334.

218 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 121, nota 142: “the Majority observes
that, in the absence of an express subjective requirement in relation to the contextual element of genocide, the
general subjective element provided for in article 30 of the Statute would be applicable.”

“9 VEST, Hans., “A Structure-based concept of genocidal intent... op. cit., pp. 785-790; AMBOS, Kai, “Qué
significa la ‘intencion de destruir’... op. cit., pp. 46-64; SCHABAS, William A., Genocide in International Law,
op. Cit., pp. 242-264; KRESS, Claus, “The ICC’s First...”, op. cit, pp. 679-682, 694-701.

220 AMBOS, Kai, “Qué significa la ‘intencién de destruir’... op. cit., p. 55.
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contextual se extrae de la intencion colectiva de destruir al grupo aunque no se recoja en el
tipo penal. A su vez, esta teoria divide la aplicacion del enfoque basado en el conocimiento y
la del enfoque basado en el propdsito en funcion del rango que ocupe el autor en cuestion

dentro de la estructura estatal u organizativa.

Asi, en relacion con este planteamiento Ambos entiende que mientras la definicion
objetiva del delito carece de un elemento contextual, este elemento se convierte en parte de la
definicion subjetiva, siendo su “‘portador’ la ‘intencién de destruir’”.?** Considera, pues, que
lo que caracteriza al genocidio como ‘crimen de los crimenes’ es su especial antijuridicidad,
resultado de una interpretacion del delito basada en su especificidad dirigida a proteger a
ciertos grupos de la destruccién total o parcial. Lo que propone siguiendo el citado enfoque es
una solucion dual, que implica distinguir entre autores de rango inferior e intermedio y
superior. Respecto a los primeros, es decir, los soldados que en el contexto de una camparia
genocida participan en el terreno, estima que en la medida en que carecen de los medios para
destruir al grupo ellos solos no cabe esperar que actlen con el proposito de destruir. Por este
motivo, para determinar su responsabilidad penal individual por genocidio se les aplicaria el
enfoque basado en el conocimiento (knowledge-based approach) que implica probar que
actan con conocimiento del plan, sabiendo que sus actos forman parte de dicha campafia
genocida y que con éstos contribuyen a la materializacion de la intencion colectiva de
destruir. Deben saber al menos que quienes orquestan la campafia genocida actdan con la
intencion de destruir total o parcialmente al grupo®??. Esto implica que participan en el plan o
empresa genocida general con conocimiento de que sus actos individuales, junto con los de
los otros compafieros de rango, constituyen la materializacion de la intencion genocida
representada por los lideres del plan. De esta manera, mediante la puesta en marcha del plan o

campafia quedan conectados los actos del soldado o funcionario de bajo nivel por un lado y la

221 |bid.

222 |bid., pp. 55-56. Ambos sefiala cuatro razones para sustentar esta interpretacién. En primer lugar apunta que
responde a la realidad criminolégica de la conducta genocida, puesto que este crimen no puede ser cometido por
unos pocos individuos aislados, sino que requiere un aparato u organizacién para implementar los planes
genocidas. En segundo lugar, sefiala que los actos de estos autores solo adquieren el caracter de genocidas
porque existia un plan para su ejecucion del que ellos son un mero instrumento para su implementacion. No se
requiere que posean la intencion especial de destruir sino saber de la existencia de dicho plan. En tercer lugar,
dado que el genocidio sea ha construido a partir de los crimenes contra la humanidad y es esencialmente una
forma especial de éste, se justifica una construccion del genocidio similar a la de un crimen contra la humanidad
en lo que al conocimiento del ataque se refiere (art 7. del ER). Y en Gltimo lugar, respecto a la actitud del autor
hacia el grupo es irrelevante que éste actile con intencién genocida o con el conocimiento del propdsito genocida
general. En pocas palabras, un simple genocida de rango inferior, al igual que un criminal contra la humanidad,
debe actuar con conocimiento del elemento contextual, ademas de con la intencion general respecto a los actos
tipicos que comete.
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intencion del lider por otro, complementandose mutuamente, sin importar si a nivel individual

el autor de rango inferior posee 0 no esa intencién de destruir.

En cambio, para los autores de rango intermedio y superior propone aplicar el enfoque

228 ya que éstos si deben poseer

basado en el propdsito (purpose-based approach)
necesariamente la intencién de destruir al grupo. Por un lado, los ultimos son los lideres
intelectuales y facticos de la empresa genocida, esto es, los cerebros del plan y quienes
ostentan el poder de ponerlo en marcha, asi como quienes poseen de forma realista la
intencién ulterior de destruir al grupo protegido®®. Por otro lado, los autores de rango
intermedio son los mas complejos de clasificar debido a su funcion organizativa, sin la que a
su vez el plan genocida no podria implementarse. Dado que son esencialmente autores
intelectuales del mismo, se les exigird compartir la intencion basada en el proposito de los
lideres®”. En cualquier caso, este enfoque basado en la estructura Ginicamente propone aplicar
un acercamiento diferente al dolus specialis en funcion del rango del autor, sin que ello
implique que tendran una responsabilidad individual penal diferente. Si a los superiores se les
aplica el enfoque basado en el proposito debera probarse su intencién genocida para poder
considerarlos autores principales. La misma consideracion cabe hacer en el caso de los
ejecutores directos de los actos, pues bastara con probar que, aun en ausencia del dolus
specialis, sabian que participaban en una campafa dirigida a destruir en todo o en parte a un
grupo protegido. Asi, en virtud de esta teoria todos ellos son considerados autores principales
del crimen de genocidio y como tal todos podrian ser enjuiciados bajo el art. 25(3)(a) del
ERZZG.

En una linea muy similar, Kress considera que la clave para compatibilizar el contexto con
la definicion del genocidio se halla en la interpretacion del concepto de ‘intencidon genocida’ a
la que él ha afiadido el término ‘realista’, utilizado después, como hemos visto, por autores

como Ambos. Lo que este autor entiende por ‘intencion de destruir realista’ es que ésta

22 En una linea similar, Schabas matiza esa cuestion sefialando lo siguiente: “[ A]doption of a ‘purpose-based’
approach, which dwells on intent, results in a focus on individual offenders and their own personal motives. A
‘knowledge-based’ approach, on the other hand, directs the inquiry towards the plan or policy of a State or
similar group, and highlights the collective dimension of the crime of genocide.” Véase SCHABAS, William A.,
Genocide in International Law, op. cit. pp. 242-243.
Z: AMBOS, Kai, “Qué significa la ‘intencion de destruir’... op. cit., p. 57.

Ibid.
228 |pid., p. 56. El art. 25(3)(a) del ER dispone que: “De conformidad con el presente Estatuto, sera4 penalmente
responsable y podréa ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien:
a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable;”
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requiere mas que la vana esperanza de un autor de crimenes de odio de destruir al grupo o a
parte de él, defendiendo que sobre la base de este concepto realista de intencionalidad—que
considera perfectamente compatible con la formulacién del término legal— es posible ofrecer
una explicacion coherente del elemento comun: el autor individual actuara con la intencién
realista de destruir en todo o en parte el grupo en cuestion si su conducta es por si misma
capaz de causar esa destruccion. No obstante, como salvo las excepciones ya comentadas éste
no va a ser el caso, a efectos practicos la intencion realista del autor va a exigir que su
conducta tenga lugar “en el contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida
contra el grupo”, o lo que es lo mismo, en un plan o campafia®’, de manera que bajo este
enfoque el elemento contextual constituiria el punto de referencia objetivo de la intencién

genocida del autor individual®®.

De este modo, defiende que aunque el elemento contextual se haya recogido como un
elemento circunstancial objetivo, el concepto de intencién realista constituye la manera
preferible de captar la esencia de lo que los redactores de los Elementos de los Crimenes
tenian en mente. Si una campafia genocida es considerada como el punto de referencia
objetivo para determinar una intencion genocida realista, entonces esta claro que el autor
individual debe ser consciente de la existencia de esta campafia para generar esa intencién?°.
Y es que, en la préctica, esta cuestion se inserta en el escenario del genocidio cometido como
parte de una accion colectiva. Kress estima que en este contexto el autor actla con intencién
genocida sea cual sea su nivel jerarquico si es consciente de que su conducta forma parte de
una camparfia colectiva realista dirigida a destruir un grupo protegido total o parcialmente y
por tanto “[W]ith the awareness of such a genocidal campaign, the perpetrator knows of the
real possibility that the (partial) destruction of the protected group may occur as a result of the
collective action to which he or she chooses to contribute. This is sufficient”*®. Asf pues, en
relacion a la responsabilidad penal individual, Kress concurre con Ambos en que el mero
conocimiento de la campafa genocida y la contribucion a la misma convierte al ejecutor
directo de los actos en responsable principal del crimen de genocidio. En este sentido, este

autor sostiene que

22 SCHABAS, William A., Genocide in International Law... op. cit., p. 251: “The Elements eschew the word
‘plan’ in favour of a ‘manifest pattern of similar conduct’, but any difference between the two expressions would
appear to be entirely semantic.”
228 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., pp. 679-680.
229 1+

Ibid.
230 |pid., p. 698. En la misma linea, SCHABAS, William A., Genocide in International Law ..., op. cit., p. 252.
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“[S]ome may perhaps doubt whether, as a matter of international legal policy, the criminalization under
the definition of genocide should extend to participants of that kind at all. However, those behind the
drafting of the definition of the crime, starting with Raphael Lemkin, intended to provide for ‘the liability
of persons who order genocide practices, as well as of persons who execute such orders’. In accordance
with this fact, it is uncontroversial that, de lege lata, the crime of genocide is not a leadership crime like
the crime of aggression”?*".

Asimismo, estima que considerar a estos ‘ejecutores obedientes’ de bajo rango como
responsables secundarios o accesorios, tal y como han hecho los tribunales ad hoc al amparo
del enfoque basado en el propdsito, supondria no poder condenarlos como autores principales
precisamente por carecer del dolus specialis. Esto a su vez implicaria asumir que éstos sélo
han participado en una actividad genocida colectiva, algo que estrictamente hablando, no es
un crimen segun el art. 6 del ER. El problema que surge de esta forma de construir la
responsabilidad penal individual del ejecutor directo del plan conlleva indefectiblemente a la
problemaética categorizacién del superior que ha ordenado cometer los actos genocidas. El
motivo es que si no puede considerarse que el ejecutor directo haya cometido genocidio por
carecer de la intencion especifica, es cuestionable que el superior o el lider pueda ser
responsable de haber ordenado su comision o de haberla instigado. Esto lo solucionaria la

aplicacion del art. 25(3)(a) a ambas figuras por igual®.

2.3.2. El enfoque intermedio adoptado por los jueces

En relacién al dolus specialis la SCP | mencion6 superficialmente las posturas expuestas
anteriormente asi como el enfoque basado en el conocimiento, esgrimiendo que esta corriente
defiende el enjuciamiento de los ejecutores directos y los jefes de rango medio bajo el titulo
de la autoria principal del crimen siempre y cuando tengan conocimiento del caracter
genocida de la campafia a la que contribuyen, a pesar de no compatir la intencién genocida de
quienes la orquestan y dirigen. En este sentido, expuso que este enfoque soélo difiere del
enfoque tradicional empleado en la jurisprudencia internacional previa—el basado en el
propésito empleado por los tribunales ad hoc— respecto al modo de responsabilidad
individual. Entiendié asi que la aplicacion de uno u otro enfoque sdlo afecta a la
responsabilidad penal individual de los jefes de rango medio y de los autores fisicos de bajo

nivel jerarquico cuando éstos son enjuiciados ante la CPI. En el caso de los lideres, dado que

21 KRESS, Claus, “The Darfur Report ...op. cit., pp. 573-574.
%2 |bid., p. 574.
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siempre van a ser juzgados bajo el art. 25(3)(a) del ER como autores principales, cualquiera
de las vias exige probar que hayan actuado con intencién genocida®*®. En relacién a los
ejecutores directos 0 a los jefes de rango medio en cambio, la CPI descarta considerarlos
autores principales a menos que se demuestre su intencion genocida. Cuando no pueda
probarse su dolus specialis pero si que tenian conocimiento de la naturaleza genocida de la
camparfia, s6lo podran ser responsables como complices, accesorios 0 responsables de sus
subordinados en virtud de los arts. 25(3)(b) y (d) y 28 del ER**. La CPI por tanto rompe por
completo con el enfoque basado en el conocimiento o el enfoque basado en la estructura y
aplica el enfoque basado en el propdsito en todos los casos, independientemente del rango o
rol que ostenten, y por tanto, seguin lo sefialado hasta el momento, siempre exigird probar el

dolus specialis para poder considerar a un individuo autor principal.

El problema que plantea la interpretacion de la CPl es que en la practica estd
condicionando la aplicacion del art. 25(3)(a) del ER y reduciendo enormemente la posibilidad
de que quienes cometen directamente los actos de genocidio a sabiendas de que sus actos
forman parte de una campafia genocida sean enjuiciados como autores principales, ya que
como se ha puesto de manifiesto, en estos casos probar la intencion genocida no es que sea
muy dificil, sino que por lo general es imposible porque ni siquiera existird dicha intencién
por parte de los ejectures directos, tan sélo el conocimiento de contribuir a una campafia que
si se caracteriza por esa intencionalidad. Por lo tanto, resulta una interpretacion poco
congruente si se parte de la premisa de que debe existir una campafia o plan genocida en el
contexto de este crimen, pues a su vez esto implica darle al genocidio la consideracién de un

crimen de naturaleza colectiva.

No cabe duda de que quienes planean y dirigen la campafia son autores principales, pero si

enjuiciar a los ejecutores directos del plan de la misma manera depende de poder demostrar

233 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant

of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 139, nota 154.

234 Art. 25(3) del ER: “De conformidad con el presente Estatuto, sera penalmente responsable y podra ser penado
por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien:

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o0 en grado de tentativa;

d) Contribuya de algin otro modo en la comisién o tentativa de comision del crimen por un grupo de personas
que tengan una finalidad comuin. La contribucidn debera ser intencional y se hara:

i) Con el propésito de llevar a cabo la actividad o prop6sito delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la
comisién de un crimen de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de cometer el crimen;”

El art. 28 del ER es relativo a la responsabilidad de los jefes y otros superiores.
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que éstos actuaban con dolus specialis, entonces parece claro que la CPI sigue considerando
el genocidio como un crimen de liderazgo. Aunque lo mas probable sea que los autores
directos no se formen ese dolo especial a titulo individual, lo cierto es que el conocimiento de
la naturaleza genocida de la campafia a la que contribuyen deberia ser motivo sufieciente para
considerarlos autores principales al igual que quienes planean el crimen en las altas esferas de
la estrucutra de poder. Ademas, ni el ER ni la Convencion califican el genocidio como un
crimen que solo puedan cometer quienes dirigen dicha estructura, de forma que cualquier
persona, ocupe el rango que sea, pude cometer genocidio, de la misma manera que cualuiera
puede cometer crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra. Cuestion distinta seria
que por motivos de politica y eficiencia en los recursos, la CPl optase por enjuiciar
prioritariamente a quienes ocupan altos cargos, pero mediante esta decision cierra la puerta a

futuros enjuiciamientos de individuos de rango inferior.

Lo cierto es que en el caso Al Bashir esta cuestion no tuvo mayor recorrido ni se desarroll6
adecuadamente justamente porque su figura no encaja en ninguna de las categorias o rangos
inferiores. Se trata del presidente del gobierno sudanés, de forma que no cabia ninguna duda
de que su intencion genocida debia probarse necesariamente. En este sentido, el hecho de que
la SCP | hiciera la distincién entre la intencion genocida del gobierno de Sudan y la intencion

genocida de Al Bashir®®

nos lleva a concluir que la mayoria de la SCP | defiende que
efectivamente hay una conexion entre la necesaria intencion genocida individual que debe
poseer el presidente sudanés y la intencion genocida colectiva. En otras palabras, para
determinar la intencion genocida de Al Bashir los jueces analizan la posible existencia de una

campafia genocida orquestada desde las altas esferas gubernamentales. Si la intencion del

2% |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant

of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC |, 04-03-09, 8§s 149-151: “the Majority considers that if
the materials provided by the Prosecution support the Prosecution's allegations in this regard, the existence of
reasonable grounds to believe that Omar Al Bashir had a genocidal intent would automatically lead to the
conclusion that there are also reasonable grounds to believe that a genocidal campaign against the Fur, Masalit
and Zaghawa groups was a core component of the GoS counter-insurgency campaign.

However, the situation would be different if the materials provided by the Prosecution show reasonable grounds
to believe that Omar Al Bashir shared the control over the "apparatus" of the State of Sudan with other high-
ranking Sudanese political and military leaders. In this situation, the Majority is of the view that the existence of
reasonable grounds to believe that one of the core components of the GoS counter-insurgency campaign was a
genocidal campaign against the Fur, Masalit and Zaghawa groups would be dependant upon the showing of
reasonable grounds to believe that those who shared the control of the "apparatus” of the State of Sudan with
Omar Al Bashir agreed that the GoS counter-insurgency campaign would, inter alia, aim at the destruction, in
whole or in part, of the Fur, Masalit and Zaghawa groups.

It is for this reason that the Majority refers throughout the rest of the present decision to "the GoS's genocidal
intent" as opposed to "Omar Al Bashir's genocidal intent."”
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gobierno se traduce en una campafa genocida, entonces parece evidente que la SCP | opina
que ésta sirve como un punto de referencia objetivo para determinar la intencion individual de
Al Bashir. En virtud de este punto de referencia, su intencion individual se convertiria en
realista porque en este caso, dado que es el lider del gobierno, no s6lo debia conocer
necesariamente la puesta en marcha de dicha campafia, sino que ademas debid de ser si no el

principal cerebro, al menos uno de los que la orquestaron®®.

2.3.3. La restriccion del tipo penal mediante el elemento contextual

Ademas de estas cuestiones sefialadas, no podemos obviar el hecho de que, si bien el
elemento contextual no se encuentra en la definicion del art. 6 del ER, éste se recoge en un
texto que goza de una solida legitimidad como son los Elementos de los Crimenes adoptados
por al menos dos tercios de la AEP, de manera que, a nuestro modo de ver, la interpretacion
gue venimos defendiendo respeta el principio de legalidad. Aunque segun lo dispuesto en el
art. 9 del ER “los Elementos de los Crimenes ayudaran a la CPI interpretar y aplicar los arts.
6, 7, 8 y 8bis del ER y seran compatibles con lo dispuesto en el ER”, no puede excluirse la
posibilidad de que se dé un conflicto irreconciliable entre los Elementos de los Crimenes y la
definicién del crimen del tratado, si bien advierten que no debe asumirse la existencia de tal
conflicto. Asi pues, los Elementos deben evaluarse primero como lo que son, es decir, el
reflejo del consenso de gran parte de la comunidad internacional de que ciertos crimenes
deben ser interpretados de una manera concreta*’, lo que debe aplicarse también al elemento
comun o contextual del crimen de genocidio. Dado que no hay indicios de que los redactores
de este udltimo elemento pretendieran mediante su adopcion enmendar la definicion
consolidada del crimen— a pesar de que si pueda haber diferencias respecto al lenguaje
preciso y a la mejor manera de capturar analiticamente la idea subyacente—, no habia un

desacuerdo importante en la sustancia®®. No obstante, es cierto que la introduccién del

2% Sin embargo, debido al estandar erréneo de prueba aplicado en su analisis, la mayoria concluy6 que las
pruebas presentadas por la Fiscalia no demostraban que Al Bashir poseyera de forma inequivoca intencion
genocida y que por tanto cumpliera el elemento mental del crimen. Esto fue criticado por la jueza USacka—Yy
corregido después por la SCP | en su segunda decision—, quien acertadamente defendié que en esta fase del
procedimiento bastaba con que ésta fuera una de las conclusiones razonables. Seria labor de una SPI, mediante la
aplicacion de un estandar mas estricto (beyond a reasonable doubt), el evaluar y determinar posteriormente si en
efecto se cumple este elemento.

z; KRESS, Claus, “The ICC’s first...” op. cit., pp. 676-677.

Ibid.
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contexto implica restringir el ambito de aplicacién del crimen de genocidio, ya que como
venimos exponiendo, éste indica que sélo los casos que vengan acompafiados de uno de los
contextos recogidos en los Elementos de los Crimenes constituiran genocidio para la CPI, una
consecuencia mas positiva que negativa, pues no cabe duda de que la ampliacion del ambito

de aplicacion serfa més problemética y desvirtuaria la esencia del crimen®®.

La decision de la SCP 1 al respecto representa, por un lado, una desviacion de la
jurisprudencia establecida sobre la necesidad de considerar el elemento contextual como parte
del andlisis, mientras que de otro, viene a sefialar algo que las salas de los tribunales ad hoc ya
venian apuntando en repetidas ocasiones, esto es, que el genocidio presupone la existencia de
un peligro real para el grupo afectado y que esto en la practica implica la necesidad de que
exista un plan o campafia genocida. Aunque tedricamente la formulacion del tipo penal
permite entender que los casos aislados e individuales pueden ser constitutivos de genocidio,
lo cierto es que, en realidad, suelen ir acompafiados de contextos de ataques sistematicos,
planes o pautas de conducta similares. Si bien no cabe duda de que la introduccion del
elemento contextual en el tipo penal hubiera evitado esta controversia en relacion a su
legalidad, consideramos que precisamente su inclusién en los Elementos de los Crimenes le
dota de legitimidad suficiente, haciendo necesaria su defensa. Esencialmente, porque ademas
de resultar muy complejo en la practica probar la genuina intencién de destruir al grupo sin
gue concurra un contexto en el que se inserten los actos, también es perfectamente plausible
defender que este contexto se extrae de la propia intencion de destruir al grupo, que en vista
de la responsabilidad penal individual, exigiria del sujeto el conocimiento de la campafia
genocida en la que participa.

En definitiva, por méas que surjan dudas acerca de su estatus y legitimidad, en la practica
este elemento suele concurrir, aunque no es menos cierto que su exigencia produce el efecto
de restar importancia a los valores individuales subordinandolos a la afectacion del grupo.
Con la vista puesta en el futuro, no parece posible visualizar un siguiente caso de genocidio
ante la CPI sin que se tenga en consideracion de nuevo el elemento contextual, ya que en
ausencia de éste es probable que el tribunal no califique los hechos como lo suficientemente
graves para constituir genocidio. Por este motivo, los proximos enjuiciamientos por genocidio

implicaran necesariamente a individuos que hayan participado en planes o campafias

% FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 307.
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genocidas del Estado o de una organizacion similar, cuyo conocimiento por parte del acusado
sera decisivo para establecer su culpabilidad o inocencia, sea 0 no considerado el plan o
politica un elemento del crimen en sentido formal®*®. Por lo tanto, puede afirmarse que a
menos que se dé el caso de una masacre de enormes proporciones ocasionada por un solo
individuo, el ejemplo tradicional del lone gendcidaire ha quedado enterrado, ya que éste

necesita de un contexto para formar una intencion genocida realista.

Las perspectivas para el procesamiento de Al Bashir no son en absoluto alentadoras y lo
mas probable es que jamas llegue a sentarse en el banquillo de los acusados de la CPI, al
menos, mientras permanezca en el cargo, y en el caso de que llegase a suceder, tampoco
resultara facil probar los cargos de genocidio. No obstante, esto no supondria un fracaso para
la CPl—juzgar al presidente sudanés ya seria todo un logro en vista de la enorme controversia
que ha suscitado su imputacién—, pues como ya sefialan algunas voces, el genocidio esta
perdiendo relevancia en la esfera del Derecho Internacional Penal—al contrario que en el
ambito de la responsabilidad del Estado— debido a la consolidacion de los crimenes contra la
humanidad como categoria autbnoma para crimenes cometidos en tiempos de paz y de guerra,
categoria que ha dominado la practica de este 4mbito del Derecho Internacional®. Lo cierto
es que la concepcion del genocidio como el ‘crimen de los crimenes’, en gran medida
sustentada por la jurisprudencia del TIPY y el TIPR, de alguna manera ha conducido a restar
relevancia al resto de crimenes internacionales en el imaginario colectivo, y concretamente a
la categoria de los crimenes contra la humanidad. El eventual, aunque improbable,
enjuiciamiento de Al Bashir deberéa servir a la CPI para desmitificar el crimen de genocidio y
acordar a los crimenes contra la humanidad el valor y la relevancia que merecen en el

Derecho Internacional Penal.

Seccidn 32. La nociéon de ‘grupo protegido’

La categoria de grupos étnico fue introducida en la lista de grupos protegidos de la
Convencion cuando las negociaciones ya estaban en un estado avanzado, pues ni la

Resolucidn 96 (1) ni los borradores los mencionaban. Suecia propuso introducirla con el fin de

20 SCHABAS, William A., Genocide in International Law, op. cit., p. 252.
21 |bid., p. 703; SADAT, Leila N., “Crimes Against Humanity in the Modern Age” en American Journal of
International Law, vol. 107, n° 2, 2013, pp. 334-377.
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incluir a aquellos grupos de bagaje cultural e histérico comdn que no pudieran ser
considerados nacionales, raciales ni religiosos, asi como con el fin de evitar que los grupos
nacionales fueran interpretados como grupos politicos®*. Podria afirmarse que resulta
curioso, o como algunos lo han calificado, “una ironia histérica”, el hecho de que a pesar de
su tardia inclusion, el concepto de grupo étnico haya adquirido tanta relevancia en la
jurisprudencia internacional un periodo de tiempo tan breve®®. Sin embargo, se trata de la
categoria de mayor complejidad en cuanto a la definicion debido a su naturaleza mixta, sus
contornos imprecisos respecto a los grupos raciales y nacionales y su aspiracion a cubrir las
lagunas de proteccién surgidas de los conceptos mas estrictos del resto de categorias®*.
Aunque es frecuente identificar a los grupos étnicos con pardmetros culturales o desarrollos
histéricos comunes®®, lo cierto es que como veremos, no hay una definicion unanime de los
factores que componen el concepto de etnia. EI primer pronunciamiento judicial de la CPI
sobre genocidio confirma esta realidad, pues los jueces se vieron obligados a lidiar con los
conceptos de ‘grupo protegido’ y concretamente de ‘grupo étnico’ para resolver si habia
indicios suficientes para creer que Al Bashir ha cometido genocidio en Darfur. Los siguientes
apartados de la decision judicial contienen varios elementos que, por una parte consolidan, y

por otra complementan la jurisprudencia previa al respecto:

“that the targeted group must have particular positive characteristics (national, ethnic, racial or religious),
and not a lack thereof. In this regard, it is important to highlight that the drafters of the 1948 Genocide
Convention gave "close attention to the positive identification of groups with specific distinguishing well-
established, some said immutable, characteristics.” It is, therefore, a matter of who the targeted people
are, not who they are not. As a result, the Majority considers that negative definitions of the targeted
group do not suffice for the purpose of article 6 of the Statute.

The Majority considers that there are no reasonable grounds to believe that nationality, race and/or
religion are a distinctive feature of any of the three different groups—the Fur, the Masalit and the
Zaghawa—that, according to the Prosecution, have been targeted. In this regard, the Majority highlights
that the members of these three groups, as well as others in the region, appear to have Sudanese
nationality, similar racial features, and a shared Muslim religion.

As a result, the question arises as to whether any of the three said groups is a distinct ethnic group. In this
regard, the Majority finds that there are reasonable grounds to believe that this question must be answered
in the affirmative as there are reasonable grounds to believe that each of the groups (the Fur, the Masalit
and ch(ieZaghawa) has its own language, its own tribal customs and its own traditional links to its
lands™=™.

2 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 225; Sweden: Amendments to Article Il of the
Draft Convention, U.N. Doc. No. A/C.6/230, 13-10-48.

23 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., p. 682.

% FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 226.

25 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, p. 321.

248 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, §s 135-137.
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3.1. La identificacion positiva o negativa del grupo

En primer lugar, la decision de la CPI parece afirmar una cuestion sobre la que no ha
habido unanimidad en la jurisprudencia anterior. Se trata del debate en torno al método para
determinar la pertenencia de un grupo a la categoria de grupo protegido, es decir, concretar
coémo debe definirse éste, si con unas caracteristicas especificas y ser por tanto identificado
positivamente, o si por el contrario puede definirse por negacion o por no cumplir algunas de
ellas. En este sentido, la mayoria puso el ejemplo del caso Jelisi¢, en el que los jueces
formularon que un grupo podia ser estigmatizado por criterios positivos o negativos. Un
criterio positivo consistiria en que los autores del crimen distingan a un grupo por las
caracteristicas que consideran particulares e inherentes a un grupo nacional, étnico, religioso o
racial. El negativo, en cambio, centraria la atencion en identificar a individuos como no
integrantes o no miembros de un grupo al que los propios autores sienten pertenecer y que
consideran que tiene unas caracteristicas nacionales, étnicas, raciales o religiosas especificas.
En virtud de esta segunda interpretacion, todos los individuos rechazados formarian, por
exclusion, un grupo distinto y ésta a su vez seria una construccién compatible con el objeto y
fin de la Convencidon ya que, en opinion del TIPY, el tratado también protege a los grupos
definidos por exclusién cuando han sido estigmatizados de esta manera por los autores del
acto genocida®’. Sin embargo, esta postura fue revocada por la SA del TIPY en el caso
Stakié*® y esta Ultima opinidn fue la respaldada en 2007 por la ClJ en el caso de Genocidio en
Bosnia®*®. La CPI ha seguido esta Gltima linea jurisprudencial, defendiendo que el grupo se
define por la presencia de caracterisiticas particulares positivas y no por su ausencia, ya que
se trata de determinar quiénes son los afectados por el crimen. Por lo tanto, las definiciones

negativas del grupo afectado no bastan para satisfacer lo dispuesto en el art. 6 del ER?*°.

27 Jelisi¢, 1T-95-10, Judgment, 19-12-99, § 71.

28 Stakié, 1T-97-24-A, Judgment, 22-03-06, 8s 20-21: “The term “as such” has great significance, for it shows
that the offence requires intent to destroy a collection of people who have a particular group identity. Yet when a
person targets individuals because they lack a particular national, ethnical, racial, or religious characteristic, the
intent is not to destroy particular groups with particular identities as such, but simply to destroy individuals
because they lack certain national, ethnical, racial or religious characteristics.

[...] Thus, genocide was originally conceived of as the destruction of a race, tribe, nation, or other group with a
particular positive identity— not as the destruction of various people lacking a distinct identity.”

9 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43, 8s 193-196.

0 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, §s 115-116, 135.
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3.2. El caracter restrictivo del criterio de estabilidad

En segundo lugar, la CPI consolida el caracter exhaustivo de la lista de grupos protegidos
que recoge la Convencion. Asi, se distancia de lo sefialado por el TIPR en la sentencia
Akayesu, en la que se dispuso que la intencion de los redactores de la Convencion era
claramente la de proteger a cualquier grupo estable o permanente®’. La introduccién del
criterio de estabilidad en esta sentencia abri6é un gran debate, pues no s6lo planteaba conceder
tanto a hutus como a tutsis la categoria de grupos protegidos, sino otorgarsela a todo grupo de
caracter estable y permanente, indistintamente de su naturaleza. No obstante, como bien
explica Cervell Hortal, “aunque el Tribunal dio acaso una interpretacion demasiado laxa del
problema, las caracteristicas especiales del caso y la necesidad de sortear la impunidad lo
justificaban plenamente”®2. Posteriormente, las sentencias Rutaganda y Musema ahondaron
en el planteamiento expuesto. La primera sefialé que la intencion de los redactores era
proteger a los grupos relativamente estables y permanentes, conclusion que los jueces
extrajeron del hecho de que el texto excluye a varios grupos, como los politicos o
econdmicos. En este sentido, abogaron por decidir caso por caso cuando un determinado
grupo goza de caracter protegido, teniendo en cuenta el material probatorio y el contexto
politico y cultural®?. Asi, se estimé que a ojos de la sociedad ruandesa el grupo tutsi se
aceptaba generalmente como un grupo distinto que se caracterizaba por su estabilidad, por lo
que le atribuy6 el estatus de grupo protegido®®*. En la segunda, los jueces siguieron en esa
linea y determinaron que el grupo tutsi es uno de los grupos legalmente protegidos del crimen

de genocidio®™®

, aunque evitaron encajarlo en una categoria concreta.

El TIPY, por su parte, también hizo referencia al criterio de estabilidad del grupo en el
caso Jelisi¢, entendiendo, no obstante, que el grupo, ademas de estable, debia ser
exclusivamente uno de esos cuatro®®. Lo novedoso de este caso es que a diferencia de los

expuestos, se afirmd la naturaleza religiosa del grupo afectado, es decir, los jueces no solo

1 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 701.

%2 CERVELL HORTAL, M? José, Genocidio, responsabilidad internacional e inmunidad de los Jefes de
Estado, lustel, Madrid, 2013, p. 57.

253 Rutaganda, ICTR-96-3-T, Judgment, 06-12-99, §s 57-58.

4 Ipid., § 377.

5 Musema, ICTR-96-13-T, Judgment, 27-01-00, §s 162, 936.

28 Jelisi¢, 1T-95-10-T, Judgment, 14-12-99, § 69: “Article 4 of the Statute protects victims belonging to a
national, ethnical, racial or religious group and excludes members of political groups. The preparatory work of
the Convention demonstrates that a wish was expressed to limit the field of application of the Convention to
protecting “stable” groups objectively defined and to which individuals belong regardless of their own desires.”
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sefialaron que el grupo afectado era estable y que se calificaba como grupo protegido bajo la
Convencidn, sino que subrayaron la naturaleza religiosa de las victimas®’. En esta misma
linea, la Comision Internacional de Investigacion para Darfur recogio en su informe que desde
un punto de vista juridico, la interpretacion expansiva del concepto de grupo protegido
realizado por los tribunales ad hoc se ajusta al objeto y alcance de las normas sobre
genocidio, que no es otro que proteger de la aniquilacion deliberada a los grupos estables y
permanentes que pueden diferenciarse en los fundamentos sefialados en la Convencién y en

las normas consuetudinarias correspondientes®®.

A tenor de lo dispuesto en la jurisprudencia de estos Tribunales, el criterio de estabilidad se
compone de rasgos como la permanencia®®, la adscripcién de miembros por nacimiento®®, la
ausencia de adscripcion voluntaria por compromiso individual®®, la condicién de miembro no

262 v la dificultad de abandonar el grupo®®. Como sefiala Fernandez-Pacheco

modificable
Estrada, “a partir de la jurisprudencia dominante, se puede convenir que el criterio de
estabilidad implica una cierta permanencia del grupo como tal, es decir, independientemente
de la concreta identidad de sus miembros. La adscripcion al grupo se produce preferentemente
por nacimiento aunque, de forma subsidiaria, caben ciertos supuestos de adscripcion
voluntaria. ElI abandono del grupo es muy dificil siendo la condicién de miembro

esencialmente no modificable”?%,

Asi pues, afios después de la introduccion del criterio de estabilidad por el caso Akayesu se
han ido formando dos lineas jurisprudenciales hasta la llegada de la CPI. La primera, la
interpretacion extensiva, abogaba por reconocer la estabilidad sin limite alguno, es decir,
cualquier grupo de caracter estable y permanente se consideraria grupo protegido, encaje o0 no
en alguna de las cuatro categorias expresamente sefialadas en la Convencion. En cambio la
segunda, la interpretacion restrictiva, contemplaba como limite precisamente lo dispuesto en

el tratado, de forma que un grupo social de caracter estable debe encajar dentro de una de esas

27 hid., § 72.
%58 Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-General (25-01-
2005), § 501.
9 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 511; Rutaganda, ICTR-96-3-T, Judgment, 06-12-99, § 57.
260 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 511.
261 Rutaganda, ICTR-96-3-T, Judgment, 06-12-99, § 57 ; Jelisi¢, IT-95-10-T, Judgment, 14-12-99, § 69.
262 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 511.
263 e
Ibid.
24 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 153.

83



Capitulo Il El crimen de genocidio

cuatro categorias para poder obtener la proteccién®®. En el caso de la CPI, la mayoria de la
SCP | defiende una interpretacion restrictiva del criterio de estabilidad y rechaza de manera
implicita la posibilidad de extender la proteccion de la Convencion a otros grupos que no sean
los recogidos en el texto, una lectura generalmente aceptada en la doctrina®®. Tras este
pronunciamiento judicial en el caso Al Bashir parece que la cuestion relativa la naturaleza

numerus clausus de los grupos protegidos ha quedado resuelta.

3.3. La ausencia de definicion de los grupos protegidos

No obstante, lo expuesto no aborda algunas cuestiones que contintan sin respuesta, como
los criterios a seguir para definir un grupo protegido. La decision de la CPI hace un ligero
intento por distinguir las categorias de la Convencion al cuestionarse si alguna de las
caracteristicas de cada una puede aplicarse a los grupos Fur, Masalit y Zaghawa, es decir,
hace un intento por distinguir los diferentes grupos protegidos al considerar a qué categoria
adscribir a éstos, pero sin aportar una definicion concreta de ninguna de ellas. Esto contrasta
con la postura de quienes abogan por una interpretacion integral y contraria a la necesidad de
definir cada grupo, ya que entienden que la Convencion puede desplegar su proteccion sin la
necesidad de definiciones concretas, posicién que también mantuvo el TIPY en alguna

ocasion®®’.

En virtud de este enfoque, se considera que los redactores del tratado no
establecieron categorias individuales y diferenciadas, sino cuatro categorias que se
sobreponen y que ayudan a definirse entre si, cuya funcién es delimitar las cuatro vertientes
de un &rea en la que pueden tener cabida y proteccion una infinidad de grupos. Asi, los
redactores habrian considerado que los cuatro grupos forman una relacion dindmica y

sinérgica en la que cada uno de ellos contribuye a la construccion del otro®®, lo que explicaria

2% Ipid., pp. 150-151, 159-160.

266 SCHABAS, William A., Genocide in International Law. The Crime of Crimes, Cambridge University Press,
2 ed., Cambridge, 2009, p. 152; MARTIN Fanny, “The Notion of ‘Protected Group’ in the Genocide Convention
and its Application” en Paola Gaeta (Ed.), The UN Genocide Convention, Oxford University Press, Oxford,
2009, pp. 119-120; FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., pp. 159.

%7 Krsti¢, 1T-98-33-A, Judgment, 19-04-04, § 556: “The preparatory work of the Convention shows that setting
out such a list was designed more to describe a single phenomenon, roughly corresponding to what was
recognized, before the second world war, as “national minorities”, rather than to refer to several distinct
prototypes of human groups. To attempt to differentiate each of the named groups on the basis of scientifically
objective criteria would thus be inconsistent with the object and purpose of the Convention.”

28 SCHABAS, William A., Genocide in International Law...op. cit., pp. 129-130.
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el solapamiento existente entre las diferentes categorias, que en ocasiones parecen

reemplazables entre si*®.

Autores como Verhoeven o Werle consideran, en la linea expuesta, que aungue no exista
certeza sobre el contenido de los grupos incluidos si la hay sobre los grupos excluidos, y en
vista de que no existen diferencias respecto a la proteccion concedida a los cuatro grupos de la
Convencién, no resulta necesaria una adscripcion exhaustiva a un grupo concreto, pues
bastaria con asegurarse de que el grupo de que se trate se puede incluirse en alguna de las
categorfas®’®. Igualmente, Schabas estima que dotar de significado auténomo a cada término
debilitaria el sentido de la enumeracién como un todo, al igual que Shaw entiende que
definiciones demasiado concretas crearian lagunas respecto de grupos que acabarian por no

poder ajustarse a ninguna de las definiciones y por ende, quedarian desprotegidos®"*.

Lo cierto es que dada la vaguedad y amplitud de los conceptos de nacionalidad, raza, etnia
o religion empleados en la Convencién, por ahora sigue sin haber definiciones
internacionalmente reconocidas y consensuadas de dichos términos. Precisamente en vista de
la complejidad que entrafian y la constante evolucion a la que estan sujetas por depender en
gran medida del contexto social en el que se utilizan, estas nociones son dificilmente
definibles?’2. Sin embargo, también hay quienes consideran necesario recurrir a pardmetros
mas subjetivos aplicables al estudio individualizado de cada caso a pesar de los riesgos, s
decir, desarrollar una definicion genérica de cada una de las cuatro categorias a la espera de

que ésta sea posteriormente aplicada al caso concreto®”.

%9 NSEREKO, Daniel, “Genocide: a crime against mankind” en Gabrielle Kirk McDonald, Olivia Swaak-
Goldman (Eds.), The Law and Enforcement of International Offenses: the Experiences of International and
National Courts, Vol. I, Kluwer Law International, The Hague, 2000, p. 131.

"0 VERHOEVEN, Joe, “Le crime de génocide. Originalité et ambiguité” en Revue Belge de Droit International,
vol. 24,n°1, p. 21.

'L SCHABAS, William A., “Groups protected by the Genocide Convention: conflicting interpretations from the
International Tribunal for Rwanda” en ILSA Journal of International and Comparative Law, vol. 6, n° 2, p. 386;
SHAW, Malcolm N., “Genocide and international law”en Yoram Dinstein et al. (Eds.), International Law a time
of Perplexity, Martinus Nijhoff, Dordrecht, 1989, p. 807.

22 gCHABAS, William A., Genocide in International Law ... op. cit., pp. 111, 130.

2" FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 199.
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3.4. La identificacion del grupo mediante los criterios subjetivo, objetivo y mixto

Esto nos lleva necesariamente a abordar el ain irresuelto debate sobre el criterio a seguir
para la identificacion del grupo y sus miembros o la clasificacion de un conjunto de personas
como grupo nacional, étnico, racial o religioso. Los dos criterios tradicionales empleados a
estos efectos han sido el objetivo y el subjetivo. El primero obedece a elementos de naturaleza
objetiva como las costumbres comunes, la lengua o religion, asi como caracterisiticas fisicas
visibles como el color de la piel o la estatura, mientras que el segundo se refiere al proceso de
identificacion tanto por los miembros como por terceros a un grupo en concreto?’*. En este
sentido, cabe sefialar como la mayoria de la SCP | perfila la categoria de grupo étnico en el
caso Al Bashir, subrayando que cada uno tiene su lengua propia, costumbres propias y
vinculos tradicionales propios con sus tierras®’>. Parten asi de elementos objetivos como el
idioma y las costumbres para tratar de identificarlos como una de las categorias de grupo
protegido por la Convencion. Sin embargo, no hacen referencia alguna a la percepcion que
tanto las victimas y los atacantes tienen del propio grupo y se distancian expresamente del
debate jurisprudencial y doctrinal sobre los enfoques subjetivo, objetivo y mixto existentes
para la identificacion de los grupos apoyandose en la inexistencia de la definicion de ‘grupo
étnico’ en el ER, en las Reglas de Procedimiento y Prueba (en adelante RPP) y en la
jurisprudencia internacional, advirtiendo que aun no hay consenso respecto al enfoque
adecuado para su definicion. Por tanto no se postulan ni a favor del enfoque objetivo basado
en consideraciones antropolégicas, ni en el subjetivo basado en la percepcién de los autores

del crimen, ni tampoco en el mixto®™®.

El criterio subjetivo para la definicion del grupo naci6 de la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc, y concretamente del TIPR, a raiz de los problemas surgidos para la calificacion de los
tutsis, hutus y twas como grupos étnicos®’’, pues a pesar de que cientificamente no podian

considerarse asi, habian venido diferenciandose como tales, desarrollando “fuertes

2" WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 296.

2> 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 137.

2’% |bid., § 137, nota al pie 152.

2" Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 171: “(...) customary rules existed in Rwanda governing the
determination of ethnic group, which followed patrilineal lines of heredity. The identification of persons as
belonging to the group of Hutu or Tutsi (or Twa) had thus become embedded in Rwandan culture. The Rwandan
witnesses who testified before the Chamber identified themselves by ethnic group, and generally knew the ethnic
group to which their friends and neighbours belonged. Moreover, the Tutsi were conceived of as an ethnic group
by those who targeted them for killing.”
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sentimientos de pertenencia a etnias diferentes, que a su vez produjeron una percepcion social
de grupos distintos”?’®. El caso Akayesu planteaba por primera vez la aplicacion de criterios
de naturaleza subjetiva para definir al grupo”®. El tribunal se encontré con serias dificultades
al valorar si los tutsis eran un grupo protegido en el contexto de las masacres generalizadas en
el pais. Tras definir un grupo étnico como un conjunto de personas que comparten una lengua
o cultura, las pruebas dejaban claro que eso precisamente no era lo que distinguia a los tutsis
de los hutus. De esta manera, los jueces tuvieron que recurrir a criterios objetivos, como al
hecho de que los ruandeses estaban obligados a llevar tarjetas de identificacion clasificadas en
funcion de la etnia hutu, tutsi o twa, para determinar que éstos formaban un grupo protegido,
concluyendo que cualquier grupo estable y permanente estaba cubierto por la Convencién?®°,

Sin embargo, la sentencia Kayisema y Ruzindana detallé posteriormente el contenido de
este enfoque desde una doble vertiente. Por un lado, la identificacion del grupo se llevaba a
cabo mediante la percepcién de los miembros que lo componian, es decir, se daba desde la
auto-identificacion como grupo étnico. Y por otro, la identificacion la realizaban terceros,
entre los que se encontraban los genocidas, que percibian a las victimas como integrantes de

281

un grupo étnico diferenciado™™". Esto permitia al TIPR definir a los tutsis en términos

subjetivos sin necesidad de recurrir a la determinacion del caracter estable del grupo.
Posteriormente, en el caso Rutaganda los jueces optaron por un estudio individualizado®? y
expusieron que la identidad nacional, étnica, racial o religiosa son en gran medida conceptos
subjetivos, sugiriendo asi que un acto puede constituir genocidio mientras el autor perciba a la
victima como parte del grupo nacional, étnico, racial o religioso en cuestion. No obstante,
también sefialaron que una definicion subjetiva por si sola no basta para definir los grupos

protegidos por la Convencidn, sino que hace falta algo méas®®®. Esta Gltima fue la linea seguida

2’8 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., pp. 161-162.

2% Al menos tedricamente, ya que no llegé emplearse en este caso.

280 CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan, et al., op. cit., p. 211-212.

281 Kayisema et al., ICTR-95-1-T, Judgment, 21-05-99, § 98: “An ethnic group is one whose members share a
common language and culture; or, a group which distinguishes itself, as such (self identification); or, a group
identified as such by others, including perpetrators of the crimes (identification by others). A racial group is
based on hereditary physical traits often identified with geography. A religious group includes denomination or
mode of worship or a group sharing common beliefs.”

282 Rutaganda, ICTR-96-3-T, Judgment, 06-12-99, § 98.

283 Como explica Fernandez-Pacheco Estrada, “mas alla de la creencia de pertenecer a a grupos étnicos
diferentes, hutus y tutsis poseian carnets de identidad que incluian una categoria denominada ‘etnia’. Por lo
tanto, independientemente de los sentimientos de pertenencia a grupos étnicos por parte de las victimas y
verdugos, existian ciertos datos objetivos que confirmaban esta hipotesis.” Véase FERNANDEZ-PACHECO
ESTRADA, Cristina, op. cit., p. 166.
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tanto en casos posteriores de este tribunal®® como del TIPY, donde se reparé en el estigma
impuesto por los autores al grupo afectado como el criterio a sequir®.

No fue hasta la sentencia Semanza del TIPR que se inicié una segunda fase en la aplicacién
del criterio subjetivo, en la que se promovié combinarlo con parametros de caracter objetivo,

28 que es el imperante hasta la fecha de hoy®’ y que ha sido

esto es, un enfoque mixto
avalado incluso por la CIJ?®8, La Comisién de Investigacién para Darfur recogié en su
informe la imposibilidad de distinguir nitidamente los criterios subjetivos y objetivos en la
formacion de la percepcion y auto-percepcion de un grupo. El criterio objetivo lo identificd
con la estabilidad y permanencia del grupo, considerando que sélo cuando se duda de éste
deben aplicarse también los criterios subjetivos de percepcién®®®. Asimismo, la Comision
consider6 que el enfoque mixto ya forma parte integrante del Derecho Internacional

consuetudinario®®.

284 Musema, ICTR-96-13-A, Judgment, 27-01-00, §s 161-162: “The Chamber notes that, as stated in the
Rutaganda Judgment, the concepts of national, ethnical, racial and religious groups have been researched
extensively and, at present, there are no generally and internationally accepted precise definitions thereof. Each
of these concepts must be assessed in the light of a particular political, social and cultural context. Moreover, the
Chamber notes that for the purposes of applying the Genocide Convention, membership of a group is, in essence,
a subjective rather than an objective concept. The victim is perceived by the perpetrator of genocide as belonging
to a group slated for destruction. In some instances, the victim may perceive himself/herself as a member of said
group.

Nevertheless, the Chamber is of the view that a subjective definition alone is not enough sufficient to determine
victim groups, as provided for in the Genocide Convention. It appears, from a reading of the travaux
préparatoires of the Genocide Convention, that certain groups, such as political and economic groups, have been
excluded from the protected groups, because they are considered to be “non stable” or “mobile” groups which
one joins through individual, voluntary ommitment. That would seem to suggest a contrariothat the Convention
was presumably intended to cover relatively stable and permanent groups”; Bagilishema, ICTR-65-1A-T,
Judgment, 07-06-01, § 65.

% Jelisi¢, 1T-95-10, Judgment, 19-12-99, § 70; Krsti¢, 1T-98-33-T, Judgment, 02-08-01, § 557.

%86 Semanza, ICTR-97-20-T, Judgment, 15-05-03, § 317.

%7 Kajelijeli, ICTR-98-44A-T, Judgment, 01-12-03, § 811 ; Kamuhanda, ICTR-95-54A-T, Judgment, 22-01-04,
8 630 ; Gacumbitsi, ICTR-2001-64-T, Judgment, 17-06-04, § 254 ; Brdanin, 1T-99-36, Judgment, 01-09-04, 8s
683-684; Muvunyi, ICTR-2000-55A-T, Judgment, 12-09-06, § 484.

288 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43, § 191.

289 Report of the International Commission of Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-General (25-01-
2005), 8s 498-499.

% 1bid., § 501: “What matters from a legal point of view is the fact that the interpretative expansion of one of
the elements of the notion of genocide (the concept of protected group) by the two International Criminal
Tribunals is in line with the object and scope of the rules on genocide (to protect from deliberate annihilation
essentially stable and permanent human groups, which can be differentiated on one of the grounds contemplated
by the Convention and the corresponding customary rules). In addition, this expansive interpretation does not
substantially depart from the text of the Genocide Convention and the corresponding customary rules, because it
too hinges on four categories of groups which, however, are no longer identified only by their objective
connotations but also on the basis of the subjective perceptions of members of groups. Finally, and perhaps more
importantly, this broad interpretation has not been challenged by States. It may therefore be safely held that that
interpretation and expansion has become part and parcel of international customary law.” Kress considera que se
excedid en esta afirmacion, KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., p. 684.
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En este sentido, partiendo de la jurisprudencia de los tribunales ad hoc, el enfoque
subjetivo puede definirse “como una pauta de interpretacion del concepto de grupo que dota
de relevancia a la percepcion que los propios miembros tienen respecto a los contornos y
criterio de atribucion del grupo, asi como a la que de estos aspectos pudiera tener el resto de la
sociedad, entre la que pueden figurar los autores de los ataques”®®'. No obstante, como se ha
sefialado, en el caso Semanza se exigié su combinacion con ciertos pardmetros objetivos, por
lo que no se puede hacer depender la condicion de grupo exclusivamente en factores
subjetivos; y asimismo, estdn necesariamente limitados por las cuatro categorias
expresamente reconocidas en la Convencion. Bastaria, por tanto, con que los grupos afectados
sean asimilables a alguna de las categorias recogidas.

Al hilo de esta cuestion, Schabas observa que el enfoque subjetivo es especialmente
atractivo porque, precisamente, la intencion del autor es un elemento decisivo en este crimen.
Apunta que quizés su fallo, al menos en la teoria, es que si se considera de forma aislada, este
enfoque permitiria que el genocidio fuera cometido contra un grupo que no tiene una
existencia objetiva real, algo que explica mediante el siguiente ejemplo: “To make an analogy
with ordinary criminal law, many penal codes stigmatize parricide, that is, the killing of one’s
parents. But the murderer who kills an individual believing, erroneously, that he or she is
killing a parent, is only a murderer, not a patricide. The same is true of genocide?*?, De esta
manera, aboga por la necesaria confluencia de criterios, subjetivos y objetivos, subrayando
que la dificultad de definir las categorias de grupos protegidos no les resta importancia ni

valor desde la perspectiva juridica.

A partir del derecho aplicable por la CPIl, puede cuestionarse la validez de los
planteamientos que otorgan relevancia al criterio subjetivo. En su version restrictiva—
dominante en la jurisprudencia internacional—, afecta a grupos que, a pesar de no contar con
la naturaleza de grupos étnicos, raciales, nacionales o religiosos desde un punto de vista
objetivo, desde uno subjetivo son asimilados a una de estas categorias. Asi entendido, puede

admitirse el enfoque subjetivo restrictivo siempre que quede limitado a las categorias

#1 FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., pp. 166-167. No hay duda de que la identificacién
por los sujetos activos del delito juega un papel fundamental en la definicion del grupo, ya que si quien hubiere
cometido los actos genocidas no concibiera al grupo como un ente diferenciado del resto de la sociedad resultaria
dificil que hubiera intentado destruirlo como tal. WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal, op. cit.,, p. 320.
292 \William A., Genocide in International Law ... op. cit., p. 128.
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admitidas y se combine con ciertos pardmetros objetivos®®®. Desde esta perspectiva, se
ajustaria a lo requerido por el art. 22(2) del ER, esto es, que “la definicion del crimen sea
interpretada estrictamente y no se haga extensiva por analogia”. Al determinar que los Fur,
Masalit y Zaghawa tenian cada uno su lengua, sus costumbres tribales y sus vinculos
tradicionales con la tierra, la SCP | omitié toda reflexion acerca de la percepcion diferenciada
de dichos grupos. No obstante, en su opinidn contraria, la jueza USacka si abordd esta
cuestion aplicando un enfoque mixto a su analisis. Al definir los contornos del grupo
protegido, considerd que estas poblaciones eran objeto de los ataques debido a que se percibia
una afiliacion entre éstos y los grupos rebeldes, y que conforme a la jurisprudencia previa de
los tribunales ad hoc, la existencia de un grupo étnico debe evaluarse caso por caso
empleando criterios subjetivos, como el estigma del grupo por parte de los autores, asi como

criterios objetivos, como los detalles de un contexto social o histérico determinado®*,

En este sentido, sefial6 que cada uno de los grupos ha mantenido estructuras tribales
separadas, estructuras sociales originadas en la administracion tribal de las tierras y sus
respectivas lenguas propias ademas del arabe. Al mismo tiempo, expuso que las poblaciones
Fur, Masalit y Zaghawa eran percibidas por los criminales como una entidad unitaria de
‘tribus africanas’ aunque ninguna de €stas sea en realidad racialmente distinta de las que se
perciben como ‘tribus arabes’®. Abog6 asi por considerar que el grupo protegido, en este
caso, es un unico grupo étnico de ‘tribus africanas’ compuesto por grupos mas pequefios entre
los que se encuentran los Fur, Masalit y Zaghawa®. En pocas palabras, la jueza considerd
que los tres grupos deben considerarse conjuntamente, entendiendo que, en el contexto de
Darfur, la linea étnica que separa los grupos recaia en la base de la distincion entre los grupos

africanos y arabes.

Kress celebra que la decision de la CPI parta de un enfoque objetivo en la definicion de los
conceptos de ‘grupo protegido’ y ‘grupo étnico’, a pesar de que el enfoque subjetivo, senala,
sea atractivo inicialmente debido a que éste se basa precisamente en la opinién que el

genocida tiene de las caracteristicas del grupo, en funcion de la cual decide si una persona

2% FERNANDEZ-PACHECO ESTRADA, Cristina, op. cit., pp. 169-170.

294 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant
of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC 1, 04-03-09, Separate and Partly Dissenting Opinion of
Judge Anita Usacka, 8s 22-23.

25 Ibid., § 25.

2 Ibid., § 26.
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seré victimizada como integrante de un grupo o no®*’. Considera que son varios los motivos
para defender el enfoque objetivo como punto de partida en el analisis del genocidio. Primero,
porque el enfoque subjetivo supondria dejar en manos del genocida la construccion de los
grupos que tienen cabida en la Convencion y esto contravendria la decision de los redactores
de establecer una lista exhaustiva de grupos protegidos. Y segundo, porque entiende que
Unicamente un punto de partida objetivo en el andlisis evita que el crimen de genocidio se
transforme en un crimen inespecifico de destruccion por motivos discriminatorios que solo
podria distinguirse del crimen contra la humanidad de persecucion atendiendo a la lista mas

limitada de los derechos individuales en juego®®.

Un punto de partida objetivo en la definicién de los conceptos ‘grupo protegido y ‘grupo
étnico’, tal y como defiende la mayoria de la SCP I, deja margen a considerar también
percepciones colectivas en dos sentidos. Por un lado, elementos como la historia, la cultura
comun o la lengua, pueden construir un sentido colectivo de identidad de grupo y esta
percepcion colectiva de los miembros en cuestion es a su vez un factor determinante para
establecer la existencia de un grupo étnico dentro del significado de la definicion de
genocidio. Por otro lado, un andlisis que parte de un enfoque objetivo limita el papel que la
percepcion de los autores puede tener en la delimitacién de los margenes externos de los
grupos protegidos, es decir, resta peso a la percepcion del genocida, aunque no la elimine del
analisis®®. A nuestro modo de ver, lo expuesto por Kress en realidad no difiere tanto del
analisis de la jueza USacka, quien no s6lo toma en consideracion los elementos objetivos de la

lengua o las costumbres, sino que lo complementa con el elemento subjetivo de la percepcion.

La controversia que plantea la identificacion de los miembros de alguno de los grupos que
la Convencion pretende proteger es que puede gque éstos no siempre tengan una existencia
objetiva tal y como la imaginaban los redactores. Los grupos, mas que hechos cientificos son
a menudo construcciones sociales y aunque basarse en un enfoque puramente subjetivo no
resulta recomendable, lo cierto es que con el racismo o con los ataques genocidas originados
en la diferencia racial, por ejemplo, no siempre hay una base objetiva, es decir, las

percepciones pueden estar basadas en distinciones imaginarias mas que en unas auténticas o

27 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., p. 684.
2% |bid., p. 685.
2% |hid.
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reales®®. Por este motivo, es mas eficaz la posicién que defiende que el grupo debe tener
alguna forma de existencia objetiva en primer lugar; de lo contrario, como advierte Kress, la
Convencién podria usarse para proteger grupos nacionales, étnicos, religiosos o raciales
completamente ficticios. Asi pues, con el fin de superar los problemas que emanan de
enfoques meramente subjetivos u objetivos, el recurso a un enfoque mixto—que a su vez sea
sensible al hecho de que la idea de un grupo distinto no siempre nace de factores objetivos
sino que puede establecerse mediante ideas o creencias de cosificacion sobre la diferencia, es
decir, sobre construcciones sociales—parece mas convincente. Asi, si un grupo determinado
es uno de los grupos protegidos debe evaluarse caso por caso en referencia a las
particularidades objetivas de un contexto social e historico concreto y a las percepciones

subjetivas de los autores.

Sin embargo, la mayoria parte en su decision de elementos Unicamente objetivos como la
lengua, las costumbres o los vinculos con la tierra—elementos antropoldgicos— para concluir
que cada grupo compone una etnia diferente y que como tal, cada uno recibiria de manera
individualizada la proteccion que concede el art. 6 del ER. Por el contrario, la jueza opina que
en este caso no hay tres grupos sino un solo grupo étnico compuesto de varios subgrupos.
Aplicando en su andlisis el enfoque mixto, valora elementos objetivos como los citados
ademas de la percepcion que los autores del ataque tienen de las victimas como grupo

diferenciado.®™

Lo cierto es que, pese a la diferente manera de abordar la naturaleza e identificacion de los
grupos Fur, Masalit y Zaghawa por parte de la mayoria y de la opinién contraria de la jueza
Usacka, no cabe apreciar grandes diferencias en cuanto a la proteccion final, pues sea
partiendo Unicamente de elementos objetivos o de un enfoque mixto, el caracter de grupo
étnico y como tal la proteccion de la Convencion mediante el ER les es concedida a todos
ellos. Sin embargo, este debate nos indica que respecto a esta cuestion ain no hay una postura
unanime y ademas, dado que la mayoria opté por no ahondar en ello, es probable que la CPI

deba profundizar en cuestion la proxima vez que tenga ocasion de lidiar con el crimen de

%0 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 214; SCHABAS, William A., “Darfur and the ‘Odious
Scourge’... op. cit., p. 879.

%01 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Second Decision on the Prosecution's Application for a
Warrant of Arrest”, PTC I, 12-07-10, §s 9-12.
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genocidio, quizés ante un caso de mayor dificultad en cuanto a la identificacion del grupo
protegido.

Seccion 42. Los actos materiales del crimen de genocidio

A pesar de que la practica de la CPl en materia de genocidio aln sea escasa, la
jurisprudencia existente hasta la actualidad aborda varios tipos penales del art. 6 del ER cuyo
analisis resulta relevante para determinar la concordancia de la interpretacion de los mismos
respecto de la jurispridencia de los tribunales ad hoc. En este sentido, dado que, como ya se
ha sefialado anteriormente, la SCP | determiné que el material presentado por la Fiscalia no
establecia un fundamento razonable para creer que Al Bashir habia actuado con intencion
genocida, en la primera decision los jueces no procedieron a analizar si se satisfacian los
elementos materiales de cada uno de los cargos de genocidio imputados. No obstante, en la
segunda la SCP 1 lleg6 a una conclusion diferente respecto al dolus specialis del presidente
sudanés y solicitd una orden de arresto por genocidio después de que la SA rechazara el
estandar de prueba aplicado por la SCP I. Esto oblig6 a los jueces a reconsiderar el analisis
previo mediante otro estandar de prueba y a abordar los tres actos genocidas recogidos en los
arts. 6(a)-(c) del ER correspondientes a los cargos de genocio recogidos en el acta de

acusacion.

4.1. La matanza de miembros del grupo

En la decisién de 2010 los jueces sefialaron que segun los Elementos del crimen, el
elemento material especifico del crimen de genocidio por matanza implica ‘que el autor haya
dado muerte a una o mas personas’, un elemento que, como sabemos, es comun al crimen
contra la humanidad de asesinato recogido en el art. 7(1)(a) del ER aunque con dos
diferencias. En primer lugar, que en el caso del genocidio la matanza debe dirigirse contra
miembros de un grupo nacional, étnico, religioso o racial, mientras que en el caso de los
crimenes contra la humanidad el asesinato debe dirigirse contra la poblacion civil. En segundo
lugar, que la calificacion juridica del acto podra cambiar de crimen contra la humanidad a

crimen de genocidio en funcién de los elementos contextuales especificos, de que las victimas
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pertenezcan a un grupo protegido y de que se cumpla la mens rea requerida®? Esta
declaracion de la SCP I, junto con lo dispuesto explicitamente en los Elementos de este
primer acto de genocidio, confirman que aunque que el texto del art. 6(a) del ER lea
‘miembros del grupo’, bastaria con que se causase la muerte de un solo miembro del grupo
protegido. Asi, Schabas subraya que la muerte de una un solo integrante del grupo protegido
bastaria, puesto que la dimensidn cuantitativa corresponde al elemento mental del delito:

“The reference to ‘members of the group’ as victims of the genocidal act in paragraph (a) of article Il as
well as in the subsequent paragraphs, may suggest that the act itself must involve the killing of at least
two members of the group. Such an interpretation seems a bit absurd, however, and, from a grammatical
standpoint, the phrase can just as easily apply to a single act of killing. Judgments of the Tribunals
support the thesis that only one victim is required. In one judgment, the Appeals Chamber of the
International Criminal Tribunal for Rwanda said that ‘there need not be a large number of victims to enter
a genocide conviction’. The co-ordinator’s discussion paper, submitted at the conclusion of the February
1999 session of the Working Group on Elements of Crimes, following informal discussions with
interested States, took the reference to ‘members of the group’ to mean ‘one or more persons of that
group’. Clearly, the quantitative dimension, that genocide involves the intentional destruction of a group
‘in whole or in part’, belongs to the mental and not the material element”*%,

Asi, aungue algunos autores como Berster defienden que este acto genocida requiere

304

causar la muerte de al menos dos personas®", la linea expuesta por Schabas y la CPI

constituyen la corriente mayoritaria en la doctrina y en la jurisprudencia®®.

4.2. La lesidn grave a la integridad fisica o0 mental de los miembros del grupo

De acuerdo con los Elementos del crimen, el elemento material especifico de este acto de
genocidio requiere que el autor haya causado lesion grave a la integridad fisica 0 mental de
una o mas personas del grupo, lo que puede realizarse mediante actos de tortura, violacion,
violencia sexual o tratos inhumanos o degradantes, entre otros*®. La Fiscalia imputé a Al
Bashir este cargo de genocidio sobre la base de los actos subyacentes de violacion y otras

formas de violencia sexual, tortura y traslazo forzoso de miembros de los grupos protegidos y

*2 Ipid., § 20.

303 SCHABAS, William A., Genocide in International Law... op. cit., pp. 179-180. Véase también KRESS,
Claus, “The ICC’s first...” op. cit., p. 686.

04 BERSTER, Lars, “Article II” en Christian J. Tams, Lars Berster et al., Convention on the prevention and
punishment of the crime of genocide: a commentary, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2014, pp. 116-118.

%% CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 215; WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho... op. cit.,
p. 325.

%% Art. 6(b) de los Elementos de los Crimenes y nota al pie 2.
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la Sala sefial6 que coincidian con los actos imputados como crimenes contra la humanidad

(traslado forzoso de poblacién, tortura y violacion a civiles)®”.

Lo llamativo de lo expuesto por la Sala es que ésta parece sugerir que esos actos que
sefialo la Fiscalia siempre causan una lesion grave a la integridad fisica o mental. En otras
palabras, los jueces consideraron que los mismos actos subyacentes que se alegaron como
crimenes contra la humanidad también eran actos genocidas al entender que éstos provocan
indefectiblemente una lesién grave a la integridad fisica o0 mental de los miembros del grupo.
Sin embargo, lo cierto es que tal y como dispuso el TIPY en el caso Krsti¢, este acto genocida
en cuestion requiere haber causado un inconveniente grave y de larga duracion a la capacidad

de la victima de llevar adelante una vida normal y constructiva:

“The Trial Chamber finds that serious bodily or mental harm for purposes of Article 4 actus reus is an
intentional act or omission causing serious bodily or mental suffering. The gravity of the suffering must
be assessed on a case by case basis and with due regard for the particular circumstances. In line with the
Akayesu Judgement, the Trial Chamber states that serious harm need not cause permanent and
irremediable harm, but it must involve harm that goes beyond temporary unhappiness, embarrassment 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. In subscribing to the above case-law, the Chamber holds that inhuman
treatment, torture, rape, sexual abuse and deportation are among the acts which may cause serious bodily
or mental injury”®,

Asi pues, segun la jurisprudencia anterior, determinar si el trato inhumano o degradante ha
desembocado en ese resultado sélo puede hacerse mediante un andlisis caso por caso. A pesar
de que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc menciona la deportacién o el traslado
forzoso de la poblacion civil como uno de los actos que efectivamene pueden causar una
lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo, la decision de la CPI,
lejos de sefialar con cautela que en este caso el traslado forzoso también podria generar ese
dafio, parece asumir y dar por sentado ese resultado®®. Lo cierto es que los Elementos de los
Crimenes no mencionan expresamente el traslado forzoso como uno de los actos que pudieran
llevar a determinar que se ha cometido esta conducta. En este sentido, aunque no sea una lista

numerus clausus y por tanto admita otros actos en calidad de actos genocidas, parece

%97 |CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Second Decision on the Prosecution's Application for a

Warrant of Arrest”, PTC I, 12-07-10, §s 25-26.

308 Krsti¢, 1T-98-33-T, Judgment, 02-08-01, § 513. VVéase también JESSBERGER, Florian, “The Definition and
the Elements of the Crime of Genocide”en Paola Gaeta (Ed.), The UN Genocide Convemtion. A commentary,
Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 99; WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho... op. cit., p. 327.

%99 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Second Decision on the Prosecution's Application for a
Warrant of Arrest”, PTC I, 12-07-10, §s 26-31.
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arriesgado por parte de los jueces asumir que el traslado forzoso por si mismo causa

inequivocamente esa lesion grave.

A pesar de que la Fiscalia incluia el traslado forzoso como uno de los actos que causaba
lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo®', a nuestro entender,
los jueces generalizaron la cuestion sin profundizar en el andlisis, 1o que puede acarrear unas
consecuencias no deseables. Y es que, aceptar sin mayores reflexiones que el traslado forzoso
es de por si capaz de lesionar gravemente la integridad fisica o mental de quien lo sufre,
podria abrir la puerta a considerar que una campafia de limpieza étnica siempre cumpliria el
actus reus del crimen de genocidio®*. En este sentido, cuando el objetivo de la deportacién o
el traslado forzoso unicamente es desplazar pero no destruir al grupo o a parte de él, el acto no
puede constituir genocidio, pues para que pueda serlo, el acto debe tener como fin la muerte
de los trasladados o deportados®2. Este podra constituir un crimen contra la humanidad o un
crimen de guerra, pero no un crimen de genocidio. La CPI, sin embargo, no profundizé en
esta cuestion y como decimos, se limito a concluir que el traslado forzoso constituye el acto

de genocidio previsto en el art. 6(b) del ER®®,

319 sjtuation in Darfur, Public Redacted Version of the Prosecutor’s Application under Article 58, PTC I, 14-07-
08, §s 155-171.

311 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., p. 687.

312 GUILFOYLE, Douglas, op. cit, p. 277; SCHABAS, William A., An introduction to the International
Criminal... op. cit., pp. 106-107; Staki¢, 1T-97-24-A, Judgment, 22-3-06, § 56: “the evidence could reasonably
be seen as consistent with the conclusion the Trial Chamber did draw: that the Appellant merely intended to
displace, but not to destroy, the Bosnian Muslim group. To be sure, he was willing to employ means to this end
that ensured that some members of the group would be killed and others brutalised, and this was surely criminal
— but not necessarily genocidal, absent evidence proving beyond a reasonable doubt that he sought the dest
ruction of the group as such.”

313 No obstante, en la primera decisién sobre la orden de arresto, los jueces si aclararon la diferencia entre el
genocidio y la limpieza étnica al distinguir el dolus specialis del crimen de genocidio y la intencién perscutoria
del crimen contra la humanidad de persecucion. Asi, expusieron que “this does not mean that the practice of
ethnic cleansing - which usually amounts to the crime against humanity of persecution - can never result in the
commission of the crime of genocide. In this regard, the Majority considers that such a practice may result in
genaocide if it brings about the commission of the objective elements of genocide provided for in article 6 of the
Statute and the Elements of Crimes with the dolus specials/specific intent to destroy in whole or in part the
targeted group.” Véase ICC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Decision on the Prosecution's
Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 145.
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4.3. El sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de

acarrear su destruccion fisica, total o parcial

Estas condiciones de existencia destinadas a destruir al grupo total o parcialmente también

. 314
se han dado a conocer en la doctrina como las “slow-death measures”

, ya que el autor que
las inflige no mata de forma inmediata a los miembros del grupo sino que busca provocar su
destruccion fisica en el tiempo. Asimismo, a diferencia de las categorias previas, no se trata
de una forma del crimen basada en el resultado, sino que requiere que las condiciones

° En la

impuestas estén disefiadas o calculadas para la consecucién de ese resultado
jurisprudencia de los tribunales ad hoc encontramos condiciones como la de someter a un
grupo a una dieta de subsistencia, la expulsion sistematica de los hogares y la reduccién de los

servicios meédicos basicos®®

, la privacion deliberada de recursos indispensables para la
supervivencia como alimentos o atencion sanitaria®'’, asi como la creacién de circunstancias
que podrian llevar a la muerte lentamente, como la falta de techo, vestimenta e higiene o un

esfuerzo fisico excesivo®®,

Sin embargo, puede advertirse una incoherencia entre la definicion del acto de la
Convencién o del ER y lo dispuesto en los Elementos del crimen. Estos Gltimos, por una
parte, disponen que “por la expresion ‘condiciones de existencia’ se podra entender, entre
otros, el hecho de privar a las personas afectadas de los recursos indispensables para la
supervivencia, como alimentos o servicios médicos, o de expulsarlos sistematicamente de sus
hogares”. Si nos atenemos a ello y a la definicion del acto, vemos que ambos excluyen la
situacion en la que estas condiciones se impongan Unicamente a una persona del grupo. Asi,
al contrario de lo que sucede con los dos actos genocidas anteriores, en este caso el acto
implicaria necesariamente actuar en un contexto genocida. No obstante, el primer Elemento
del crimen parece obviar esta cuestion al redefinir este acto genocida de conformidad con el

resto: “que el autor haya sometido a una o mas personas a ciertas condiciones de existencia”.

314 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., op. cit., p. 116; WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho... op. cit.,
p. 327.

315 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., op. cit., p. 116: “It is not required that those conditions of life
actually bring about the physical destruction of the group, in whole or in part; it is only required that ‘they are
calculated to bring its destruction’, namely that they intended to achieve this result”; CRYER, Robert, FRIMAN,
Hakan et al., op. cit., p. 216.

316 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-1998, §s 505-506.

317 Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1-A, Judgment, 01-06-01, § 115.

318 Brdanin, 1T-99-36-T, Judgment, 01-09-04, § 498.
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En otras palabras, los Elementos traducen la referencia en el art. 6(c) del ER al ‘sometimiento
intencional del grupo’ a “sometimiento intencional a una o mds personas a ciertas
condiciones...”. Si tenemos en cuenta que la conducta genocida en cuestion debe acarrear la
destruccion fisica total o parcial del grupo, este acto necesariamente implicara que sea mas de

una victima la que sea sometida a esas condiciones.

La SCP | sefiala que este acto de genocidio requiere un elemento adicional, el de infligir
ciertas condiciones de vida sobre una 0 mas personas con el objeto de lograr la destruccion
del grupo total o parcialmente®®. La referencia explicita que se hace en la definicién a la
destruccidn fisica indica que no basta con que el acto genocida en cuestién deba acarrear la
disolucién del grupo, sino que el sometimiento a las condiciones de vida debe ser capaz de
causar la muerte o lesién grave fisica 0 mental a un numero de miembros suficiente que pueda
considerarse como una parte del grupo®?. De conformidad con esta linea interpretativa, en
relacion a la expulsion forzosa del hogar o limpieza éctnica y a si ésta podria constituir
genocidio, la jurisprudencia internacional anterior habia determinado que el desplazamiento
forzoso de un grupo étnico o parte de él no puede considerarse una condicion gque acarree por
si misma la destruccion fisica total o parcial del grupo afectado®®. Por tanto, el objetivo de
crear un area étnicamente homogénea mediante una politica de expulsiones forzosas no es

necesariamente una conducta genocida®?

, @ menos que con ello se pretenda la destuccion
total o parcial del grupo protegido. Asi, cuando la expulsion esta disefiada para causar la
muerte de los expulsados, la campafia de limpieza étnica podria cruzar la linea del crimen

contra la humanidad y adentrarse en la esfera del genocidio®*

, aunque el mero conocimiento
de que algunos de los expulsados inevitablemente moriran debido a los métodos de expulsion

empleados no sera suficiente para probar la intencion genocida.

319 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Second Decision on the Prosecution's Application for a

Warrant of Arrest”, PTC I, 12-07-10, § 33.

320 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. Cit., p. 688.

321 Staki¢, 1T-97-24-T, Judgment, 31-07-03, § 519; Krsti¢, 1T-98-33-A, Judgment, 19-04-04, § 33; Application of
the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia
and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43, § 190; Application of the Convention on the Prevention
and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), Judgment, 03-02-15, 8s 161-163.

%22 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 216.

%23 GUILFOYLE, Douglas, op. cit, p. 278. Esta fue la posicion de la PTC I en la decision de 2009: “in the view
of the Majority, this does not mean that the practice of ethnic cleansing—which usually amount to the crime
against humanity of persecution— can never result in the commission of the crime of genocide. In this regard,
the Majority considers that such a practice ma result in genocide if it brings about the commission of the
objective elements of genocide provided for in article 6 of the Statute and the Elements of Crimes with the dolus
specialis/specific intent to destroy in whole or in part the targeted group”, § 145.
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Siguiendo esta linea la Fiscalia expreso en la solicitud de arresto contra Al Bashir que las
deliberaciones previas a la adopcion de la Convencion “concluded that ‘[m]ass displacements
of populations from one region to another [...] do not constitute genocide [...] unless the
operation were attended by such circumstances as to lead to the death of the whole or part of
the displaced population. If for example, people were driven from their homes and forced to
travel long distances in a country where they were exposed to starvation, thirst, hunger, cold
and epidemics™?*. De esta manera se alejo de la citada referencia a la expulsién sistematica
del hogar recogida en el pie de pagina del cuarto elemento de este acto de genocidio que
Kress describe como “ill-conceived reference to the ‘systematic expulsion from homes’”*% y
basd sus alegaciones de genocidio en el desplazamiento sistematico de éstos a terrenos
inhospitos en los que algunos moririan a causa de la sed, del hambre o de enfermedades, asi
como de la falta de asistencia médica y humanitaria necesarias para mantener a los residentes
de los campos con vida®*®®. Sin embargo, los jueces, en lugar de estudiar la lectura de la
Fiscalia, relacionaron de manera confusa su solicitud de arresto y la decision judicial anterior

en relacion a las condiciones de vida en los campos para desplazados internos:

“The Chamber is of the view that the acts of contamination of the wells and water pumps and the forcible
transfer of hundreds of thousands of civilians belonging primarily to the Fur, Masalit and Zaghawa
groups coupled with the resettlement in those villages and lands they had left by members of other tribes
allied with the GoS shall be analysed against the backdrop of the Chamber's previous findings that (i)
thousands of civilians belonging primarily to the Fur, Masalit and Zaghawa groups were subjected,
throughout Darfur region, to acts of murder by GoS forces, and over a thousand civilians belonging
primarlily to the Fur, Masalit and Zaghawa groups were killed in connection with the attack on the town
of Kailek on or around 9 March 2004 by GoS forces, and (ii) civilians belonging to the aforementioned
groups were subjected to acts of torture by the GoS forces.

For these reasons, even though the assessment of the Majority in the First Decision in relation to the
conditions within the IDP Camps in Darfur differs in part from what was described by the Prosecution
and alleged under count 3, the Chamber considers that one of the reasonable conclusions that can be
drawn is that the acts of contamination of water pumps and forcible transfer coupled by resettlement by
members of other tribes, were committed in furtherance of the genocidal policy, and that the conditions of
life inflicted on the Fur, Masalit and Zaghawa groups were calculated to bring about the physical
destruction of a part of those ethnic groups.”*’

Valga apuntar que en la decision anterior, la mayoria observd que para demostrar la
existencia de una intencion genocida por parte del gobierno sudanés la Fiscalia se basaba en
lo que consideraba un componente clave de la supuesta campafia genocida gubernamental: el

sometimiento de una parte sustancial de miembros de las etnias Fur, Masalit y Zaghawa a

%24 gjtuation in Darfur, “Public Redacted Version of the Prosecutor’s Application under Article 58”7, PTC I, 14-
07-08, § 173.

325 KRESS, Clau , “The ICC’s first...”, op. cit., p. 688.

32 |bid., § 172.

%27 1CC Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, “Second Decision on the Prosecution's Application for a
Warrant of Arrest”, PTC I, 12-07-10, §s 37-38.
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condiciones de vida insoportables en los campos para desplazados internos ubicados en el
pais. EI material probatorio presentado por la Fiscalia en cambio no fue suficiente para
convencer a la mayoria de la intencion genocida del gobierno sudanés. Sin embargo, como
expone Kress, si el sometimiento de una parte sustancial de la poblacion civil de los Fur,
Masalit y Zaghawa a condiciones de vida insoportables en los campos para desplazados
internos es un componente clave de la supuesta campafia genocida contra estos grupos, el
establecimiento de la imposicion intencionada de esas condiciones de vida dirigidas a lograr
su destruccion fisica dependerd necesariamente de que exista dicha campafia®®. En otras
palabras, contrariamente a lo que sugiere la SCP | en la decision de 2010, el traslado forzoso
o0 la contaminacién de las bombas de agua debe analizarse en el contexto de la campafia
genocida de la cual dependera la imposicion de esas condiciones de vida, y no en el contexto

de las matanzas y torturas infligidas a otros miembros del grupo.

4.4. Las medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo y el traslado

por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo

Estos actos de genocidio ain no han sido desarrollados por la CPI ya que no se incluyeron
en el acta de acusacion contra Al Bashir. En relacion con el primero, los Elementos de los
Crimenes no aportan ninguna aclaracion respecto al acto, pues ni siquiera concreta las
medidas a las que se refiere el art. 6(d) del ER. Estas han sido extraidas tanto de los trabajos
preparatorios de la Convencion sobre el Genocidio como de la jurisprudencia de los tribunales
ad hoc. Los primeros, inspirados en la practica de la esterilizacion forzada Ilevada a cabo por
el régimen nazi antes y durante la Segunda Guerra Mundial®®, indican que las medidas
podrian incluir la esterilizacion, el aborto obligatorio, la segregacion entre los sexos y la
prhibicién de los matrimonios®® . En el caso Akayesu el TIPR sefial6, por un lado, que estas
medidas incluyen la mutilacion sexual, la esterilizacion, el control de natalidad forzado, la
segregacion entre los sexos y Is prohibicion del matrimonio. Por otro lado, expuso que la
violacion puede ser utilizada como medio para evitar nacimientos en el grupo, bien mediante
la fecundacion forzada de una mujer perteneciente al grupo protegido por un hombre de otro

grupo en sociedades patriarcales en las que la afiliacion a un grupo la determina la identidad

%28 KRESS, Claus, “The ICC’s first...”, op. cit., pp. 689-690.
329 CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 217.
30 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... Op. Cit., p. 140.
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del padre, o bien si el trauma causado a la victima da como resultado que ésta se niegue a
procrear®®. Se trata por tanto de medidas tanto fisicas como psicolégicas®*. La CIJ por su
parte, en el reciente asunto Croacia c. Serbia se apoy6 en lo dispuesto por el TIPR y sefial6
que la violacién y otros actos de violencia sexual pueden constituir este acto de genocidio
cuando las circunstancias de su comision y sus consecuencias son tales que la capacidad de
los miembros del grupo para procrear se ve afectada. Asimismo apunt6 que, al determinar si
los actos en cuestion son capaces de constituir el actus reus del genocidio en el sentido del art.

2(d) de la Convencién, debe analizarse la naturaleza sistematica los mismos®*®,

El traslado por la fuerza de nifios previsto en el art. 6(e) del ER es controvertido en cuanto
al bien juridico protegido mediante la disposicion, ya que se considera que limita con el
concepto de ‘genocidio cultural’***, De hecho, esta conducta se ha sefialado como la tnica

forma de genocidio cultural prevista en la Convencion y por extension en el ER®

y como el
compromiso alcanzado en las negociaciones de la Convencién a cambio de la exclusion del
genocidio cultural de forma explicita, aunque se considere que ambos conceptos estén muy
proximos>®. El ER y los Elementos requieren que el acto de traslado permanente se cometa
con la intencion de destruir total o parcialmente al grupo en cuestion. Esta conducta puede
desencadenar dicha destruccion mediante la ruptura de los vinculos que unen a las
generaciones méas jovenes con el grupo de origen®’. En efecto, al trasladar forzosamente a los
nifios de un grupo a otro, éstos crecen alejados de su identidad cultural, de forma que la
lengua, tradiciones, y cultura de origen se vuelven ajenas para ellos, poniendo en peligro la

existencia social del grupo®®.

En este sentido, la CI1J ha afirmado que la realizacion de esta conducta pone en peligro la
existencia bioldgica del grupo al entender que los nifios afectados no se reproduciran entre

ellos, lo que se traduciria en la incapacidad del grupo de perpetuarse y asegurar su

331 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment 02-09-98, §s 507-508.

%32 Rutaganda, ICTR-96-3-T, Judgment, 06-12-99, § 53;Tolimir, 1T-05-88/2-T, Judgment, 12-12-12, § 743.

33 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v.
Serbia), Judgment, 03-02-15, § 166.

334 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., International Criminal Law, op. cit., p. 116.

%5 GUILFOYLE, Douglas, op. cit, p. 278.

%36 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 218.

%7 CASSESE, Antonio, GAETA, Paola et al., op. cit., p. 117.

%% WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 307.
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supervivencia a largo plazo®®. EI TIPR manifesté que el objetivo de la disposicién no es sélo
sancionar el acto directo del traslado forzado fisico, sino también los actos de amenazas o
traumas que pudieran resultar en el traslado forzado®*. Un elemento esencial de la conducta
penal es precisamente la separacion de estos de sus grupos, ya sea llevandolos a otro grupo o
simplemente separandolos del suyo propio. De acuerdo con los Elementos, son nifios los
miembros de un grupo menores de 18 afos. El traslado debe realizarse por la fuerza,
expresion que en virtud de ese texto “no se limita a la fuerza fisica, sino que puede incluir la
amenaza de la fuerza o la coaccién, como la causada por el temor a la violencia, la
intimidacion, la detencidén, la opresién sicolégica o el abuso de poder, contra esa 0 esas

personas o contra otra o aprovechando un entorno de coaccién™**.

39 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v.
Serbia), Judgment, 03-02-15, § 136.

340 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment 02-09-98, § 508; Kayishema and Ruzindana, ICTR-95-1-T, Judgment, 21-
05-99, § 118.

1 EC, art. 6(e), nota al pie 5.
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CAPITULO III.

LOS CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD Y LOS CRIMENES DE GUERRA

Seccion 12 Introduccion

Los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra constituyen, junto al
genocidio, la piedra angular de la competencia de la CPI en la actualidad, al margen de que en
Kampala se definiera el crimen de agresion y que, pese a su indiscutible relevancia en el
Derecho Internacional Penal, no analizamos en la presente Tesis por la ausencia de practica
hasta el momento. Desde que la CPl comenzara a funcionar, el desarrollo de estos tipos
penales ha sido muy notable, no s6lo porque la practica ha permitido a la CPI interpretar y
aplicar varios de los actos prohibidos previstos en las disposiciones que los recogen, sino
porque ademads, esta labor ha incluido todo un avance en la apreciacion y anélisis de los

elementos contextuales aplicables a cada una de las categorias.

En este sentido, los crimenes contra la humanidad, tal y como se recogen en el art. 7 del
ER, suponen una novedad con respecto a la jurisprudencia internacional previa, ya que por
primera vez se introduce en este tratado una serie de factores de necesario cumplimiento para
la constitucion de los mismos. Como es sabido, si bien el nexo con un conflicto armado ha
dejado de ser aplicable con respecto a esta categoria de crimenes pudiendo asi ser juzgados en
tiempos de paz, la inclusion de nuevos elementos como el de la ‘politica de un Estado u
organizacion de atacar una poblacion civil’ han dado lugar a una actividad muy relevante en
la jurisprudencia de la CPI por tratarse de factores carentes de interpretacion y aplicacién
anteriores. El Estatuto del TIPR ya preveia que los crimenes contra la humanidad deben
cometerse en el contexto de un ataque masivo o0 sistematico pero no establecia ningln otro
requisito contextual necesario para la constitucion de un crimen contra la humanidad. De esta
manera, la CPI, aunque apoyada en gran medida en la préctica de los tribunales ad hoc, ha
tenido que interpretar y aplicar todos y cada uno de los elementos exigidos en el ER, dando
lugar a una progresiva precision de los mismos mediante decisiones que han ido dotando de
criterios unificados la interpretacion de los elementos contextuales de los crimenes contra la

humanidad y consolidando sus caracteristicas.
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En relacion a los crimenes de guerra el ER no introduce grandes novedades con respecto al
derecho convencional existente y a lo dispuesto en los Estatutos de los tribunales ad hoc, de
manera que la practica de la CPIl en este sentido no ha generado tanto debate ni lineas
jurisprudenciales diversas como ha sido el caso de la categoria anterior. Sin embargo,
considerando que el ER ubica en pie de igualdad los crimenes de guerra cometidos en
conflictos armados internacionales y los cometidos en conflictos armados no internacionales,
el desarrollo de los elementos contextuales realizado hasta la actualidad resulta esencial para
la practica futura, al menos mientras la distincion de ambas categorias de conflicto se
mantengan vivas en el texto del tratado. Como novedad destaca la inclusion de un umbral en
el ER para el ejercicio de la competencia de la CPI sobre crimenes de guerra, aunque su
relevancia hasta el momento no pueda considerarse muy significativa en términos practicos.
Asimismo, a pesar de que la preeminencia de los conflictos armados internos es evidente a
juzgar por las investigaciones y casos iniciados por la CPI, situaciones en las que, con la
excepcion de Kenia, la existencia de un conflicto armado ha sido facilmente constatable, la
posibilidad de que la CPI lidie proximamente con un conflicto armado de caréacter
internacional refleja la relevancia que por el momento guarda la categorizacion de ambos
conflictos en el marco del ER, cuyo analisis jurisprudencial revela la importancia del legado
de los tribunales ad hoc sobre esta cuestion.

Junto con estas consideraciones relativas a los elementos contextuales de los crimenes
contra la humanidad y los crimenes de guerra, el desarrollo sustantivo de las conductas que
componen estas categorias de crimenes ha sido paralelo y resultan especialmente relevantes
los avances logrados en relacién a los crimenes de indole sexual, que bien sancionados como
crimenes contra la humanidad o crimenes de guerra, suponen sin duda un gran paso en la
lucha contra la impunidad de esta violencia que a menudo ha quedado relegada a un segundo
plano en la justicia internacional penal y que por compromiso personal siendo mujer y jurista
y ésta una tesis ius internacional publicista, hemos considerado oportuno abordar. En este
sentido, la aplicacién del tipo penal de violacion en la CPI supone un desvio con respecto a la
jurisprudencia internacional previa, ofreciendo una linea interpretativa y una aplicacion del
crimen mas adecuada y garantista desde la perspectiva de la victima. Igualmente, la primera
aproximacion de la CPI al crimen contra la humanidad de matrimonio forzado refleja la
voluntad de este tribunal de contribuir progresivamente a visibilizar las conductas carentes de

un tipo penal especifico pero no por ello menos relevantes en vista de esta creciente practica,
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especialmente en contextos de conflictos armados internos. En esta linea, el primer
pronunciamiento judicial sobre el crimen de embarazo forzado se presenta como un paso
emblematico en la sancién de crimenes sexuales y de género, puesto que el ER es el primer
instrumento convencional que criminaliza de forma especifica este crimen y la CPI por tanto
el primer tribunal internacional penal en aplicarlo. La sancidn de crimenes de indole sexual
cometidos contra nifias soldado que se abordard al final del presente capitulo aporta

igualmente relevantes novedades en la aplicacion de este tipo de crimenes de guerra.

Seccion 22. El desarrollo jurisprudencial de los elementos contextuales de los crimenes

contra la humanidad

A pesar de que la terminologia juridica internacional incorpord los crimenes contra la
humanidad a raiz de las atrocidades cometidas por el Imperio otomano contra la poblacion
armenia, calificada en 1915 por Francia, Reino Unido y Rusia como crimenes contra la

%2 sy enjuiciamiento como tal no tuvo lugar hasta la celebracion

humanidad y la civilizacion,
de los juicios en el Tribunal Militar Internacional de Naremberg tras la Segunda Guerra
Mundial, donde los redactores de la Carta del tribunal se vieron enfrentados a la cuestion de
como responder al Holocausto y a los crimenes masivos cometidos por el régimen Nazi. La
definicion clasica de los crimenes de guerra no incluia los crimenes cometidos por un
gobierno contra su poblacion, de ahi que, a propuesta del fiscal Jackson, las atrocidades,
persecuciones y deportaciones a la poblacion civil se incluyeran en el art. 6 de la Carta del
tribunal bajo la denominacién de ‘crimenes contra la humanidad**®, Su punibilidad conforme
al Derecho Internacional consuetudinario, al igual que los principios de Nuremberg en
general, fue reconocida y confirmada en muchas ocasiones, comenzando con su inclusion en
el Proyecto de Codigo de Delitos contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad en 1954 y
manteniéndola en todos los proyectos subsiguientes de la CDI**, a pesar de que en 1991 ésta

abandonara esa denominacion y la sustituyera por ‘violaciones masivas o sistemdticas de

%2 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... op. Cit., p. 147; GUILFOYLE,
Douglas, op. cit. p. 237; CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., pp. 229-230.

%3 Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Naremberg, 1945. Art. 6: “(c) Crimes Against Humanity:
namely, murder, extermination, enslavement, deportation, and other inhumane acts committed against any
civilian population, before or during the war; or persecutions on political, racial or religious grounds in execution
of or in connection with any crime within the jurisdiction of the Tribunal, whether or not in violation of the
domestic law of the country where perpetrated.”

34 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional... op. cit., p. 352.
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derechos humanos’**. La propuesta formulada al afio siguiente por el Grupo de Trabajo
encabezado por el Relator Especial Doudou Thiam sobre la creacién de un tribunal penal
internacional que abordase diferentes categorias de crimenes incluia las violaciones masivas o
sistematicas de derechos humanos, pero excluia los crimenes contra la humanidad de la
competencia material de la institucion propuesta por entender que su jurisdiccion Unicamente

debia basarse en disposiciones convencionales que estuvieran en vigor entonces.

Sin embargo, en opinién del Grupo de Trabajo de 1993, dado su desarrollo del Derecho
Internacional, en referencia al reconocimiento de esta categoria en el Estatuto del TIPY
adoptado ese mismo afio, resultaba inasumible abordar la creacién de un tribunal penal
internacional que no incluyera estos crimenes. Asi, en el proyecto de 1994 la categoria de
crimenes contra la humanidad se incluyé en la enumeracion de los crimenes de la
competencia del futuro tribunal, haciendo referencia tanto al art. 6 de la Carta del Tribunal
Internacional Militar de Ndremberg como al art. 5 del Estatuto del TIPY, pues segun la CDlI,
estas disposiciones cubrian el mismo ambito que lo previsto en el texto del proyecto de
crimenes de 1991 titulado ‘violaciones masivas o sistematicas de derechos humanos’**®. No
obstante, durante la fase de redaccion del proyecto del ER, el foco de atencion pas6 del debate
sobre la inclusion de esta categoria en el &mbito competencial del tribunal —ya ampliamente
aceptado— a su definicion, pues, a diferencia de lo que sucedia con el crimen de genocidio,
que contaba desde 1948 con un tratado internacional cuyo contenido iba a ser reproducido, la
ausencia de un instrumento similar en el caso de los crimenes contra la humanidad suscitaba

muchas dudas respecto a su contenido.

Asi, durante la elaboracion del art. 7 del ER comenzaron a emerger las interpretaciones
innovadoras que estaban realizando los tribunales ad hoc y esto obligé a los redactores a
elaborar una nueva definicion basandose en el Derecho Internacional consuetudinario como
referente, aunque desviandose ocasionalmente de éste, de manera que, como expone Schabas,
“defining crimes against humanity was as much an exercise in progressive development of
international law as it was of codification. There was strong support for the idea of detailed
and precise definition**’. Si bien los Estatutos del TIPY y del TIPR contribuyeron a reforzar

el caracter consuetudinario de la criminalizacion de estos crimenes, el contenido acordado en

%% Yearbook of the International Law Commission, UN Doc. A/CN.4/SER.A/1991/Add. 1 (Part 2), pp. 103-104.
36 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... 0p. Cit., p. 149.
347 |

Ibid.
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cada instrumento diferia en algunas cuestiones, aunque las divergencias responden al estrecho
vinculo que guarda cada texto con el contexto en el que iba a ser aplicado®®. Asi, mientras
que el art. 5 del Estatuto del TIPY disponia que el tribunal tendria competencia para enjuiciar
a los responsables de los crimenes de asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion,
encarcelacion, tortura, violacion, persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos y
otros actos inhumanos cuando éstos fueran cometidos en un conflicto armado de carécter
internacional o interno dirigido contra la poblacion civil, el Estatuto del TPIR recogia los
mismos crimenes, aunque en lugar de hacer menciéon a un contexto de conflicto armado
sefialaba que éstos deben cometerse como parte de un ataque generalizado o sistemético
dirigido contra la poblacion civil por motivos nacionales, politicos, étnicos, raciales o

religiosos.

En relacion al nexo con el conflicto armado que s6lo exige el primero, tanto el propio
tribunal a través de su jurisprudencia®*®, como el extenso debate doctrinal sobre la cuestion®>,
han puesto de manifiesto que esa inclusién sélo venia a destacar su conexion espacio-
temporal con la guerra de Yugoslavia debido a que el pais estaba sumido en un conflicto
armado cuando se constituyé el tribunal, sin pretender por tanto hacer de este requisito un
elemento de los crimenes contra la humanidad. Puede afirmarse sin ningin género de duda
que actualmente la idea de que dicho nexo ha desaparecido esta consagrada, por lo que estos
crimenes pueden cometerse tanto en tiempos de guerra como en tiempos de paz, como lo
demuestra el hecho de que no haya vuelto a recogerse tal referencia en las definiciones
subsiguientes. Respecto al Estatuto del TIPR, de la introduccion de los conceptos de ‘ataques
generalizados o sistematicos contra cualquier poblacion civil por motivos nacionales,
politicos, étnicos, raciales o religiosos, tampoco cabe extraerse un elemento restrictivo del
tipo, sino que debe entenderse como una limitacion a la competencia concreta que se le otorgd

a este tribunal por razén del contexto especifico en el que se cometieron los crimenes®".

38 WERLE, Gerhard, Tratado de Derecho Penal Internacional... op. cit., p. 353.

S EI TIPY dejo claro en el asunto Tadi¢ que el requisito del nexo con el conflicto armado era una desviacion del
derecho internacional consuetudinario. Véanse Tadié, 1T-94-1-T, Opinion and judgment, 07-05-97, § 627;
Tadié, 1T-94-1-A, Judgment, 15-07-99, §s 282-288.

%0 ORENTLICHER, Diane, “Settling Accounts: the Duty to Prosecute Human Rights Violations of a Prior
Regime” en Yale Law Journal, vol. 100, n° 8, 1991, pp. 2588-2590; VAN SCHAACK, Beth, “The Definition of
Crimes Against Humanity: resolving the Incoherence” en Columbia Journal of Transnational Law, vol. 37,
1999, pp. 787-850.

%1 CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 234.
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Tal y como ha demostrado su jurisprudencia con esta categoria como eje de sus
enjuiciamientos, desde la puesta en marcha de estos tribunales los crimenes contra la
humanidad integran parte del nicleo del Derecho Internacional Penal. Teniendo en
consideracién estos antecedentes y la vaguedad de los conceptos existentes entonces, la
definicién final de los crimenes contra la humanidad qued6 recogida por primera vez en el art.
7 del ER*?, definicion que se acompafia de lo dispuesto en los Elementos de los Crimenes al
respecto. A diferencia de lo que sucedio con el genocidio, en Roma se decidio establecer un
contexto en el propio tipo penal, eliminando la referencia al nexo con el conflicto armado v al
requisito de motivos discriminatorios para su comision y disponiendo, en cambio, que los
actos sean cometidos como parte de un ataque generalizado o sisteméatico contra una

poblacién civil.

De esta manera, actualmente el Derecho Internacional Penal requiere un contexto general
de conducta delictiva para estos crimenes, que consiste en una practica generalizada o
sistematica de ataques ilicitos contra la poblacién civil**®. En virtud del art. 7(1) del ER, “se
entenderd por ‘crimen de lesa humanidad’ cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa
como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque” y segun lo dispuesto en el art. 7(2) “por ‘ataque contra una
poblacién civil’ se entenderd una linea de conducta que implique la comision multiple de
actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica”. El

art. 7 del ER identifica, por tanto, como requisito de necesario cumplimiento para la

%2 Crimenes contra la humanidad. Art. 7 del ER:

“1. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos
siguientes cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato; b) Exterminio; c) Esclavitud; d) Deportacién o traslado forzoso de poblacion; e) Encarcelacién u
otra privacién grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional; f)
Tortura; g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o
cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h) Persecucién de un grupo o colectividad con
identidad propia fundada en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho
internacional, en conexién con cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen de apartheid; k) Otros actos
inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. A los efectos del parrafo 1:

a) Por “ataque contra una poblacion civil” se entendera una linea de conducta que implique la comisién multiple
de actos mencionados en el parrafo 1 contra una poblacidn civil, de conformidad con la politica de un Estado o
de una organizacion de cometer ese ataque o0 para promover esa politica;

%3 CASESSE, Antonio, GAETA, Paola et al., op. cit., p. 94.
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constitucién de crimenes contra la humanidad, los siguientes elementos contextuales que
resultan de la combinacion de los arts. 7(1) y 7(2) del ER: a) un ataque dirigido contra una
poblacién civil; b) de conformidad con la politica de Estado o de una organizacion; c) un
ataque de caracter generalizado o sistematico; d) existencia de un nexo entre el acto individual

y el ataque; y e) el conocimiento del ataque por parte del autor.

Como se observa del texto del tratado, al caracter del ataque se le aplica un test disyuntivo,
de manera que la Fiscalia unicamente debe probar que se cumple uno de los umbrales, es
decir, que el ataque sea de caracter generalizado o sisteméatico. No obstante, antes de
calificarlo debe probarse su existencia, lo que requiere determinar la comisiéon multiple de
actos prohibidos de conformidad con una politica de Estado o de una organizacion contra una
poblacién civil. De todos los elementos que componen el contexto necesario para la comision
de crimenes contra la humanidad el relativo a la politica es el mas complejo de concretar,
siendo su contenido todavia discutido tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. Como ya
hemos adelantado, parte del problema lo genera la ausencia de un tratado internacional que
aborde los crimenes contra la humanidad de manera especifica®™*, de forma que pese a su
protagonismo en la justicia internacional, han venido desarrollandose y empleandose
diferentes definiciones del crimen y de sus elementos contextuales tanto en la practica
internacional como en la nacional®®. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que son
precisamente los elementos contextuales los que dotan a los actos del caracter de crimen
internacional, excluyendo asi los delitos comunes aleatorios e inconexos cometidos por
individuos que actlen por iniciativa propia. En este sentido, como sefiala Robertson, “[t]he
acts themselves are for the most part crimes which cause great and unnecessary suffering (...).
What gives them their abhorrent quality is that they are committed deliberately ‘as part of a
widespread or systematic attack [a course of conduct involving multiple acts] directed against

any civilian population...pursuant to or in furtherance of State or organizational policy to

%4 SADAT, Leila N. (Ed.), Forging a Convention for Crimes against Humanity, Cambridge University Press,
Cambridge, 2011. Sin embargo, como se ha expuesto en el primer capitulo de esta tesis, la CDI esta trabajando
en la elaboracion de un tratado internacional sobre crimenes contra la humanidad. Por el momento son dos los
informes elaborados, donde se contempla trasladar al convenio la misma definicion recogida en el art. 7 del ER.
%5 JALLOH, Charles Chernor, “What makes a crime against humanity a crime against humanity” en American
International Law Review, vol. 28, n° 1, 2013, pp. 383-384. Este autor sostiene que un problema afiadido a la
ausencia de un convenio es la falta de consenso respecto a lo que hace que un crimen contra la humanidad sea un
crimen contra la humanidad en lugar de un delito comdn bajo el derecho nacional.
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commit such an attack.”**®. Es evidente, por tanto, que el elemento de la politica cumple una
funcion esencial en la constitucion de un crimen contra la humanidad, a pesar de la dificultad

de concretar su significado y la falta de consenso sobre su alcance®”’.

Hasta la actualidad el analisis mas elaborado sobre los elementos contextuales de los
crimenes contra la humanidad se recoge en la sentencia del caso Katanga, la primera en
condenar los crimenes contra la humanidad y en la que los jueces presentaron las diferentes
etapas que deben considerarse en el analisis contextual de estos crimenes®®, un analisis que
ha sido aplicado posteriormente en la confirmacion de cargos contra Laurent Gabgbo y en la
sentencia contra Jean-Pierre Bemba®®. Los objetivos de aplicar el art. 7 del ER mediante un
razonamiento dividido en tres fases son, en primer lugar, comprender a qué elemento se
encuentra normativamente vinculado cada uno de los términos y expresiones; y en segundo
lugar, contextualizar el significado de cada término o expresion con el fin de hacer
plenamente efectivo cada uno de los elementos de los crimenes contra la humanidad dentro
del significado del art. 7 sin que ninguno sea ignorado o malinterpretado ni se vuelva

ineficaz®®

. Asi, en virtud de lo sefialado por la CPI en la sentencia Katanga, la primera etapa
consiste en analizar la existencia de un ataque, que segun lo dispuesto en el art. 7(2) del ER
supone 1) determinar la existencia de una operacion o linea de conducta que implique la
comisién multiple de actos mencionados en el art. 7(1) y que haya sido lanzada contra una
poblacién civil; y 2) demostrar que esa operacion o linea de conducta se produce en
cumplimiento o promocion de una politica estatal o de una organizacion. A la segunda le
corresponde resolver si el ataque, cuya existencia se ha establecido previamente, es de
caracter generalizado o sistematico. A estos efectos, por ataque generalizado debe entenderse
aquél cometido a gran escala, mientras que por ataque sistematico debe entenderse aquél que

refleja cierta organizacion en los actos cometidos. La tercera y ultima fase tiene como objeto

%6 ROBERTSON, Geoffrey, Crimes Against Humanity. The Struggle for Global Justice, Penguin, 4™ ed.,
London, 2012, p. 513.

%7 DeGUZMAN, Margaret, “Crimes Against Humanity” en William A. Schabas, Nadia Bernaz (Eds.),
Routledge Handbook of International Criminal Law, Routledge , Oxon, 2011, p. 121; CRYER, Robert,
FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 229.

%8 1CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §s.
1094-1125.

%9 1CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision on the confirmation of charges against Laurent Gbagbo”, PTC
I, 12-06-14; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC
111, 21-03-16, § 154.

%0 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §s.
1094-1100.
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determinar el nexo exigido entre el ataque generalizado o sistematico y el acto material por un

lado, y el conocimiento de ese nexo por parte del autor, por otro.

2.1. Operacion o linea de conducta que implique la comision maltiple de actos contra

una poblacion civil

Determinar la existencia de un ataque depende de que pueda establecerse una operacion o
linea de conducta que resulte en la comision multiple de actos recogidos en el art. 7(1) del
ER*", lo que requiere al menos una escala minima. Sin embargo, al mismo tiempo esto podria
interpretarse como una contradiccion con el test disyuntivo que s6lo exige que el ataque sea
generalizado o sistematico. Con el fin de evitar ese conflicto entre los arts. 7(1) y 7(2) del ER,
el término ‘multiple’ debe implicar un umbral significativamente mas bajo que el término
‘generalizado’, ya que de lo contrario, en efecto, el caracter disyuntivo del test careceria de
sentido®?. Por ‘comision multiple de actos’ la CPI ha entendido la comisién de algo mas que

R363

unos pocos actos recogidos en el art. 7(1) del ER*”. Aunque el concepto ‘operacion o linea de

conducta’ fue expresamente extraido del caso Tadic®*—donde se introdujo la expresion en
contraposicién a un acto en particular®®>—, éste no implica que deba darse una escala concreta
mas alla de este umbral. La jurisprudencia previa del TIPY ha definido un ‘ataque’ como una
linea de conducta que comprende la comisidn de actos de violencia, sin ningdn requisito de
escala adicional mas que el de la pluralidad de actos®®®. La CPI, por su parte, ha dispuesto que

“besides the commission of the acts, no additional requirement for the existence of an ‘attack’

% Elementos de los Crimenes, art. 7.

Apartado 3. “por ‘ataque contra una poblacion civil’ se entendera una linea de conducta que implique la
comisién maltiple de los actos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto contra una poblacion civil a
fin de cumplir o promover la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque. No es necesario
que los actos constituyan un ataque militar. Se entiende que la “politica de cometer dicho ataque’ requiere que el
Estado o la organizacion promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra una poblacion civil.”

%2 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1101.

%3 |cC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 81; ICC Prosecutor v.
Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-03-16, § 150.

364 HEBEL, Herman von, ROBINSON, Darryl, “Crimes Within the Jurisdiction of the Court” en Roy S. Lee
(Ed.) The International Criminal Court: The Making of the Rome Statute, Kluwer, The Hague, 1999, pp. 95-97.
%% Tadi¢, 1T-94-1-T, Opinion and Judgment, 07-05-97, § 644.

%6 Kunarac et al, T-96-23-T&IT-96-23/1-T, Judgment, 22-02-01, § 415 ; Krnojelac, 1T-97-25-T, Judgment, 15-
03-02, § 54 ; Brdanin, 1T-99-36-T, Judgment, 01-09-04, 8 131; Blagojevi¢ and Joki¢, 1T-02-60-T, Judgment, 17-
01-05, 8 543; Luki¢, 1T-98-32/1-T, Judgment, 20-07-09, § 873; Perisi¢, IT-04-81-T, Judgment, 06-09-11, § 82.
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37 Por lo tanto, debe de haber al menos actos mdaltiples o victimas

should be proven
multiples para poder constatar la existencia de un ‘ataque dirigido contra la poblacion civil’,
actos que pueden obedecer tanto al mismo como a diferentes tipos penales, es decir, puede
tratarse de varios asesinatos o de asesinatos, torturas y violaciones, pues todos ellos
conjuntamente formarian un ataque. Asimismo, los Elementos de los Crimenes disponen que

“no es necesario que los actos constituyan un ataque militar”, lo que implica que un ataque

puede incluir cualquier tipo de violencia®®.

Ahora bien, el requisito de ‘actos multiples’ se aplica al ataque en si y no al acusado, es
decir, sirve para determinar la existencia de un ataque, contexto en el cual el individuo
participa a través de sus actos individuales. De esta manera bastaria con que éste cometiera un
Unico acto enumerado en el art. 7(1) dentro de dicho contexto para poder ser enjuiciado por
crimenes contra la humanidad®®®. En la sentencia contra Katanga, los jueces aclararon que la
prueba para determinar la existencia de un ataque no debe confundirse con lo que se exige
para probar su caracter generalizado, pues de lo contrario se privaria de sentido al test
disyuntivo correspondiente a la calificacién del mismo. Asi, en esta primera etapa, s6lo debe
probarse la comision multiple de actos prohibidos en el art. 7(1) del ER, algo que podria

satisfacer un solo suceso cuyos resultados sean de una magnitud considerable®™.

Estos actos mdltiples deben ser lanzados contra una poblacién civil, criterio que engloba
necesariamente un grupo de personas y que por tanto subraya la naturaleza colectiva del
crimen. Asi, la CPI hace suyas las definiciones de “civil” y de “poblacion civil” recogidas en
el art. 50 del Protocolo Adicional | y sefiala que la primera denota crimenes dirigidos contra
no combatientes, mientras que el concepto de ‘poblacion’ implica el resultado de un plural de
victimas, dejando los actos aislados e individuales fuera del ambito de aplicacion del concepto
de crimen contra la humanidad®™*. No obstante, sobre este punto la CPI ha mostrado una linea

%7 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on

the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 75.

%8 Elementos de los Crimenes, art. 7, parrafo introductorio tercero; ICC Prosecutor v. Germain Katanga,
“Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC 11, 07-03-14, § 1101.

%9 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 236.

370 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1101; Blagojevi¢ and Joki¢, 1T-02-60-T, Judgment, 17-01-05, § 545: ‘A crime may be widespread by the
‘cumulative effect of a series of inhumane acts or the singular effect of an inhumane act of extraordinary
magnitude’.

1 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §s
1102-1104.
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de interpretacion a nuestro juicio arriesgada. Tanto la sentencia que hemos citado como la
decision sobre la confirmacion de cargos contra Gbagbo han sefialado, como venian haciendo
los pronunciamientos judiciales anteriores, que por poblacion civil no debe entenderse un

372

grupo de individuos limitado y seleccionado aleatoriamente®’<, criterio que se encuentra en la

en la jurisprudencia reciente del TIPY®",

Y es que no es baladi que los jueces de la CPI hicieran esa interpretacion del concepto de
‘poblacioén civil’, no sélo porque el art. 7(2) del ER ya excluye por si mismo los crimenes
inconexos haciendo esa interpretacion innecesaria, sino porque a nuestro entender, exigir que
la poblacion civil objeto del ataque no sea seleccionada de manera aleatoria 0 espontanea
entrafia el riesgo de abrir la puerta a consideraciones discriminatorias y de intencionalidad o
propdsito especificos, factores no pertenecientes a la esfera de los crimenes contra la
humanidad sino a la del genocidio®*. Salvo el acto de persecucion, el resto de crimenes
contra la humanidad no requiere que la poblacién comparta determinadas caracteristicas, ya
que, como afirma Luban "[T]he distinguishing feature of the crime against humanity is not the

actor's genocidal intent, but the organized, policy-based decision to commit the offenses. One

%72 |bid., §s 1104-1105; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC 1I, 15-
06-09, §S 76-77; Situation in the Republic of Kenya, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the
Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, PTC 11, 31-03-10, § 81.

373 En el caso de este tribunal su interpretacion estaba justificada porque, desde que la SA recahazara el elemento
de la politica en el asunto Kunarac, la exigencia de ese criterio le ha servido de filtro para excluir la actividad
criminal comln y aleatoria, paliando asi precisamente la ausencia del filtro adicional que introduciria el citado
elemento. VVéase Kunarac et al., 1T-96-23 & IT-96-23/1-A, Judgment, 12-06-02, § 90: “It is sufficient to show
that enough individuals were targeted in the course of the attack, or that they were targeted in such a way as to
satisfy the Chamber that the attack was in fact directed against a civilian “population”, rather than against a
limited and randomly selected number of individuals.”; Marti¢, 1T-95-11-T, Judgment, 12-06-07, § 49;
Milutinovié et al., 1T- 05-87-T, Judgment, 26-02-09, § 145. La jurisprudencia temprana del TIPY defendia que a
pesar de que la definicion de los crimenes contra la humanidad recogida en su Estatuto no hiciera ninguna
referencia a la politica, ésta era un elemento implicito de estos crimenes en virtud del derecho internacional
consuetudinario. Asi pues, empezando con Tadic, este tribunal determind en 1997 que el derecho internacional
general requiere que éstos sean cometidos en cumplimiento de una politica, que no tiene porqué tener su origen
en el Estado. Sin embargo, esta interpretacion fue rechazada por la SA en el caso Kunarac en un analisis que
concluyd que, si bien la existencia de un plan o politica puede resultar una prueba relevante, no es un
componente juridico del crimen. Para un andlisis exhaustivo sobre las imprecisiones de esta sentencia véase
JALLOH, Charles Chernor, “What makes a crime against humanity a crime against humanity” en American
International Law Review, vol. 28, n° 1, 2013, pp. 396-402; SCHABAS, William A., “State policy as an element
of International Crimes” en Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 98, n° 3, 2008, pp. 959-964.

374 En este sentido, Robinson considera que en virtud del art. 7 del ER nada impide a un Estado u organizacion
adoptar la politica de atacar a la poblacidn civil aleatoriamente con el fin de infligir el maximo terror posible, sin
que por ello estos hechos pierdan el estatus de crimenes contra la humanidad. Asimismo, tampoco cabria excluir
de la categoria de crimenes, a su juicio, a los carteles, grupos o mafias dedicados a la esclavitud, cuya politica
pudiera ser secuestrar a civiles de manera aleatoria para tal fin. Véase ROBINSON, Darryl, “Crimes against
Humanity... op. cit., p. 715. No obstante, la cuestién de la caracterizacion de la organizacién forma por si mismo
otro debate al que haremos alusion a continuacion.
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might say that whereas the definition of genocide focuses attention on the collective character
of the victim, the definition of crimes against humanity emphasizes the collective character of
the perpetrator™". Son la escala y la dimensién de asociacion por tanto lo que caracterizan a
esta categoria de crimenes, no la identidad de las victimas ni los motivos que pueden llevar a

un Estado u organizacion a atacar a una poblacién civil determinada.

Afortunadamente, en la sentencia mas reciente los jueces parecen alejarse de esa
comprometida interpretacion eliminando la referencia anterior a ‘un grupo de individuos
limitado y seleccionado aleatoriamente’ y exponiendo que el requisito de dirigir el ataque
contra la poblacion civil exige simplemente que sea ésta el blanco u objetivo principal del
ataque y no el incidental. Asi pues, la Fiscalia s6lo debe probar que los civiles fueron objeto
del ataque en un numero suficiente como para convencer a los jueces de que fue lanzado
contra la poblacién civil en su conjunto y no contra un ndmero limitado de victimas®™®.
Asimismo, la CPI ha sefialado que cuando el ataque se cometa en una zona donde haya tanto
civiles como no-civiles, para determinar si éste se dirigia a la poblacion civil pueden valorarse
ciertos actos cometidos en el transcurso del atague aunque no se trate de tipos contemplados
en el art. 7(1) del ER, como por ejemplo el pillaje. Si se concluyera que esta conducta recae
principalmente sobre los bienes de la poblacion civil, estos hechos podrian indicar que el
ataque en efecto se dirigia contra ésta®”’. Finalmente, ha subrayado que los civiles deben ser el
objeto del ataque en general, lo que no implica que las victimas individuales y directas de los
actos de crimenes contra la humanidad también deban serlo, pues en atencion al objeto y fin
del art. 7 del ER, la nocion ‘civil’ debe construirse de tal manera que no excluya a otras
personas protegidas, extendiendo esta proteccién a quienes se encuentran hors de combat,
esto es, a cualquier persona que se encuentre en poder de la parte adversaria, cualquiera que
se encuentre en estado de indefension por estar inconsciente, por ser naufrago o estar herido,

asf como cualquier persona que haya expresado su clara intencién de rendirse®".

3 LUBAN, David, “A Theory of Crimes Against Humanity” en Yale Journal of International Law, vol. 29, n°
1,p.98.

3761CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 21-
03-16, § 154.

" Ibid., § 153.

%78 Ibid., § 156, basandose, entre otros, en lo dispuesto en el caso Sesay, Kallon and Gbao, SCSL-04-15-T,
Judgment, 02-03-09, § 82: “The Chamber is satisfied that customary international law, determined by reference
to the laws of armed conflict, has established that the civilian population includes all of those persons who are
not members of the armed forces or otherwise recognised as combatants. A person who is hors de combat does
not prima facie fall within this definition. However, the Chamber concurs with the ICTY Appeals Chamber in
the Martic case that where a person hors de combat is the victim of an act which objectively forms part of a
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2.2. Operacion o linea de conducta de conformidad con la politica de un Estado o de

una organizacion

Uno de los elementos mas controvertido tanto en la jurisprudencia como en la doctrina
hasta la actualidad es el relativo a la politica de cometer el ataque que debe adoptar un Estado
u organizacion, controversia que en gran medida deriva de las diferentes interpretaciones
sobre el significado de este elemento®”. Precisamente sobre esta cuestion se centra la
jurisprudencia mas relevante sobre crimenes contra la humanidad de la CPI. Y es que, como
veremos, los jueces han ido desarrollando este elemento mediante cambios de criterio para su
evaluacion, con decisiones que muestran la confusion que ha generado la interpretacion y
aplicacion de este elemento. Segun lo dispuesto en el art. 7 y los Elementos de los Crimenes,
la politica debe ser promovida por un Estado o por una organizacion, cuestion ésta que
desarrollaremos més adelante®®°. Las siguientes lineas trataran de dar respuesta precisamente
a qué es lo que conecta los actos multiples de tal manera que éstos puedan constituir un ataque
contra la poblacion civil, cuestion que nos obliga a abordar qué se entiende por politica y qué
funcién guarda en el marco del ER como elemento constitutivo de los crimenes contra la

humanidad.

2.2.1. El objeto de la inclusion de la politica como elemento contextual

El art. 7 del ER recoge la primera definicion internacional de los crimenes contra la
humanidad que exige explicitamente la existencia de una determinada politica como elemento
juridico necesario del tipo, formulacion inspirada en el Proyecto de Cddigo de Crimenes de

1996, Aunque las definiciones anteriores como el art. 6(c) de la Carta del Tribunal de

broader attack directed against a civilian population, this act may amount to a crime against humanity. Thus,
persons hors de combat may form part of the civilian population for the purpose of crimes against humanity,
provided that the remaining general requirements of Article 2 are satisfied in respect of the particular incident.”
¥ CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 238.

%80 \/éase el apartado 3.4. de este capitulo.

%1 proyecto de Cadigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad de la Humanidad

Art. 18: “Por crimen contra la humanidad se entiende la comision sistematica o en gran escala e instigada o
dirigida por un gobierno o por una organizacion politica o grupo de cualquiera de los actos siguientes.” En el
comentario a este articulo la CDI expuso lo siguiente: “La segunda condicion exige una actuacion «instigada 0
dirigida por un gobierno o por una organizacion politica o grupo». Esa instigacion o direccién necesaria puede
provenir de un gobierno o de una organizacién o grupo. La alternativa tiene por objeto excluir el caso de que una
persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa al realizar su plan criminal propio, pero sin que exista
ningdn estimulo ni direccion por parte de un gobierno o de un grupo u organizacion. Este tipo de conducta
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Nuremberg, el art. 5 del Estatuto del TIPY y el art. 3 del Estatuto del TIPR pudieron ser
aplicadas sin este elemento, todos los crimenes contra la humanidad juzgados en el pasado
han sido el resultado de politicas estatales criminales®®. En este sentido, pese a cuestionarse
su naturaleza consuetudinaria tanto en la doctrina® como en la jurisprudencia
internacional®®*, determinar si, en efecto, cuenta con respaldo consuetudinario suficiente no
resulta tan relevante para nuestro andlisis, ya que éste fue incluido como un elemento juridico
del crimen por voluntad de los Estados parte en el ER, por lo que ha de ser considerado como
componente ineludible del tipo®°. Es mas, con independencia de que el Derecho Internacional
consuetudinario avale o no este elemento, sostenemos que su exigencia resulta imprescindible
para dotar de sentido a esta categoria de crimenes, partiendo de la premisa de que su objetivo
es excluir los patrones de delincuencia comun, es decir, los actos inconexos y aleatorios

llevados a cabo por individuos con planes criminales propios®.

Asi pues, para excluir de manera efectiva los delitos comunes no es suficiente con afirmar
que sélo aquellos actos que se cometan en el contexto de ataques generalizados o sistematicos

pueden constituir crimenes contra la humanidad, sino que es necesario exigir algo mas. El

criminal aislada de una sola persona no constituiria un crimen contra la humanidad. Seria sumamente dificil para
una sola persona que actuase aislada cometer los actos inhumanos previstos en el articulo 18. La instigacion o
direccion por un gobierno o por cualquier organizacion o grupo, relacionado o no con un gobierno, da al acto
mayor importancia y hace que se convierta en un crimen contra la humanidad imputable a los particulares o a los
agentes de un Estado.” Véase Anuario de la CDI , UN Doc. A/CN.4/SER.A/1996/Add. | (Part 2), p. 52.

%2 WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., pp. 340-341.

%3 METTRAUX, Guénaél, “The Definition of Crimes Against Humanity and the Question of a ‘Policy’
Element” en Leila N. Sadat (Ed.), Forging a Convention for Crimes... op. cit., pp. 142-176. En contra de esta
lectura y favorable al elemento, y con caracter restrictive, véanse SCHABAS, William A., “State policy as an
element of international crimes” en Journal of Criminal Law and Criminology, vol. 98, n® 3, 2008, pp. 953-982;
KRESS, Claus, “On the Outer Limits of Crimes against Humanity: the concept of Organization within the Policy
Requirement: some reflections on the March 2010 ICC Kenya Decision” en Leiden Journal of International
Law, vol. 23, n° 4, 2010, pp. 855-873.

%4 Kunarac et al., 1T-96-23 & IT-96-23/1-A, AC Judgment, 12-06-02.

%5 RODENHAUSER, Tilman, “Beyond State Crimes: Non-State Entities and Crimes against Humanity” en
Leiden Journal of International Law, vol. 27, n® 4, 2014, p. 924.

%8¢ |_a idea de que los actos aislados o aleatorios no constituyen crimenes contra la humanidad es ya indiscutible
en la actualidad. Véanse en este sentido algunos ejemplos, Proyecto de Cddio de Crimenes, Yearbook of
International Law Commission 1996A/CN.4/SER.A/1996/Add.l (Part 2), p. 47; Tadié, 1T-94-1-T, Opinion and
judgment, 07-05-97, § 648: “It is therefore the desire to exclude isolated or random acts from the notion of
crimes against humanity that led to the inclusion of the requirement that the acts must be directed against a
civilian “population”, and either a finding of widespreadness, which refers to the number of victims, or
systematicity, indicating that a pattern or methodical plan is evident, fulfils this requirement.”; Kunarac et al.,
IT-96-23-T & IT-96-23/1-T, Judgment, 22-02-01, § 422; METTRAUX, Guénaél, op. cit,, pp. 160, 163;
CASESSE, Antonio, GAETA, Paola et al., op. cit., pp. 92-93: “They clearly, if implicitly, required that the
offence, to constitute an attack against humanity, be of extreme gravity and not be a sporadic event but part of a
pattern of misconduct. (...) criminal acts such as murder, extermination, torture, rape, political, racial or religious
persecution, ant other inhumane acts reach the threshold of crimes against humanity only if they are part of a
practice. Isolated inhumane acts of this nature may constitute grave infringements of human rights or, depending
on the circumstances, war crimes, but fall short of the stigma attaching to crimes against humanity.”
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motivo es que, en ausencia de otro filtro previo, el caracter generalizado o sistemético de un
atague no logra por si mismo impedir que se introduzcan patrones de conducta criminal
comudn. El concepto ‘sistematico’ necesariamente requiere un grado de organizacion, de
manera que éste si excluye actos aislados e inconexos. Sin embargo, el término ‘generalizado’
Unicamente exige una pluralidad de actos a gran escala, siendo irrelevante en este caso si tras
éstos hay 0 no un nexo o una organizacion o coordinacion de algun tipo. Esto implicaria que,
en caso de no exigir la existencia de una politica, cualquier delito grave cometido en un
contexto generalizado de delincuencia comdn podria constituir un crimen contra la

humanidad®®’.

Ahora bien, es cierto que la gran mayoria de la doctrina admite que un contexto de indice
elevado de criminalidad comun no presupone por si mismo la comision de crimenes contra la
humanidad, pues no hay duda de que los crimenes inconexos no entran dentro de lo que se
entiende por un ‘ataque dirigido contra la poblacion civil’. Sin embargo, sobre la definicion
de ‘ataque’, tal y como se recoge en el art. 7(1) del ER, cabria preguntarse como deberian
expresarse los requisitos que la fundamentan con el fin de que queden excluidos los actos
inconexos. Esta es precisamente la cuestion que dota de relevancia al elemento de la politica,
actuando como filtro juridico indispensable frente a la comision de delitos comunes a gran

escala, o de filtro jurisdiccional obligatorio para poder dotar a la CPI de competencia material.

La idea de que los crimenes contra la humanidad no se componen de actos aislados y
aleatorios cometidos por individuos, sefialada tanto en el Proyecto de Codigo de Crimenes
como en la decisién del TIPY en el caso Tadic*®, muestra que su finalidad no es otra que
reflejar la esencia de esta categoria de crimenes, esto es, su dimension asociativa, excluyendo
a priori aquellos crimenes que no respondan a una minima conexién®®®. Asi, los crimenes
contra la humanidad se componen de los actos prohibidos, de la escala y de la asociacion o

colectividad®®. Sin embargo, deben matizarse los dos Gltimos conceptos, que son los que

%87 ROBINSON, Darryl, “Crimes against Humanity. A Better Policy on ‘Policy’” en Carsten Stahn (Ed.), The
Law and Practice of the International Criminal Court, Oxford University Press, Oxford, 2015, p. 707. Como
sefiala este autor, cada crimen cometido en un contexto de violencia generalizada tras la cual no haya un Estado
u organizacion responsable de dirigir u orquestar esos crimenes, esa violencia cumpliria el caracter generalizado,
por lo que aplicando el resto de elementos, se podria constituir un crimen contra la humanidad.

%8 Tadi¢, 1T-94-1-T, Opinion and judgment, 07-05-97, § 653.

%89 ROBINSON, Darryl, “Crimes against Humanity. A Better... op. cit., p. 710.

3% precisamente los componentes que distinguen esta categoria de crimenes de la delincuencia comin. En este
sentido, como expone Robertson: “What sets a crime against humanity apart both in wickedness and in the need
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forman el contexto de los mismos. Por un lado, no cabe duda de que para determinar la
existencia de un crimen contra la humanidad debe darse un alto grado bien de escala o bien de
asociacion, en referencia a los requisitos de que el ataque sea generalizado o sistematico
respectivamente. Por otro lado, en cambio, como venimos exponiendo, se necesita, ademas,
un nivel minimo tanto de escala como de sistematicidad para poder dar por constituido un

ataque contra la poblacion civil previamente.

El motivo es que si la escala de los actos no es representativa, no puede constituir un
ataque segun lo dispuesto en el art. 7 del ER pese a darse un alto grado de asociacion o

colaboracién para su comision®

. Asimismo, si no hay una organizacion o coordinacion tras
el crimen, a pesar de que éste sea cometido a gran escala tampoco cabra hablar de un crimen
internacional, sino de actos inconexos que componen un alto indice de violencia o
delincuencia comun en un determinado lugar. El art. 7(2) del ER pretende evitar las
consecuencias que implicaria la sola aplicacion del test disyuntivo, exigiendo una escala
minima mediante el requisito de actos multiples y una asociacién o conexion minima entre los
actos criminales mediante el requisito de la existencia de la politica de un Estado u
organizacion. Se trata por tanto de construir la estructura del art. 7 del ER combinando un
umbral bajo compuesto por el requisito de la multiplicidad de actos y de la politica para atacar
a la poblacién civil de un lado, y un umbral elevado y disyuntivo de conformidad con el

caracter generalizado o sistematico del ataque de otro.

La jurisprudencia de la CPI ha desarrollado enormemente este concepto en los ultimos
afios mediante el empleo de diversos criterios que finalmente han desembocado en lo
expuesto en la sentencia contra Katanga y en la decision sobre la confirmacion de cargos
contra Gbagho®®. Ni qué decir tiene que el criterio mas reciente no tiene por qué ser el

definitivo de cara a los futuros casos sobre crimenes contra la humanidad que se presenten

for special measures of deterrence is the simple fact that it is an act of real brutality ordained by government—or
at least by an organization exercising or asserting political power. It is not the mind of the torturer, but the fact
that this individual is part of the apparatus of a state, which makes the crime so horrific and locates it in a
different dimension from ordinary criminality.” Véase ROBERTSON, Geoffrey, op. cit., p. 518.

1 por ejemplo, un Estado o una organizacién puede planificar y llevar a cabo el asesinato de un lider politico
pero esto no constituye un crimen contra la humanidad porque el crimen no puede ubicarse en el contexto de un
ataque contra la poblacion civil. A pesar de su gravedad, estos hechos constituiran un delito comin y una
violacion de derechos humanos pero no un crimen internacional.

%92 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14; ICC
Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision on the confirmation of charges against Laurent Gbagbo”, PTC I, 12-
06-14.
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ante este tribunal, pero debido a su carécter clarificador en este sentido, partiremos de su
analisis con el objeto de estudiar el desarrollo jurisprudencial experimentado.

2.2.2. La aplicacion del concepto de “politica’

Los Elementos de los Crimenes disponen que el ataque lanzado contra la poblacion civil,
entendido como una linea de conducta que implique la comisién mdaltiple de los actos
penalizados en el art. 7(1) del ER, debe lanzarse a fin de cumplir o promover la politica de un
Estado o de una organizacion de cometer ese ataque. Lo cierto es que nada en el ER ni en los
Elementos definen ‘la politica’ mas alla de establecer que ésta emana de un Estado o de una

organizacion y que tiene como fin la realizacion del ataque. Asi, la CPI sefial6 que:

“In the Chamber’s view, in keeping with a plain meaning of the term placed in context, “policy”, within
the meaning of article 7(2)(a) of the Statute, refers essentially to the fact that a State or organisation
intends to carry out an attack against a civilian population, whether through action or deliberate failure to
take action. “Policy” does not preclude a design adopted by a State or organization with regard to a
certain population in a given geopolitical situation. The Chamber would emphasise, however, that the
statutory framework does not require that a formal design exist, since explicitly advanced motivations are
ultimately of little importance. In any event, the policy must always target a particular civilian population
or a part thereof.”®

Sin embargo, en su préactica inicial destacan los casos en los que los jueces confundieron el
elemento de la politica con el concepto de sistematicidad, es decir, definian la politica de
Estado o de una organizacion como un plan sistematico, muy organizado y coordinado. Por
ejemplo, en 2008 la SCP | determind que el requisito de la politica exige que el ataque sea
exhaustivamente organizado, que siga un patrén de conducta regular y que implique el uso de
recursos publicos o privados®®*. Con estas afirmaciones los jueces reflejaron una conclusion

incoherente, pues al andlisis de la existencia de una politica le estaban aplicando el estandar

% |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §

1108.

%4 |CC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of charges”,
PTC I, 30-09-08, § 396: “in the context of a widespread attack, the requirement of an organisational policy
pursuant to article 7(2) (a) of the Statute ensures that the attack, even if carried out over a large geographical area
or directed against a large number of victims, must still be thoroughly organised and follow a regular pattern. It
must also be conducted in furtherance of a common policy involving public or private resources. Such a policy
may be made either by groups of persons who govern a specific territory or by any organisation with the
capability to commit a widespread or systematic attack against a civilian population. The policy need not be
explicitly defined by the organisational group. Indeed, an attack which is planned, directed or organised - as
opposed to spontaneous or isolated acts of violence - will satisfy this criterion.”
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que empleaba el TIPR para determinar la sistematicidad del ataque®*

. Asi pues, interpretar
como se hizo en aquella ocasion que el art. 7 del ER exige siempre que el ataque sea
exhaustivamente organizado contradice el test disyuntivo que recoge esta disposicion. Esta

lectura errénea fue también la sequida por los jueces en otras decisiones posteriores®®.

Como sefialan los Elementos de los Crimenes, “se entiende que la ‘politica de cometer
dicho ataque’ requiere que el Estado o la organizacion promueva o aliente activamente un
ataque de esa indole contra una poblacion civil”, de manera que este elemento necesariamente
debe entrafiar un umbral méas bajo que el que se requiere para probar que un ataque es
sistematico. Bastaria con probar que el Estado o la organizacion promueven o alientan un
ataque. Como explica Robinson, “to conform to past authority, the structure of Article 7, and
the drafting history, ‘systematic’ must be a stringent test, requiring a high degree of
coordination and organizational activity, whereas ‘policy’ must be a more moderate test,
satisfied by a more general link to a state or organization. That link must be demonstrated by
the improbability that the crimes are coincidental unprompted acts™*%’. El elemento de la
politica responde asi a un umbral bajo, pues su funcion Unicamente es descartar aquellos actos
de naturaleza espontanea. Se trata, como decimos, del primer filtro de deben superar los
hechos antes de determinar la naturaleza generalizada o sistematica del ataque, algo que la
CPI no entendi6 en su practica temprana.

Por suerte, la primera linea jurisprudencial erronea en este sentido ya ha sido corregida en
la sentencia Katanga, donde la SP1 Il sefialo que el adjetivo ‘sistematico’ permite calificar la

naturaleza del ataque y poner de manifiesto la existencia de un patrén de conductas

3% Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment 02-09-98, § 580, ya que su Estatuto no preveia el elemento de la politica.
%% 1CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC 11, 15-06-09, § 81; Situation
in Kenya, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the
Situation in the Republic of Kenya”, PTC II, 30-03-10, 8s 85-86; Situation in Céte d’Ivoire, “Decision Pursuant
to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into the Situation in the Republic of
Cote d'Tvoire”, PTC III, 03-10-11, § 43. Los jueces que los elementos identificados previamente por la CPI para
determinar la existencia de una politica eran a) la politica debe ser exhaustivamente organizada y seguir un
patron regular; b) debe ser conducida en promocion de una politica comin que implique recursos publicos o
privados; ¢) implementada por grupos que gobiernan un territorio especifico o por una organizacion capaz de
cometer un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion civil; y d) no debe estar necesariamente
explicitamente definida o formalizada (de hecho, un ataque planeado, dirigido u organizado—al contrario que
los actos espontaneos y aislados de violencia— satisfaran este criterio particular; ICC Prosecutor v. Laurent
Ghagbo, “Decision on the Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 for a warrant of arrest against Laurent
Koudou Gbagbo”, PTC 111, 30-11-11, § 37.

%7 ROBINSON, Darryl, “Crimes against Humanity... op. cit., p. 714.
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repetitivas o la comisién repetida y continuada de actos violentos vinculados entre si con el
fin de establecer la existencia de un crimen contra la humanidad. En cambio, para constatar
previamente la existencia de una ‘politica’ unicamente debe demostrarse que el Estado o la
organizacion tienen como objetivo cometer el ataque contra la poblacion civil. Un analisis de
la naturaleza sistematica del ataque va por lo tanto més alla de determinar la existencia de una
politica dirigida a eliminar, perseguir o perjudicar a una comunidad, pues implica investigar si
una serie de acciones repetidas que buscan producir siempre los mismos efectos sobre una
poblacién civil se llevd a cabo de manera razonada: actos idénticos o similitudes en practicas
criminales, repeticion continua de un mismo modus operandi, tratamiento similar dado a las

victimas o la coherencia de dicho tratamiento en una amplia zona geografica®*®.

2.2.3. La politica pasiva o de omision

En virtud de lo expuesto anteriormente, todo parece indicar que la politica requiere una
actitud activa por parte del Estado o de la organizacion responsable del ataque contra la
poblacion civil, es decir, se le exige promover o alentar el ataque, para lo cual necesita ejercer
una funcién minimamente directiva u organizativa que vincule los actos mdultiples entre si.
Ahora bien, aunque generalmente éste sea el escenario habitual, no puede olvidarse que los
Elementos de los Crimenes también disponen que la politica, excepcionalmente, puede
adoptar una forma pasiva: “[E]sa politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse
por medio de la omision deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un
atague de ese tipo. La existencia de una politica de ese tipo no se puede deducir
exclusivamente de la falta de accién del gobierno o la organizacion®®°. Esta disposicion
presenta por tanto un escenario en el que no cabe hablar de una politica activa que promueva
o aliente el ataque mediante acciones 0 medidas concretas, sino de una politica pasiva que,
originada en la inaccion y la tolerancia intencionadas hacia los actos multiples dirigidos
contra la poblacién civil, alienta el ataque. La cuestion es qué tipo de ataque puede alentar una
politica pasiva, es decir, si ésta puede resultar tanto en un ataque generalizado como
sistematico y como se alienta un ataque mediante la inaccion. Lo cierto es que por logica, en

ausencia de una politica activa por parte de un Estado o una organizacion no cabe hablar de

%% 1CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1113.
3% Elementos de los Crimenes, art. 7(3), nota al pie 6.
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un ataque sistematico, ya que la sistematicidad exige necesariamente algun tipo de accion, de

manera que una politica pasiva solo podria desembocar en un ataque generalizado.

Como ya se ha sefialado, el art. 7(1) del ER contempla la posibilidad de que un ataque sea
generalizado o sistematico, calificacion que debe hacer una vez constatada la existencia de la
politica. Sin embargo, este test disyuntivo disefia el elemento de la politica desde una
perspectiva activa, esto es, parte de la base de que la politica que promueva o aliente el ataque
contra la poblacion civil— que serd de caracter generalizado o sistematico (0 ambos) —,
conllevara cierto tipo de accion. Sin embargo, la citada excepcion que contemplan los
Elementos de los Crimenes presenta un escenario donde el ataque se alienta precisamente no
en ausencia de toda accién por parte del Estado u organizacion, sino debido a esta ausencia, lo
gue nos lleva a analizar como cabe alentar un ataque generalizado en estas circunstancias. Tal
y como expresan los Elementos de los Crimenes, se trata de un escenario excepcional, y de
hecho es un planteamiento que ha pasado practicamente inadvertido en la practica de la CPI
porque en los casos en los gue se ha confirmado la existencia de un ataque contra la poblacion
civil en los términos del art. 7 del ER, el tribunal ha constatado la existencia de una politica
activa para cometer un ataque que ha calificado de sistematico o de sistematico y
generalizado. Por ahora ninguna decision ha confirmado que los crimenes contra la
humanidad se cometieran como parte de un ataque generalizado exclusivamente, y valga
como ejemplo la sentencia Katanga, donde la SPI Il dispuso que “from the foregoing the
Chamber finds that the attack on Bogoro was systematic in nature. That being so, the
disjunctive language of the Statute does not require that the Chamber also rule on the

widespread nature of the attack” “%°.

El motivo de que este escenario al que aludimos sea residual es que la propia naturaleza de
los crimenes contra la humanidad exige que su comision, por norma general, obedezca a
cierta planificacion y estructura minimas, es decir, a una politica activa por parte del Estado o

la organizacidn, lo que a su vez se traduce en ataques sistematicos o en ataques sistematicos y

% |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1162. De hecho la SPI Il hace mencion a la posibilidad de que la politica sea pasiva, pero no desarrolla este
concepto (§ 1107).En los casos de Kenia los crimenes contra la humanidad fueron considerados generalizados y
sistematicos, véanse ICC Prosecutor v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed
Hussein Ali, “Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute”, PTC 1I 26-01-12, § 229; ICC Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry Kiprono Kosgey and Joshua
Arap Sang, “Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute”,
PTC Il, 23-01-12, § 180.
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generalizados*. Sin embargo, dado que el esquema de los arts. 7(1) y 7(2) del ER y los
Elementos de los Crimenes no descartan el escenario que planteamos—que la politica pueda
ser pasiva y que un ataque pueda ser exclusivamente generalizado—, para que a efectos del
art. 7 un contexto de violencia pueda ser distinguido de la delincuencia comdn y ser
considerado un ataque generalizado debe explicarse como esa multiplicidad de actos
criminales inconexos, que no estan organizados ni planeados, puede aln asi considerarse
como parte de una politica de cometer un ataque. La respuesta es precisamente entender que
la omision o tolerancia deliberada ante esos actos criminales conforma por si misma una
politica pasiva que alienta la comision de un ataque contra la poblacion civil. En otras
palabras, es la pasividad o inaccién intencionada la que vincula los actos individuales entre si
formando un ataque generalizado y la que permite que cada uno de los actos constituya un

crimen contra la humanidad cometido en el contexto de dicho ataque.

Como sefialan Ambos y Wirth, esto podria darse, por ejemplo, cuando un gobierno se
abstiene deliberadamente de poner freno a la actividad criminal de actores privados que
asesinan a gran escala a los habitantes de un area concreta con el fin de obtener un mejor
acceso a los recursos naturales de la zona. EI motivo para la inaccion de las autoridades podria
ser que esta poblacion civil, al mismo tiempo, se opone a sus politicas gubernamentales, de
forma que le resulta beneficioso que terceras personas hagan ‘el trabajo sucio’®. Asi, en
ausencia de la intervencion estatal los crimenes se sucederan hasta alcanzar una escala lo
suficientemente elevada para poder calificar el ataque de generalizado. No obstante, esta
inaccion debe ser intencionada, es decir, el Estado o la autoridad responsable de proteger a la
poblacion debe tolerar los crimenes porque de alguna manera le benefician, lo que supone
excluir de este contexto los casos en los que permanece pasivo por mera negligencia o por
incapacidad de hacer frente al escenario de violencia*®®. También podria darse este escenario

cuando agentes estatales o miembros de una organizacion cometen multiples crimenes vy el

% Sj puede detectarse un vinculo entre los actos individuales podra determinarse la existencia de una politica,
que en la mayoria de ocasiones llevara a concluir posteriormente que el ataque es de caracter sistematico.Si a
esto se le suma una escala importante, sera ademas, generalizado. A pesar de que el test sea disyuntivo, en la
practica resulta mas dificil calificar un ataque exclusivamente como generalizado precisamente porque esto
implicara analizar la politica pasiva.

42 AMBOS, Kai, WIRTH, Steffen, “The current law of crimes against humanity. An analysis of UNTAET
Regulation 15/2000” en Criminal Law Forum, vol. 13, n° 1, 2002, p. 32.

%3 ROBINSON, Darryl, “The Draft Convention on Crimes Against Humanity: What to Do with the Definition?”
en Morten Bergsmo, Song Tianying (Eds.), On the Proposed Crimes Against Humanity Convention, Torkel
Opsahl Academic EPublishers, FICHL 2014, Brussels, pp. 103-133; Queen's University Legal Research Paper
No. 2015-013, pp. 27-30. Acceso al documento en el siguiente enlace:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2531530 (Ultima visita 18-05-17).
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Estado o la organizaciéon en cuestion responsable de los mismos, teniendo el deber y la
capacidad de poner freno a la situacion, opta por hacerlo porque obtiene alguna ventaja

politica de permanecer pasivo*®*.

Asi pues, un ataque exclusivamente generalizado debe ser aquél que carece de directrices u
organizacion, cuya politica se sustenta en la inaccion, tolerancia o aprobacion implicita
deliberadas de quien tiene el deber de proteger y la capacidad de poner fin a esa situacion. Se
trata de un escenario poco improbable y complejo de abordar porque determinar que existe un
ataque generalizado implica afirmar previamente la existencia de una politica pasiva, lo que a
su vez supone haber constatado que una multiplicidad de actos aparentemente inconexos y
cometidos a escala creciente conforman un ataque en los términos del art. 7(1) del ER
derivado de la inaccion intencionada del Estado o la organizacidn en cuestion. No cabe duda
de que la CPI seguiré atendiendo prioritariamente aquellos escenarios en los que la politica de
atacar a la poblacion civil sea facilmente constatable precisamente por ser activa, ya provenga
de Estados o grupos rebeldes minimamente estructurados u organizaciones con la capacidad
de lanzar ese tipo de ataque, casos en los que ademas, los patrones de conducta, planificacion
y coordinacion resultan generalmente en un ataque sistematico asi como generalizado debido

al nimero elevado de victimas que causan.

En definitiva, el andlisis del escenario alternativo que se acaba de exponer exigiria a la CPI
valorar los motivos subyacentes a la inaccion deliberada para poder determinar que de la
misma cabe deducir una politica que relaciona entre si los actos individuales cometidos a gran
escala de forma desorganizada o inconexa. Llegado el caso, esto supondria no sélo dirimir la
responsabilidad penal individual de los autores directos de los crimenes en cuestion, sino
abordar indirectamente la responsabilidad del Estado en aquellos casos en los que la pasividad
intencionada provenga de aquél. A continuacion se analizaran los criterios desarrollados por

la CPI para probar la existencia del elemento de la politica (activa).

9% AMBOS, Kai, WIRTH, Steffen, op. cit., p. 32.
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2.2.4. La prueba de la existencia de una politica

Aunque la existencia de una politica para atacar a la poblacién civil sea un requisito
ineludible para la constitucion de un crimen contra la humanidad, la constatacion de este
elemento ha sido una de las dificultades principales para la CPI en relacion a la investigacion
y enjuiciamiento de estos crimenes. Hemos dicho que se trata de un umbral méas bajo que el
relativo a la sistematicidad cuya funcién es la de descartar los actos aislados. En
consecuencia, bastaria con demostrar que es improbable que los actos no tengan vinculo
alguno entre si. Sin embargo, para la CPI no ha sido sencillo alcanzar un criterio que permita
determinar su existencia mediante el andlisis individualizado de este concepto. Asi pues,
puede observarse un desarrollo en su jurisprudencia que ha ido evolucionando desde
apreciaciones estrictas y restringidas a consideraciones mas flexibles y ajustadas a la
naturaleza tanto del propio elemento como a la letra del ER. En este sentido resulta necesario
referirnos a las decisiones de la SCP | sobre la confirmacion de cargos contra Callixte

Mbarushimana y Laurent Gbagbo*®

, relevantes por la cantidad significativa de pruebas
aportadas por la Fiscalia, por las valoraciones judiciales de las mismas y en definitiva, por el
enfoque rigido aplicado al elemento de la politica. Cabe destacar que las dos fueron adoptadas
por mayoria, lo cual indica, al menos, la existencia de un desacuerdo en el enfoque empleado

en cada uno de los analisis.

En caso Mbarushimana, la mayoria rechazo los cargos de crimenes contra la humanidad al
entender que la Fiscalia no habia logrado probar la existencia de una politica, a pesar de que
éstos fueron sustentados con una amplia variedad de pruebas directas e indirectas sobre
ataques violentos cometidos por las tropas del FDLR lideradas por Mbarushimana, que
incluian asesinatos, violaciones, tortura y persecucion a civiles en diferentes localidades. La
prueba de la politica incluia la escala y la repeticion de los ataques, numerosos testimonios
que atestiguaron las ordenes de atacar a la poblacion civil o una copia de una presunta orden
escrita de atacar a civiles, entre otros*®. Sin embargo, nada de todo ello convencié a la

mayoria sobre la existencia de una politica para atacar a la poblacion civil®®’. Uno de los

%5 1CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of charges”, PTC 1, 16-12-11; ICC

Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the confirmation of charges pursuant to
article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute” PTC I, 03-06-13.

%% |CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of charges”, PTC 1, 16-12-11, 8s
242-267.

“7 Ibid., §s 265-266.
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aspectos mas destacables de esta decision es la conclusion incoherente alcanzada por la
mayoria, que por un lado negd que hubiera habido un ataque contra la poblacién civil en
términos de crimenes contra la humanidad, y por otro afirmé la existencia de un ataque en
relacién con los crimenes de guerra®®. Al analizar éstos Gltimos, los jueces parecieron
entender que si existié una linea de conducta de actos multiples contra la poblacion civil, asi
como Ordenes de llevar adelante dichos actos, y sin embargo, determinaron que no podia

constatarse la existencia de crimenes contra la humanidad en términos del art. 7 del ER.

En este sentido, es reprochable el hecho de que la mayoria evaluara las pruebas de manera

aislada*®®

y que concediera un peso desmedido a las instrucciones formales emitidas en el
seno del FDLR de no cometer crimenes*™®, puesto que pese a poder ser un indicativo de los
esfuerzos diligentes de la organizacién, esas instrucciones no son incompatibles con una
politica criminal*'!. Sin embargo, la insélita reserva a admitir la existencia de una politica no
se debid tanto a una concepcion formalista del elemento, es decir, no es que lo entendieran
como algo adoptado al mas alto nivel, sino que centraron el enfoque del elemento en la
finalidad o propositos del mismo. Asi, la mayoria identificd diversos fines en las atrocidades
cometidas por el FDLR, centrando su atencion en los motivos subyacentes a las atrocidades.
Determind que tras éstas habia motivos de venganza, el deseo de que mediante los ataques la

poblacion civil abandonara la zona o la creencia de que los civiles favorables al enemigo

%8 \hid., §s 144, 149, 151: “[t]he Chamber finds that the evidence provides substantial grounds to believe that
the FDLR soldiers were directly ordered to take revenge on both civilians and soldiers, as the name of the
operation, i.e. "eye for eye", also suggests. The orders for the attack were clear: "everything which has breath
shouldn't be there at all." Orders were given: "destroy everything, because everybody who was considered as
[their] enemy," as "we don't want to hear anything, anybody there, anything in Busurungi,” and "everything that
moves should be killed." The soldiers were then expected to kill anyone they met because the enemy had not
shown any pity on them. They were also ordered to destroy everything in the village, and to "annihilate the
whole place [...] as a sign to [...] Congolese.” They were to set fire to the village and houses in order to force the
population to flee.

In the case at hand, the evidence demonstrates that during the attack and even after the FARDC and Mai Mai
were chased away, civilians were killed by being directly fired upon, cut into pieces with hooks and machetes or
burnt alive inside their homes.

In light of the foregoing, the Chamber is satisfied that there are substantial grounds to believe that the attack on
Busurungi and surrounding villages (...) was launched by the FDLR with the aim of targeting both military
objectives (FARDC positions in the village and surroundings) and the civilian population or individual civilians
not taking direct part in the hostilities”

%99 |CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of charges”, Dissenting opinion of
Judge Sanji Mmasenono Monageng, PTC I, 16-12-11.

M0 |CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of charges”, PTC 1, 16-12-11, 8§s
248-251, 258.

1 ROBINSON, Darryl, “Crimes against Humanity... op. cit., p. 727, en relacién al caso RUF del TESL en el
que los jueces declararon que las normas del RUF que prohibian la violacion, el saqueo sin autorizacién o el
asesinato eran “una mera farsa que pretendia camuflar las atrocidades planeadas”, véase Sesay, Kallon and
Gbao, SCSL-04-15-A, Judgment, 26-10-09, § 723.
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podian ser objeto de los crimenes*'. Se trata del Ginico caso en el que la CPI ha puesto su
atencion en los motivos subyacentes a los ataques, algo que en ningin momento han avalado
ni la practica interna ni la internacional, y por tanto contradice la linea jurisprudencial mas
reciente, segun la cual, determinar la politica Unicamente exige descartar que los actos no
pudieron ocurrir de forma aleatoria e inconexa, conclusion que se puede deducir del

desarrollo de los hechos.

De manera muy similar, en el caso Gbagbo la Fiscalia también ofreci6 una cantidad
significativa de pruebas directas—como testigos, archivos policiales, fotografias y videos—e
indirectas para establecer la existencia de la politica y no obstante, la mayoria solicité pruebas
adicionales sobre reuniones concretas en las que la politica fue adoptada*®. Asimismo,
también solicité pruebas sobre la coordinacién, la estructura y los métodos operativos del
circulo cercano de las fuerzas pro-Ghagbo, asi como pruebas que indicaran que los autores
actuaban en cumplimiento o promocién de la politica alegada*®. La Fiscalia recurrié esta
decision ante la SA y debido a las dudas que generd su contenido se solicitd la colaboracion
de varios reconocidos juristas en calidad de Amicus Curiae con el fin de esclarecer algunos
aspectos, entre ellos, la valoracion de la prueba realizada por la SCP | respecto a la existencia
de una politica**®. Las conclusiones expuestas por estos juristas fue que: 1) no deben exigirse
pruebas directas de la adopcién de la politica®®; 2) no es necesario que los autores
individuales actuaran motivados por la politica®’; y 3) que la politica no debe probarse

incidente por incidente*'®,

En primer lugar, Robinson sefiala que las fechas y datos sobre reuniones concretas,
trabajos internos o la transmision de la politica a las bases exigidos por parte de la mayoria de
los jueces, reflejaba una concepcion formalista y burocratica del elemento, quizas debido a la
connotacion del propio término, pero que no se ajusta al contenido del mismo. Igualmente, el

Amicus Curiae determino que en la mayoria de casos la existencia de una politica se deduce

2 |CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 16-12-11, §s

250, 251.
3 |CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the confirmation of charges
mrsuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute” PTC 1, 03-06-13, § 44.
Ibid.
15 |CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Amicus Curiae Observations of Professors Robinson, deGuzman, Jalloh
and Cryer”, AC, 09-10-13.
“1° Ibid., 8s 17-36.
“71bid., §s 37-39.
% 1bid., §s 40-42.
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de la manera en la que suceden los actos, sin que sea exigible una adopcién formal de la
misma, algo que avala la jurisprudencia internacional y nacional anterior**®. En este sentido,
el TIPY afirmo estos extremos antes de que el elemento de la politica fuera rechazado por la
SA en el caso Kunara*®, y las respectivas jurisprudencias del TIPR** y del TESL*?
también lo han sostenido®®. Ademas de la jurisprudencia internacional, la practica de los
tribunales internos también resulta muy atil y esclarecedora, pues éstos han reconocido
igualmente que una politica puede ser implicita y que puede deducirse de las circunstancias.
Es el caso por ejemplo de lo dispuesto en una sentencia de los tribunales bosnios en la que los
jueces aplicaron una disposicion muy similar al art. 7(2) del ER en un caso sobre crimenes
contra la humanidad y en la que proporcionaron una serie de factores a considerar para poder

424

deducir la existencia de una politica dirigida a cometer un ataque contra civiles™". Asimismo,

el caso argentino sobre el juicio a las Juntas argentinas también expone que la politica se

deduce de los hechos, sin necesidad de demostrar su adopcion formal*?

determinaron los tribunales guatemaltecos en el caso Rios Montt*?®.

, 10 mismo que

9 1hid., §s 17-21. Véase también ROBINSON, Darryl, “Crimes against Humanity... op. cit., p. 717.

*0 Tudi¢, 1T-94-1-T, Opinion and judgment, 07-05-97, § 653: “policy need not be formalized and can be
deduced from the way in which the acts occur”. Otros casos del TIPY sefialaron que la politica no debe estar
explicitamente formulada ni debe ser disefiada al mas alto nivel, Kupreski¢ 1T-95-16-T, Judgment, 14-01-00, §
551; Kordi¢ et al., 1T-95-14/2-T, Judgment, 26-02-01, § 181; Blaski¢ 1T-95-14-T, Judgment, 03-03-00, 8s 204-
205.

21 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 580; Rutaganda, ICTR-96-3-T, Judgment and Sentence, 06-
12-99, § 69; Musema, ICTR-96-13-T, Judgment, 27-01-00, § 204.

*22 Fofana and Kondewa, SCSL-04-14-A, Judgment, 28-05-08, § 307. La SA dedujo la existencia de una politica
de la manera en la que ocurrieron los actos.

*2% Sin embargo, tras la citada sentencia de la SA del TIPY y su influencia en la jurisprudencia posterior de estos
tribunales, el estatus del elemento de la politica en el derecho consuetudinario continla siendo controvertido,
razon por la cual la interpretacion que se haga de éste no debe ser extensiva sino moderada, con el fin de no
contribuir a la fragmentacion del derecho de los crimenes contra la humanidad. ICC Prosecutor v. Laurent
Gbagbo, “Amicus Curiae Observations of Professors Robinson, deGuzman, Jalloh and Cryer”, AC, 09-10-13, §
217.

24 Prosecutor’s Office of Bosnia and Herzegovina v. Mitar Rasevi¢ and Savo Todovié, Court of Bosnia and
Herzegovina, Case No.: X-KR/06/275, 28-02-08, p. 39: “The following factual factors are considered with
regard to establishing the existence of a policy to commit an attack: concerted action by members of an
organization or State; distinct but similar acts by members of an organization or State; preparatory acts prior to
the commencement of the attack; prepared acts or steps undertaken during or at the conclusion of the attack; the
existence of political, economic or other strategic objectives of a State or organization furthered by the attack;
and in the case of omissions, knowledge of an attack or attacks and willful failure to act. Whereas each attack
must be considered as widespread or systematic individually, a pattern of attacks against civilian populations,
whether or not individually widespread or systematic, would, in some circumstances, be evidence of a policy to
commit such attacks.”

*2% Sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Federal.
Causa N° 13/84, “Causa originariamente instruida por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas en
cumplimiento del decreto 158\83 del Poder Ejecutivo Nacional”, 09-12-85, p. 125: “El sistema operativo puesto
en practica -captura, interrogatorios con tormentos, clandestinidad e ilegitimidad de la privacion de libertad y en
muchos casos eliminacion de las victimas -fue sustancialmente idéntico en todo el territorio de la Nacion y
prolongado en el tiempo. Encontrandose probado que los hechos fueron cometidos por miembros de las fuerzas
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En segundo lugar, la mayoria de la SCP 1| solicitd pruebas que demostraran que los
presuntos autores estaban actuando de conformidad con la supuesta politica en relacién a cada
uno de los incidentes**’. Considerando que el art. 7(2) del ER vincula la politica al ataque y
no a los autores en particular, este cambio de perspectiva podria implicar, aunque de forma
inadvertida, la exigencia de que cada autor actle con el objetivo de cumplir con esa politica,
lo que a su vez requeriria una intencidn especial por su parte. Sin embargo, el motivo que
lleve a los autores a cometer los actos penalizados en el art. 7(1) del ER es irrelevante, pues
en la mayoria de casos quienes disefian la politica no la formalizan, de manera que puede

pasar inadvertida a los autores directos de los crimenes*?®,

En tercer y ultimo lugar, los jueces solicitaron pruebas sobre la existencia de una politica
para cada uno de los incidentes que constituia el ataque*?. Sin embargo, la politica debe
probarse en relacion al ataque en su conjunto y a menudo la Unica manera de deducir su

existencia es precisamente observando los patrones de incidentes reiterados*®, por lo que el

armadas y de seguridad, organizadas vertical y disciplinadamente, resulta descartable la hip6tesis de que
pudieron haber ocurrido sin 6rdenes expresas de los superiores.”

%6 Sentencia condenando al ex dictador Rios Montt por genocidio, C-01076-2011-00015 OF.2°. Tribunal
Primero de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente, 10-05-13: “A los Juzgadores nos
parece importante resaltar que en su actuacion el Ejército, perpetré esas masacres, haciendo uso de un mismo
patrén de conducta, lo cual se verifica en las acciones realizadas en cada comunidad, siendo ésta circunstancia
muy importante, porque evidencia la existencia de una planificacion previa y el cumplimiento de esa
planificacién. ¢Por qué decimos eso? Esto es importante, pues como se ha comprobado las acciones violentas
realizadas en contra de los Ixiles, no fue una actividad espontanea, sino la concretizacion de planes previamente
elaborados, que conformaban parte de la politica de Estado tendiente a la eliminacion de un grupo étnico
determinado. Pues es evidente que los grupos militares que llegaron a cada una de las comunidades, adoptaron el
mismo patron de comportamiento, muertes violentas, incendio de viviendas, destruccion de la comunidad. Lo
cual al compararlo con las directrices existentes en el Plan Victoria Ochenta y Dos, Firmeza Ochenta Tres y Plan
Operacion  Sofia, vienen a constituirse en materializacion de esos planes.” Disponible en
http://www.derechos.org/nizkor/guatemala/doc/montt41.html (Gltima visita 18-05-17).

21" 1CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the confirmation of charges
pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute” PTC I, 03-06-13, § 44.

28 | os crimenes contra la humanidad nunca han exigido probar los motivos de los autores, y aunque a los
acusados por este crimen si se les exige la mens rea, no se requiere un motivo, una intencién especifica o
compartir o aprobar un determinado contexto, sdlo se les exige el conocimiento del ataque. ICC Prosecutor v.
Laurent Gbagbo, “Amicus Curiae Observations of Professors Robinson, deGuzman, Jalloh and Cryer”, AC, 09-
10-13, 8s 37-39. En este sentido, las pruebas concretas que muestren que los autores actuaron siguiendo esa
politica podria ser valiosa para establecer su existencia, pero en ningun caso es exigible, puesto que ésta puede
deducirse de circunstancias como las expuestas anteriormente.

9 |CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the confirmation of charges
pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute” PTC I, 03-06-13, § 44.

0 1CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Amicus Curiae Observations of Professors Robinson, deGuzman, Jalloh
and Cryer”, AC, 09-10-13, 8s 40-41.
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enfoque juridico correcto requiere evaluar todo el material probatorio en su totalidad para

determinar si se cumplen los elementos del art. 7(2) del ER*",

La SPI Il vino a corregir todas estas cuestiones en la sentencia contra Katanga, donde
sefialé no s6lo que ni el ER ni los Elementos de los Crimenes exigen la existencia de un
proyecto formal, sino también que es inusual que el Estado o la organizacién que promueve el
ataque contra la poblacion civil adopte y difunda un plan o proyecto predeterminado a tales
efectos. En la mayoria de los casos la existencia de esa politica puede deducirse de la
constatacién de la repeticién de actos realizados bajo la misma ldgica o secuencia, de la
existencia de actividades preparatorias o de la movilizacion colectiva orquestada y coordinada
por el Estado o la organizacién en cuestion*?. Ademés, los jueces subrayaron que en la
mayoria de situaciones susceptibles de llegar ante la CPI algunos aspectos de la politica
dirigida contra la poblacion civil solo se cristalizaran y se desarrollaran conforme los actos
sean emprendidos por los autores a nivel individual. Para éstos, la politica no podra ser clara
respecto a sus modalidades mas que en el transcurso de su puesta en marcha e
implementacién, de forma que sélo sera posible definirla de manera global a posteriori, es
decir, una vez los actos hayan sido cometidos y en vista de la operacion o linea de conducta

global ejecutada.

De estas decisiones y cambio de perspectiva se extrae que probar la existencia de un ataque
no es tan complejo como la CPI entendié en sus primeras decisiones. Los motivos que
subyacen a la politica no son relevantes y ésta puede deducirse de la improbabilidad de que
los actos hayan sido el resultado de conductas inconexas y por lo tanto, en el caso Gbagbo
bastaba con deducir que los crimenes alegados por la Fiscalia, cometidos por las fuerzas que
apoyaban al expresidente contra los opositores, no podian haber sucedido sin ningin apoyo o
estimulo estatal u organizacional de algun tipo**. No cabe duda de que las consecuencias de
la decision de la SCP | sobre Gbagbo son mucho mas perjudiciales que aquéllas que

equiparaban el elemento de la politica con el caracter sistematico del ataque, ya que la

1 |CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision adjourning the hearing on the confirmation of charges
pursuant to article 61(7)(c)(i) of the Rome Statute”, Dissenting opinion of Judge Silvia Fernandez de Gurmendi,
PTC I, 03-06-13, § 47: “it is clear under article 7(2) (a) of the Statute that it is the "attack" that needs to be
committed pursuant to or in furtherance to the policy, not individual "acts" and certainly not the legally
inexistent "incidents".”

2 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
11009.

3 ROBINSON, Darryl, “Crimes against Humanity... op. Cit., p. 724.
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primera elevaba el umbral requerido para probar la existencia de una politica por encima de la
valoracion de la sistematicidad del ataque, que como ya se ha sefialado, requiere probar un

alto grado de coordinacién y organizacion.

2.3. El caracter generalizado o sistemético del ataque y el conocimiento del mismo por

parte del autor

Una vez constatada la existencia de una linea de conducta que implica la comision multiple
de actos de conformidad con la politica de atacar a la poblacion civil y por tanto la existencia
misma del ataque contra ésta, debe analizarse su naturaleza generalizada o sistematica y
probarse que el autor individual sabia que sus actos formaban parte de dicho ataque
generalizado o sistematico. Como decimos, es el ataque el que debe ser de carécter
generalizado o sistemético, no los actos imputados al acusado®*, de manera que incluso un
unico acto de asesinato por parte de aquél podria constituir un crimen contra la humanidad
siempre y cuando se cumplan también los requisitos legales del nexo y conocimiento del autor

respecto al ataque®®°.

La naturaleza alternativa del test se recogié en el Estatuto del TIPR y también fue
confirmada como un requisito bajo el Derecho Internacional consuetudinario en la primera
sentencia dictada por el TIPY*®. Aunque los términos ‘generalizado’ y ‘sistematico’ no se
definen en el ER, la jurisprudencia de la CPI ha dispuesto que el concepto ‘generalizado’ se
refiere a la naturaleza a gran escala del ataque asi como al nimero de victimas*’. Como
sefial6 en el caso Bemba, el ataque debe ser masivo, frecuente, acometido colectivamente con

una gravedad considerable y dirigido contra una multiplicidad de victimas*®. También lo ha

3 Recordemos que es el ‘ataque’ lo que debe calificarse, no cada uno cada uno de los actos individuales.

% |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 151.

* Tadié, 1T-94-1-T, Opinion and judgment, 07-05-97, § 656.

7 1CC Prosecutor v. Omar Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest
against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC 1, 04-03-09, § 81; ICC Prosecutor v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 30-09-08, §s 394-397; Situation in
Cote d’Ivoire, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an Investigation into
the Situation in the Republic of Cote d'Ivoire”, PTC III, 03-10-11, § 53; ICC Prosecutor v. Germain Katanga,
“Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC 11, 07-03-14, § 1123; ICC Prosecutor v. Laurent Gbagbo,
“Decision on the confirmation of charges against Laurent Gbagbo”, PTC 1, 12-06-14, 8§s 222-225.

%8 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 83.
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descrito como ataque realizado en un area geografica extensa y dirigido contra un gran

nimero de civiles*®

. Asimismo, como generalizado puede entenderse el efecto acumulativo
de una serie de actos inhumanos o el efecto singular de un solo acto de magnitudes
extraordinarias**’. El caracter ‘sistematico’ del ataque en cambio, como se ha expuesto

441

anteriormente, se refiere a los actos violentos de naturaleza organizada™" que manifiestan un

patron de conducta que implica una repeticion no casual de actos criminales similares de

manera regular**

. Igualmente, la CPI ha sefialado que un ataque que se prolongue durante
afios y que implique actos de violencia que siguen un patron regularmente puede ser

caracterizado de sistematico**.

Ademas de caracterizar el ataque como generalizado o sistematico debe haber un nexo
entre el acto prohibido en el art. 7(1) perpetrado por el individuo y el ataque**, es decir, éstos
deben cometerse como parte del ataque generalizado o sistematico dirigido contra la
poblacion civil. Para determinar tal cuestion los jueces deben analizar, teniendo en cuenta la
naturaleza del acto, el fin que persigue y las consecuencias que genera, si éste forma parte de
un ataque generalizado o sistematico, considerandolo en su conjunto y en relacion a los varios
componentes del ataque, es decir, no sélo respecto a la politica, sino también respecto al
patron o el tipo de victimas. Los actos aislados que claramente difieren en su naturaleza,
finalidad y consecuencias de aquéllos que forman parte de un ataque, quedan fuera del &mbito
del art. 7(1) del ER**.

Finalmente, el art. 7(1) del ER exige que el autor individual tenga conocimiento de que el

acto en cuestion forma parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacidn civil.

9 |CC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of charges”,

PTC I, 30-09-08, § 580.

40 Situation in Céte d’Ivoire, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an
Investigation into the Situation in the Republic of Céte d'Ivoire”, PTC III, 03-10-11, § 53.

“11CC Prosecutor v. Omar Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest
against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC I, 04-03-09, § 81; ICC Prosecutor v. Germain Katanga and
Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 30-09-08, §s 394-397.

2 1CC Prosecutor v. Laurent Gbagbo, “Decision on the confirmation of charges against Laurent Gbagbo”, PTC
I, 12-06-14, § 223; ICC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC I,
07-03-14, § 1123.

3 1CC Prosecutor v. Omar Al Bashir, “Decision on the Prosecution's Application for a Warrant of Arrest
against Omar Hassan Ahmad Al Bashir”, PTC 1, 04-03-09, § 85.

*% |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC Il, 15-06-09, §s 84-86.

% |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1124,
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Aunque segun el Derecho Internacional consuetudinario el conocimiento del ataque sea un
elemento de los crimenes contra la humanidad, esta definicion es la primera en exigirlo
explicitamente**®. Un acusado que carezca de ese conocimiento no puede ser declarado
culpable por crimenes contra la humanidad, sin perjuicio de que pueda ser juzgado por delitos
comunes a nivel nacional*’. Tanto el ER como los Elementos de los Crimenes exigen por
tanto probar que el autor del acto participd conscientemente en el ataque, conocimiento que
constituye la base de un crimen contra la humanidad ya que establece la responsabilidad del

autor del acto dentro del contexto del ataque considerado en su conjunto.

Sin embargo, esa condicion no implica que deba probarse que el autor conociera todas las
caracteristicas del ataque o los detalles precisos del plan o politica del Estado u organizacion
gue promovia o alentaba el ataque. Asimismo, tampoco se exige que el autor suscribiera el
disefio criminal del Estado u organizacion en cuestion ni la finalidad del mismo, ni tampoco
que mediante su acto se propusiera formar parte del ataque contra la poblacién civil
deliberadamente, a pesar de que los Elementos de los Crimenes mencionen este escenario. Tal
y como ha aclarado la CPI en la sentencia Katanga basandose en la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc, el movil del autor es irrelevante para probar el conocimiento del ataque. Asi
pues, para calificar su acto como crimen contra la humanidad basta con constatar, teniendo en

cuenta el contexto, que sabia que su acto formaba parte del ataque®*®.

2.4. El concepto de ‘organizacion’ en el art. 7(2)(a) del Estatuto de Roma

Como se ha sefialado anteriormente, el art. 7(2)(a) del ER dispone que el ataque debe
dirigirse de conformidad con la politica de un Estado o una organizacion. Analizado el
concepto de ‘politica’ y el papel esencial que ésta desempefia como elemento contextual de

los crimenes contra la humanidad, cabe preguntarse quién es el actor que debe estar detras de

8 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... op. Cit., p. 167; WERLE,
Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 346; Kunarac et al., 1T-96-23 & 1T-96-23/1-A, Judgment, 12-06-
02, 85 102,410; Tadié, 1T-94-1-A, Judgment, 15-07-99, § 271; Kordi¢ et al., 1T-95-14/2-A, Judgment, 17-12-04,
§5 99-100.

7 Tadié, 1T-94-1-A, Judgment, 15-07-99, § 271.

#8 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1125; Kordi¢ et al., IT-95-14/2-A, Judgment, 17-12-04, § 99; Blaski¢ 1T-95-14-A, Judgment, 29-07-04, § 124;
Semanza, ICTR-97-20-T, Judgment and Sentence, 15-05-03, § 332; Kunarac et al., 1T-96-23 & IT-96-23/1-A,
Judgment, 12-06-02, § 104.
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la misma. Tradicionalmente los crimenes contra la humanidad se han relacionado con
crimenes de Estado y durante décadas los cargos impuestos por este tipo de crimenes
internacionales fueron aqueéllos cometidos por el régimen nazi. Sin embargo, desde la Gltima
década del siglo XX hasta la actualidad la realidad muestra que estas atrocidades también

pueden ser cometidas por entidades no estatales.

Asi pues, mientras que presentar al Estado como actor capaz de promover una politica

4 no ocurre lo mismo

dirigida a atacar a la poblacion civil no plantea en si un gran debate
con dichas entidades, lo que lleva a preguntar cuales son las caracteristicas que deben reunir
para considerarlas capaces de cometer crimenes contra la humanidad. A dia de hoy no cabe
duda de que una entidad o actor no estatal puede establecer una politica dirigida a atacar a la
poblacién civil, generando en consecuencia un contexto de violaciones de derechos humanos
a gran escala en el que, de no mediar el Estado para poner fin a las atrocidades, las victimas

quedan desamparadas.

La controversia reside, por tanto, en el término ‘organizacion’ y lo que debe entenderse
como tal, ya que ni el ER ni los Elementos de los Crimenes ofrecen una definicion del
concepto. Si en el mismo se admiten los actores no estatales, cabe preguntarse si a efectos del
ER es posible incluir todo tipo de actores no estatales o s6lo aquéllos que cumplan ciertos
requisitos. Se trata de una cuestion fundamental ya que, en funcion del enfoque que se adopte,
variara el alcance de la competencia de la CPI y por ende su capacidad de intervencion. Por el
momento, su jurisprudencia es uniforme en cuanto al reconocimiento de que la politica no
tiene por que derivar exclusivamente de un Estado, sino que también puede hacerlo de una
entidad no estatal**®. Aunque en la mayoria de casos ante la CPI las organizaciones o
entidades no estatales responsables de los crimenes contra la humanidad han sido y son al
mismo tiempo partes en un conflicto de carécter interno, la situacion fue diferente respecto a
la violencia poselectoral cometida en Kenia, pues los crimenes cometidos en ese contexto no

se enmarcaban en un conflicto armado.

*9 WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 342: “The term ‘state’ is understood in the functional
sense and, aside from the 194 states in the world, also includes stable entities that control areas de facto and
exercise governmental functions there (Abkhazia, Nagorno-Karabakh, and Northern Cypryus, for instance).”

0 |1CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1117; ICC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision in the confirmation of
charges”, PTC 1, 30-09-08, § 396; Situation in the Republic of Kenya, “Decision Pursuant toArticle 15 of the
Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, PTC II, 31-
03-10, § 90.
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Asi, en situaciones de conflicto la cuestion sobre la ‘politica de una organizacion’ no ha
suscitado controversia, pues los jueces han entendido que una politica puede elaborarla tanto
un grupo de personas que gobiernan un territorio especifico como cualquier organizacion con
la capacidad de cometer un ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil**?, y
con la excepcion de Kenia, en el resto de situaciones los grupos rebeldes se han considerado
como entidades organizadas con capacidad de accion para llevar a cabo un ataque de estas
caracteristicas. Este es el enfoque basado en la capacidad (capacity-oriented approach) y
como se analizard mas adelante, ha sido aplicado y desarrollado en la sentencia Katanga, la
primera en condenar a un acusado por crimenes contra la humanidad. El debate en relacion a
la violencia poselectoral en Kenia no era que no pudieran cometerse ataques generalizados o
sistematicos, sino que en ausencia de un conflicto armado y por tanto de grupos rebeldes o de
la oposicidn bien definidos, perfilar lo que debia entenderse por una organizacion a efectos de

la comision de crimenes contra la humanidad obviamente resultaba mas complejo.

2.4.1. Los Estados o las organizaciones cuasiestatales como unicos actores

Fue precisamente el concepto de ‘organizacion’ lo que dividio a la SCP II al decidir si
autorizar o no la apertura de una investigacion en Kenia, donde la cuestion principal a
resolver era determinar las caracteristicas que los grupos no estatales deben reunir para poder
ser incluidos en el art. 7(2)(a) del ER. La mayoria adopt6 una interpretacion muy amplia y
expuso que “[w]hereas some have argued that only State-like organizations may qualify, the
Chamber opines that the formal nature of a group and the level of its organization should not
be the defining criterion. Instead, as others have convincingly put forward, a distinction
should be drawn on whether a group has the capability to perform acts which infringe on
basic human values™*?. La mayoria de la SCP Il apost6 asi por un umbral muy bajo para la
calificacion de una organizacion a efectos del art. 7(2)(a). Dado que no cabe duda de que

segun lo dispuesto en esta articulo una ‘organizacion’ abarca una entidad no estatal, fue

1 |CC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision in the confirmation of charges”,

PTC 1, 30-09-08, 8§ 396; Situation in the Republic of Céte d’Ivoire, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome
Statute on the authorization of an Investigation into the situation in the Republic of Céte d’Ivoire”, PTC Ill, 03-
10-2011, § 99; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC 11, 15-06-09, § 81.

2 Sjtuation in the Republic of Kenya, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization
of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, PTC II, 31-03-10, § 90.
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correcto por parte de la SCP Il sefialar que la naturaleza formal de la entidad en cuestién era
irrelevante, pues los grupos implicados en la comision de actos de violencia a gran escala
normalmente se configuran fuera de las estructuras estatales y pueden adquirir diversas
formas, més o menos organizadas*>. La mayoria manifesté que determinar si un grupo se
califica como una organizacion a efectos del ER debe hacerse caso por caso, aunque para ello
ofrecié una lista de las caracteristicas que éstos deberian reunir, no a modo de criterio

inamovible, sino de referencia orientativa®*.

El juez Kaul, por su parte, en su opinién contraria, criticd precisamente el umbral
excesivamente bajo defendido por sus comparfieros con respecto a lo que debe entenderse por
‘organizacion’, esgrimiendo que de no especificar mas el término, se corre el riesgo de que el
concepto de crimenes contra la humanidad se extienda a cualquier violacion de derechos
humanos, por lo que advertia del deber de diferenciar adecuadamente las violaciones de
derechos humanos de los crimenes internacionales*>. Sin embargo, no puede olvidarse que
incluso una definicion amplia del concepto de ‘organizacion’ no eximiria a la CPI del deber
de considerar el resto de elementos contextuales antes de poder constatar la comision de
crimenes contra la humanidad, es decir, que la CPI debe comprobar que la organizacion en
cuestion es capaz de promover o alentar un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil, por lo que un umbral de organizacién bajo en si mismo no diluiria
necesariamente el concepto de crimenes contra la humanidad ni lo abriria a cualquier acto

criminal o delito comin®®.

¥ RODENHAUSER, Tilman, op. cit., p. 921.

%% Sjtuation in the Republic of Kenya, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization
of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, PTC II, 31-03-10, § 93: “(...) (i) whether the
group is under a responsible command, or has an established hierarchy; (ii) whether the group possesses, in fact,
the means to carry out a widespread or systematic attack against a civilian population; (iii) whether the group
exercises control over part of the territory of a State; (iv) whether the group has criminal activities against the
civilian population as a primary purpose; (v) whether the group articulates, explicitly or implicitly, an intention
to attack a civilian population;(vi) whether the group is part of a larger group, which fulfils some or all of the
abovementioned criteria. It is important to clarify that, while these considerations may assist the Chamber in its
determination, they do not constitute a rigid legal definition, and do not need to be exhaustively fulfilled.”

#%5 Situation in the Republic of Kenya, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization
of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, Dissenting Opinion of Judge Hans-Peter Kaul,
PTC Il, 31-03-10, §53.

*® RODENHAUSER, Tilman, op. cit., p. 921.
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Asimismo, el juez Kaul también sugirié una serie de caracteristicas para identificar a un

grupo como organizacion con arreglo al art. 7(2)(a) del ER*’

, aungue admitio que en relacion
a los crimenes contra la humanidad el ER acomoda nuevos escenarios de amenaza que pueden
quebrantar las bases de la comunidad internacional y conmocionar profundamente la
conciencia de la humanidad*®. Reconoce que la politica puede ser adoptada e implantada por
entidades privadas, aunque para ello éstas deben poseer los medios y los recursos necesarios
para alcanzar la gravedad de la injusticia sistémica en la que se encuentra inmersa la
poblacién civil afectada. Entiende que, por ejemplo, en el supuesto de que sea la mafia quien
comete los crimenes, aun haciéndolo a gran escala, tal escenario no mereceria la intervencién
de la comunidad internacional a través de la CPI dado que la interpretacion teleoldgica de los
crimenes contra la humanidad, en su opinion, exige interpretar el concepto de ‘organizacion’
en términos de naturaleza cuasiestatal mediante una lectura mas restrictiva**®. La injusticia
sistémica que sefiala el juez se referiria por tanto a la derivada del comportamiento de quienes
tienen la obligacion de proteger y no tanto a aquélla que se origina en ataques contra la
poblacién civil a gran escala por quienes no guardan vinculos con aparatos del Estado. No
obstante, a nuestro modo de ver, esa injusticia sistémica estara presente siempre que pueda
determinarse la existencia de una politica de atacar a la poblacion civil y ésta se materialice en
un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién civil, independientemente del
cardcter de la organizacion que la adopte. Siempre que pueda detectarse tal elemento,
provenga del Estado o provenga de una organizacion, los actos quedan conectados y pueden

constituir crimenes contra la humanidad.

Este debate jurisprudencial se hizo eco en la doctrina, donde también se constatan
opiniones divergentes en relacién al concepto de organizacion. Juristas como Schabas 0 Kress
vienen defendiendo la postura del juez Kaul y por tanto son contrarios a una interpretacién
que se aleje del concepto de organizacion cuasiestatal. Schabas considera que el Derecho

Internacional Penal sanciona ciertos actos cometidos por Estados o entidades cuasiestatales

7 Sjtuation in the Republic of Kenya, “Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorization
of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya”, Dissenting Opinion of Judge Hans-Peter Kaul,
PTC II, 31-03-10, § 51: “(...) (a) a collectivity of persons; (b) which was established and acts for a common
purpose; (c) over a prolonged period of time; (d) which is under responsible command or adopted a certain
degree of hierarchical structure, including, as a minimum, some kind of of policy level; (e) with the capacity to
impose the policy on its members and to sanction them; (f) which has the capacity and means available to attack
any civilian population on a large scale.”

“%Ipid.,§ 66.

9 Ipid.
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pero no los cometidos por cualquier actor no estatal cuya conducta pueda ser enjuiciada en
sede nacional conforme al Derecho penal interno*. En una linea muy similar, Kress sostiene
que el ambito de proteccion de los crimenes contra la humanidad “now encompasses
situations where a government and/or state-like organization (typically in the form of armed

opposition forces) spread terror among the people under its power”**

, excluyendo asi las que
no se ajusten a los parametros estatales, es decir, aquéllas que de alguna manera no compartan

los elementos organizativos, estructurales y jerarquicos de un Estado.

En una posicion contraria, Cryer, Friman, Robinson o Wilmshurst sefialan que la
interpretacion anterior se fundamenta en la idea de que los crimenes contra la humanidad
implican una violacion de la responsabilidad de proteger por parte del Estado mientras que la
basada en un enfoque méas amplio de organizacion identifica los crimenes contra la
humanidad con cualquier esfuerzo colectivo para cometer crimenes masivos contra la
poblacion civil. En este sentido, consideran que esta segunda postura, aparte de ser la
escogida por la CPI en todas sus decisiones, también es compatible con el significado comun
y corriente del término ‘organizacion’, asi como con el propdsito del elemento de la politica,

que es excluir los actos aleatorios de individuos que acttian por iniciativa propia“®.

Werle y Jessberger comparten esta interpretacion al entender que lo decisivo es el alcance
y la intensidad de la violacion de derechos humanos y no la forma organizativa del
atacante®®. Consideran que una interpretacién del concepto de organizacion centrada en el
modelo de Estado se basa en la idea de que el uso efectivo del poder, de la fuerza y de la

autoridad requiere la existencia de unas estructuras organizativas con unos niveles claros de

0 SCHABAS, William A., Unimaginable atrocities: Justice, Politics, and Rights at the War Crimes Tribunals,
Oxford University Press, Oxford, 2012, p. 150: “International atrocity crimes, and crimes against humanity in
particular, were created so that such acts could be punished elsewhere, and therefore so that impunity could be
addressed effectively. We do not, by and large, have the same problem of impunity with respect to ‘non-state
actors’. Most states are both willing and able to prosecute the terrorist groups, rebels, mafias, motorcycle gangs,
and serial Kkillers who operate within their own borders. At best, international law is mainly of assistance here in
the area of mutual legal assistance. For example, there is little real utility in defining ‘terrorism’ as an
international crime, because as a general rule the states where the crimes are actually committed are willing and
able to prosecute.” Véanse también SCHABAS, William A., “State Policy as an Element of International
Crimes” en Journal of Criminal Law & Criminology, vol. 98, n° 3, 2008, p. 974; idem, The International
Criminal Court. A commentary on the Rome Statute, Oxford University Press, 2 ed., Oxford, 2016, pp. 157-164.
%1 KRESS, Claus, “On the Outer Limits of Crimes Against Humanity: the Concept of Organization within the
Policy Requirement: some Reflections on the March 2010 ICC Kenya Decision” en Leiden Journal of
International Law, vol. 23, N° 4, 2010, p. 873.

2 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., p. 240.

83 WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 344.
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jerarquia y cadenas de mando. No obstante, advierten que si bien este contexto podria
aplicarse a crimenes cometidos en Europa, no puede trasladarse a otros contextos politicos y
culturales, siendo el caso de Kenia una clara muestra de ello, por lo que defienden un sentido
mas amplio de ‘organizacion’, que pueda no sélo abarcar organizaciones como las
constituidas por fuerzas armadas rebeldes, sino también agrupaciones como organizaciones

politicas*®.

Si a tenor de lo expuesto anteriormente, el objeto del elemento de la politica es excluir las
escaladas de delincuencia en las que individuos actlan por iniciativa propia, no resulta
necesario exigir un caracter concreto a la organizacion, pues mientras haya una entidad que
dirige, instiga 0 promueve los crimenes de una manera minimamente organizada, los actos
aislados, inconexos o espontaneos quedan excluidos. En este sentido, Robinson entiende que
si una organizacién prepara colectivamente o apoya la violencia contra una poblacion civil y
el dafio causado permite calificar esta violencia como generalizada o sistematica, entonces no
podria hablarse de delitos comunes sino de algo “more sinister, coordinated and dangerous,
and warrants international concern”®. Si mediante la criminalizacién de los crimenes contra
la humanidad se pretende hacer frente a situaciones que amenacen la paz y la seguridad
internacionales y asegurar una adecuada distribucion de jurisdiccion y de recursos entre los
Estados y la CPI, cabe defender que esos crimenes merecen un enjuiciamiento internacional

cuando los sistemas internos no actdan*®®

. Asimismo, mientras una entidad posea los rasgos
institucionales suficientes como para poder ser considerada una organizacion, se satisface la
dimension colectiva del crimen, cumpliendo asi con la estructura del art. 7 que, como se ha
sefialado, exige por un lado la existencia de una politica y de una multiplicidad de actos, y por

otro que el ataque sea generalizado o sistematico.

En este orden de cosas, el enfoque defendido por autores como Schabas o Kress podria
aplicarse a aquellos escenarios en los que se da un ataque sistematico, ya que la sistematicidad

requiere una planificacién y organizacidn exhaustivas, algo que se dara practicamente siempre

%4 Ibid., p. 345.

En esta linea también véase SADAT, Leila N., “Crimes Against Humanity in the Modern Age” en American

Journal of International Law, vol. 17, n® 2, 2013, p. 377.

%5 ROBINSON, Darryl, “Essence of Crimes against Humanity Raised by Challenges at ICC” en EJIL: Talk,

Blog of the European Journal of International Law, publicado el 27-09-11. Disponible en:

?ggp://www.eiiItalk.orq/essence—of—crimes-aqainst—humanity—raised-bv-chalIenqes—at—icc/ (altima visita 18-05-17)
Ibid.
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que el ataque lo dirija un Estado o una entidad cuasiestatal. Sin embargo, si una organizacion,
cualquiera que sea, es capaz de promover un ataque contra la poblacion civil y éste puede
calificarse como generalizado—Ilo que necesariamente implica disponer de los medios y
recursos necesarios—, se cumpliria igualmente lo dispuesto en el art. 7 del ER. Ciertamente,
de conformidad con las normas sobre la interpretacion de tratados resulta mas convincente
abogar por una interpretacion menos restrictiva del concepto de organizacién al amparo del
art. 7(2)(a) del ER, aquélla que defiende que ésta no deba ser cuasiestatal o especialmente
organizada, maxime teniendo en cuenta que no se aportan caracteristicas o requisitos
concretos sobre lo que debe entenderse por una organizacion cuasiestatal bajo el Derecho

Internacional®®’.

2.4.2. Cualquier organizacion con la capacidad de cometer un ataque contra la
poblacion civil

Siguiendo la interpretacion amplia del término ‘organizacion’, la CPI sefialo en la
sentencia contra Katanga que ni el ER ni los Elementos de los Crimenes ofrecen una
definicién del mismo, de modo que su significado ordinario y corriente es tan amplio que no
permite perfilar adecuadamente los elementos que debe revestir. Por ello los jueces
entendieron que su interpretacion debe ajustarse al contexto y al objeto y fin del tratado,
preguntandose si el hecho de que la organizacion esté normativamente vinculada a la
existencia de un ataque en términos del art. 7(2)(a) del ER afecta a la definicion de las
caracteristicas que debe presentar“®®. En este sentido, dado que el concepto de ‘organizacion’
estd vinculado a la existencia de un ataque y no a la naturaleza generalizada o sistematica de
éste, sefial6 que bastaria con exigir que la organizaciéon tenga los recursos, medios y
capacidad suficientes para realizar una operacion que implique la comision maultiple de actos
recogidos en el art. 7(2)(a) del ER, es decir, que esté dotada de un conjunto de estructuras o
mecanismos lo suficientemente eficaces, cualesquiera que éstos sean, que aseguren la
coordinacién necesaria para promover o alentar un ataque contra una poblacion civil*®.

Asimismo, la SPI Il afirmd que teniendo en cuenta los contextos de guerras asimétricas

" RODENHAUSER, Tilman, op. cit., p. 922.

%8 |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1119.

%% Ipid.
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actuales, de ningin modo cabe excluir que un ataque contra una poblacion civil pueda venir
de la mano de una entidad privada que reagrupe un conjunto de personas que tengan por
objetivo atacar a una poblacion civil. En definitiva, no se puede omitir del concepto a un

grupo que carezca de la estructura necesaria para calificarla como cuasiestatal.

Asi pues, la CPI entiende que el hecho de que el ataque deba calificarse como generalizado
0 sistematico no implica que la organizacion que mediante una politica lo promueve o lo
alienta deba estar estructurada de tal forma que presente las caracteristicas de un Estado, sino
que son las capacidades de accion y coordinacion los elementos esenciales para definir una
organizacion que, tanto en razén de los medios o0 recursos que posee como en razon de su

afiliacion, permiten que el ataque pueda llevarse a cabo*’

. A diferencia del proceder en el
asunto de Kenia, en esta ocasion los jueces no hicieron referencia a ningun criterio abstracto
en cuanto al término ‘cuasiestatal’ asi como tampoco a ninguna lista de criterios sin
fundamento aparente en el art. 7(2)(a) del ER para determinar lo que se entiende por
organizacion segun el tratado. Al interpretar este requisito en su contexto, la SPI Il no sélo
puso el acento en la capacidad del grupo en términos de medios, recursos y capacidad de
coordinacion, sino que sefiald que la jurisprudencia de los tribunales ad hoc ha puesto de
manifiesto la evolucion de la definicion de los crimenes contra la humanidad—inicialmente
concebidos como un instrumento para proteger al individuo de los abusos cometidos por su
Estado—que actualmente permite entender que al igual que los Estados, los actores no
estatales también pueden cometer crimenes contra la humanidad. Se trata de un desarrollo

consuetudinario del cual, segun los jueces, se hace eco el ER*"*,

En atencion al objeto y fin del tratado, éstos observan, acertadamente a nuestro modo de
ver, que una concepcion restrictiva del término ‘organizaciéon’ que exigiera a ésta presentar
caracteristicas cuasiestatales, no fomentaria el objetivo del tratado de perseguir los crimenes
mas graves. Ese criterio excluiria cualquier entidad que haya emprendido una operacion
generalizada o sistematica que desemboque en la comision maltiple de actos bajo el art. 7(1)
del ER de conformidad con su politica, por el Unico motivo de no estar lo suficientemente

jerarquizada como para ser considerada, en teoria, capaz de promover o alentar una politica

% 1bid., § 1120.
™ |bid., § 1121, en relacion al asunto Tadic¢ 1T-94-1-T, Opinion and judgment, 07-05-97, § 655.
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que tenga como fin atacar a una poblacién civil*’2. Asi pues, dado que como se ha sefialado,
no es necesario que ésta se adopte formalmente sino que puede ser deducida de diferentes
factores que envuelven la comision, la capacidad exigida para su adopcion tan solo requiere
un liderazgo— no necesariamente al mas alto nivel organizativo— que desarrolle y
promulgue unas directrices 0 un marco de accion que aliente y promueva activamente el
atague. No es necesario por tanto que la organizacion planifique exhaustivamente el ataque,
basta con que tenga la capacidad suficiente, primero, de desarrollar una politica dirigida a
atacar a una poblacion civil y segundo, de implementarla promoviéndola o alentandola
activamente a tal fin. Aungue no se exige que sea capaz de implementarla de una manera
sistematica siguiendo patrones de conducta similares, necesitard estar dotada de recursos,

medios y capacidad para cometer una multiplicidad de actos.

De todo lo expuesto cabe afirmar que no hay justificacion alguna para limitar el significado
del concepto a las entidades cuasiestales y excluir aquéllas que no estan estructuradas
jerarquicamente como un Estado. Ahora bien, es cierto que la violencia desarrollada en Kenia
difiere del escenario de la RDC reflejado en la sentencia Katanga o del resto de escenarios en
los que, hasta el momento, la CPI ha enjuiciado a miembros de grupos armados, pues todos
ellos han sido considerados grupos organizados con estructuras jerarquicas definidas y con
una capacidad de accién en términos de estrategia, recursos y medios evidentes*’®. Mas
complejo sera para la CPI aplicar este criterio a futuros casos en los que, como en Kenia, no
medie un conflicto armado y las caracteristicas de la organizacion no sean tan nitidas. En
cualquier caso, lo que debe entenderse por organizacion, a falta de un mayor desarrollo
jurisprudencial y del pronunciamiento de la SA sobre el asunto, debera interpretarse caso por
caso. Por el momento, esta interpretacion deja abierta la posibilidad de incluir en la
clasificacion de crimenes contra la humanidad los crimenes cometidos por grupo terroristas a
gran escala, como seria el caso de los crimenes del Estado Islamico, asi como los cometidos
por mafias o redes de crimen organizado, siempre y cuando se cumplan todos los elementos

contextuales analizados, aunque la CPl deberd pronunciarse, llegado el caso, de la

“"2 Ibid., § 1122.

*% En la situacién en la RDC la CPI ha juzgado y esta juzgando a miembros de las Fuerzas de Resistencia
Patridtica en Ituri (FRPI) o de la Unién de Patriotas Congoleses (UPC), o las Fuerzas Patriéticas para la
Liberacion del Congo (FPLC). En la Republica Centroafricana el caso Bemba implicaba al Movimiento para la
Liberacion del Congo (MLC), mientras que en Uganda se enfrenta al Ejército de Resistencia del Sefior (ERS) y
en Mali a Ansar Dine. Como decimos, todas ellas son organizaciones estructuradas, jerarquizadas y dotadas de
medios econdmicos y armamentisticos necesarios para llevar a cabo ataques contra la poblacion civil.
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conveniencia de incluir actos cometidos por organizaciones de este tipo bajo el paraguas del
art. 7 del ER.

Seccion 32. El desarrollo jurisprudencial de los elementos contextuales de los crimenes

de guerra

Los crimenes de guerra abordan la responsabilidad penal individual por violaciones graves
del DIH vy el art. 8, que criminaliza estos crimenes en el ER, es con diferencia el mas extenso
del tratado. Ademaés, de entre las cuatro categorias de crimenes internacionales de la
competencia de la CPI ésta es sin duda la méas antigua, ya que los crimenes de guerra han sido
castigados en el Derecho interno desde el surgimiento del Derecho penal y han sido asimismo
los primeros en ser juzgados bajo el Derecho Interncional*’*. EI Tratado de Versalles condujo
a los juicios de Leipzig a comienzos de 1920, proceso en el que varios soldados alemanes
fueron condenados por actos que constitutivos de violaciones de las leyes y los usos de la

guerra, base juridica extraida de la Convencién IV de La Haya de 190747

. A pesar de que este
tratado originalmente no se consideraba como una fuente de responsabilidad penal del
individuo, sirvié para definir los crimenes de guerra que unos afios mas tarde se codificarian

en la Carta de Nuremberg:

“War crimes: namely, violations of the laws or customs of war. Such violations shall include, but not be
limited to, murder, ill-treatment or deportation to slave labor or for any other purpose of civilian
population of or in occupied territory, murder or ill-treatment of prisoners of war or persons on the seas,
killing of hostages, plunder of public or private property, wanton destruction of cities, towns or villages,
or devastation not justified by military necessity”*".

Con la inclusion de estas conductas concretas de la citada convencion como crimenes de
guerra, el Tribunal afirm¢ el caracter consuetudinario de la responsabilidad penal derivada de
las mismas*’’. Las infracciones graves recogidas en los Convenios de Ginebra de 1949*"
dieron paso a una segunda codificacion y el Protocolo Adicional | introdujo nuevas
infracciones graves en 1977. No obstante, como bien sefiala Schabas, la Carta de Niremberg

y los Convenios de Ginebra, ademas de no cubrir todo el espectro de violaciones graves de las

7 SCHABAS, William A., An introduction to the International Criminal... op. cit., p. 122.

#75 Convencién relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre (Hague V), adoptada en La haya el 18 de
octubre de 1907.

#7® Charter of the International Military Tribunal, Art. 6(c).

" CRYER, Rober, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 270.

78 1. Convenio, art. 49; Il. Convenio, art. 51; I1l. Convenio, art.130; IV. Convenio, art. 147.
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leyes de la guerra, sélo abarcan los conflictos armados de carécter internacional®’®. Desde la
adopcion de estos convenios hasta la década de los noventa el alcance de la responsabilidad
penal por crimenes de guerra fue confuso, pues se sugeria que ésta se habia codificado en
estos tratados y que por tanto el concepto de crimenes de guerra se limitaba a las infracciones
graves recogidas en los mismos. Sin embargo, como es sabido, estos instrumentos Unicamente
engloban lo que comunmente se conoce como ‘Derecho de Ginebra’, dirigido a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados. Los crimenes de guerra recogidos en la Carta de
Nuremberg, por su parte, derivaban del ‘Derecho de La Haya’, cuyo origen en la citada

Convencion de 1907 se dirigid a regular los métodos empleados en la guerra.

El Estatuto del TIPY incluyé ambas vertientes, recogiendo tanto las infracciones graves de
los Convenios de Ginebra como las violaciones de leyes y usos de la guerra*°, aunque
siguiendo lo dispuesto en dichas normas, sin hacer mencién a los conflictos armados internos.
Esta Gltima cuestién cambié con la adopcion del Estatuto del TIPR, texto en el que el CS
establecio la punibilidad de los crimenes de guerra en el conflicto interno que asol6 Ruanda e
introdujo la aplicacion de las violaciones del art. 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra
y el Protocolo Adicional 11*®*. El secretario general declaré al respecto que el CS habia
adoptado un enfoque mas expansivo en la eleccion del derecho aplicable que el empleado con
el anterior tribunal, pues incluia una serie de crimenes independientemente de su
consideracién como parte de Derecho Internacional consuetudinario y con independencia
asimismo de que la costumbre internacional comportara la responsabilidad penal individual en

relacién a crimenes de guerra cometidos en un conflicto no internacional*®.

El art. 8 del ER, a diferencia de lo establecido en los Estatutos de los tribunales ad hoc,
contiene una lista numerus clausus de los crimenes de guerra de la competencia de la CPI que

incluye las infracciones graves de los Convenios de Ginebra, las violaciones graves del art. 3

419 SCHABAS, William A., An introduction to the International Criminal... op. cit., p. 123.

80 Arts 2 y 3 del Estatuto del TIPY.

81 Art. 4 del Estatuto del TIPR.

*82 Report of the Secretary-General Pursuant to paragraph 5 of Security Council Resolution 955 (1994), § 12, UN
Doc. 1995/134, 13-02-95. Documento disponible en el siguiente enlace:
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/043/02/PDF/N9504302.pdf?OpenElement

(Gltima visita 18-05-17).

144


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/043/02/PDF/N9504302.pdf?OpenElement

Capitulo I11. Los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra

comin y otra serie de violaciones graves extraidas de diversas fuentes*®. No cabe duda de
que la cobertura explicita de los conflictos armados no internacionales supuso un enorme
avance con respecto a la regulacion de los crimenes de guerra existente hasta entonces. Ahora
bien, dado que el objetivo de los redactores era reflejar el Derecho Internacional
consuetudinario en lugar de crear un nuevo cuerpo legal, muchas de las disposiciones de los
instrumentos previos se excluyeron debido a una falta de consenso sobre su caracter
consuetudinario. Asimismo, a pesar de ser una disposicion extensa, el art. 8 del ER excluye
varios crimenes de guerra cuya naturaleza consuetudinaria es reconocida, como es el caso de
la prohibicién general del uso de armas quimicas o biolégicas*®*. La disposicion se divide
entre crimenes de guerra aplicables a conflictos armados internacionales y los aplicables a
conflictos no internacionales. En relacion a la primera categoria se distingue, por un lado, el
apartado relativo a las infracciones graves de los Convenios de Ginebra (art. 8(2)(a))y por
otro, el relativo a otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables a los conflictos
armados internacionales (art. 8(2)(b)). Respecto a los conflictos de carécter interno, el ER
recoge los crimenes del art. 3 comun a los Convenios de Ginebra (art. 8(2)(c)), y otras
violaciones graves de las leyes y usos aplicables a conflictos armados de caracter no

internacional (art. 8(2)(e))*®.

A pesar de la tendencia hacia la convergencia de las normas aplicables a ambos tipos de
conflicto, el hecho de que el ER mantenga la diferenciacion obliga a la CPI determinar el
caracter del mismo para poder aplicar la norma correspondiente, incluso en aquellos casos en
los que la conducta punible es idéntica se cometa en el conflicto en el que se cometa. Si bien
en la préctica de la CPI los elementos contextuales de los crimenes de guerra no han generado
grandes controversias conviene hacer una referencia a los mismos antes de adentrarnos en el

derecho sustantivo.

8 Fundamentalmente las Regulaciones anexas a la Convencion relativa a las leyes y costumbres de la guerra
terrestre (Hague IV), el art. 6 de la Carta del Tribunal Internacional Militar de Nuremerg y los Protocolos
Adicionales a los Convenios de Ginebra.

*# CRYER, Rober, FRIMAN, Hakan et al, op. cit., p. 271.

8 Ppara un interesante estudio de los crimenes de guerra, anterior a la puesta en préctica del ER véase
PIGNATELLI Y MECA, Fernando, “Los crimenes de guerra en el Estatuto de la Corte Penal Internacional” en
Consuelo Ramoén Chornet, Javier Alvarez Veloso, Romualdo Bermejo Garcia et al., El derecho internacional
humanitario ante los nuevos conflictos armados, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 237-318.
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3.1. El umbral establecido para los crimenes de guerra

La existencia de un conflicto armado y que la conducta en cuestion haya sido cometida en
relacién a dicho conflicto son los requisitos que deben cumplirse para poder hablar de un
crimen de guerra. Sin embargo, el art. 8(1) del ER, a diferencia de los instrumentos anteriores,
impone un umbral sobre los crimenes de guerra juzgados por la CPI al que conviene referirise
brevemente antes de proceder al modo en que la CPI ha abordado la calificacion de ambos
tipos de conflicto armado. Ese apartado expone que “La Corte tendra competencia respecto de
los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica o
como parte de la comisidn en gran escala de tales crimenes.” Si bien pudiera parecer que se
trata de un elemento constitutivo del crimen, lo cierto es que este apartado no altera la
definicion de los crimenes de guerra bajo el art 8. La existencia de un plan, politica y la
comisidn a gran escala no son en absoluto elementos exigidos por esta categoria de crimenes,
de manera que un solo acto de homicidio o violacion por parte de un solo criminal podria
constituir un crimen de guerra. Como bien apunta Cottier, este apartado

“rather provides a practical guideline for the ICC and above all the Prosecutor on what type of war
crimes they should primarily focus, given the limited resources of the ICC. It indicates factors the
Prosecutor should take into account when determining whether to commence an investigation with regard
to a person alleged to have committed war crimes. Indeed, if a party to a conflict has a general policy or

plan or if war crimes are committed on a large scale, it may be less likely to change the course without
international action” *.

En relacion las primeras 6rdenes de arresto solicitadas en el contexto de la situacion en la
RDC, los jueces de apelacion se refirieron a este apartado para sefialar que el requisito de la
comision a gran escala es alternativo al requisito de la comisién como parte de una politica,
afladiendo que no se trata de una exigencia absoluta, sino que la expresion ‘en particular’ sélo
la convierte en un factor a tener en cuenta*®’. De forma similar, en la jurisprudencia posterior
los jueces de instancias inferiores han afirmado que dicho apartado Unicamente sirve de guia a
la CPI para el ejercicio de la competencia sobre crimenes de guerra, por lo que un solo acto

podria constitur un crimen de guerra siempre y cuando haya sido cometido en el contexto de y

%6 COTTIER, Michael, “Paragraph 1: jurisdiction in respect of war crimes” en Otto Triffeterer (Ed.),
Commentary on the Rome... op. cit., p. 299.

87 Sjtuation in the Democratic Republic of the Congo, “Judgment on the Prosecutor's Appeal against the
decision of Pre-Trial Chamber I entitled ‘Decision on The Prosecutor's Application for Warrants of Arrest,
Article 58°”, AC, 13-07-06, § 70.
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asociado a un conflicto armado*®®

. En opinion de Schabas la frase ‘plan o politica’ y
‘comision en gran escala’ introducida en el art. 8(1) del ER podria tener su origen en el
Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la paz y seguridad de la humanidad adoptado por la
CDI en 1996*°, cuyo art. 20 dispone que “any of the following war crimes constitutes a crime
against the peace and security of mankind when committed in a systematic manner or on a

large scale”.

Lo cierto es que, salvo en las decisiones mencionadas, este apartado ha sido practicamente
ignorado por las salas de cuestiones preliminares en sus decisiones sobre la emision de
oOrdenes de arresto o de confirmacion de cargos. Si ha demostrado tener algo de relevancia
para algun 6rgano de la CPI, éste ha sido la Fiscalia, quien ha hecho referencia a este umbral
en relacion a la investigacion sobre Irak y a una de las 6rdenes de arresto en la situacion de
Darfur. Respecto a la primera, este 6rgano se sirvio del umbral, entre otras cuestiones como la
falta de la suficiente gravedad, para justificar la decision de no proceder a la apertura de una

investigacion:

“For war crimes, a specific gravity threshold is set down in Article 8(1), which states that “the Court shall
have jurisdiction in respect of war crimes in particular when committed as part of a plan or policy or as
part of a large-scale commission of such crimes”. This threshold is not an element of the crime, and the
words “in particular” suggest that this is not a strict requirement. It does, however, provide Statute
guidance that the Court is intended to focus on situations meeting these requirements. According to the
available information, it did not appear that any of the criteria of Article 8(1) were satisfied**.

En relacién a la segunda, la Fiscalia se refirio al art. 8(1) al solicitar la orden de arresto
contra Abu Garda por los presuntos crimenes de guerra cometidos contra miembros de la
Operacion de Paz de la Mision de la Unién Africana en Sudan. Ante la prevision de que éstos
no fueran considerados lo suficientemente relevantes para los jueces, sefiald que los ataques
dirigidos contra este personal constituyen delitos graves, aunque no abord6 si los mismos
formaban parte de un plan o politica o si fueron cometidos a gran escala*®*. En cualquier caso,

los jueces ni siquiera hicieron mencion a este apartado en su respuesta, 1o que da muestra de

8 |CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 16-12-11, §

94; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome
Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 211; ICC
Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, § 896; ICC
Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-03-16, § 126.

9 SCHABAS, William A., The International Criminal Court... op. cit., p. 226.

0 Office of the Prosecutor, response to communications received concerning Iraq, The Hague, 09-02-06, p. 8.
% Sjtuation in Darfur, Sudan, “Summary of the Prosecutor's Application under Article 58”, PTC I, 20-11-08, §
7.
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la irrelevancia préactica del mismo hasta el momento y de que en realidad podria tratarse de un

recurso a aplicar de forma oportunista mas que de una norma legal significativa“®.

3.2. El caracter internacional o no internacional del conflicto armado

Como sefialabamos, la existencia de un conflicto armado es el elemento contextual exigido
para el enjuiciamiento de crimenes de guerra. Sin embargo, dado que ni el ER ni los
Elementos de los Crimenes ofrecen una definicion general de lo que debe entenderse por
conflicto armado®®, la CPI se ha apoyado en gran medida en la jurisprudencia del TIPY, muy
rica a este respecto debido a la complejidad y mutaciones que suspuso el conflicto de los
Balcanes. En el caso Tadi¢, este tribunal determiné que existe un conflicto armado “whenever
there is a resort to armed force between States or protracted armed violence between
governmental authorities and organized armed groups or between such groups within a State.
International humanitarian law applies from the initiation of such armed conflicts and extends
beyond the cessation of hostilities until a general conclusion of peace is reached; or, in the
case of internal conflicts, a peaceful settlement is reached”***. La ausencia de una definicién
en el ER y en los Elementos de los Crimenes no resulta extrafia si se tiene en cuenta que
ningun tratado, incluyendo los Convenios de Ginebra y los Protocolos Adicionales, recoge tal
definicion. En el caso de los primeros, el alcance del conflicto armado se define en los arts 2 y
3 que cubren los conflictos armados internacionales y no internacionales respectivamente. Los
Protocolos Adicionales afiadieron dos categorias de conflicto armado al esquema de la
caracterizacion previsto en los Convenios de Ginebra, puesto que el Protocolo Adicional |
expandia el conflicto armado internacional para incluir las guerras de liberacién nacional®®®,
mientras que el Protocolo Adicional Il creaba una categoria de conflicto no internacional
distinta de la prevista en el art. 3 comun a los Convenios, aquélla en relacion a los conflictos
“que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y

fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando

492 SCHABAS, William A., The International Criminal Court... op. cit., p. 228.

%% Los Elementos de los Crimenes tnicamente exigen “que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un
conflicto armado internacional y haya estado relacionada con él.”

4 Tadi¢, 1T-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 02-10-95, §
70.

%% Art. 1(4) del Protocolo Adicional 1.
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responsable, ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar

operaciones militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo™.

Sin embargo, la Unica distincidn recogida en el ER es la creada en los Convenios de
Ginebra entre conflicto armado internacional y no internacional, a pesar de que cada una de
éstas contemple dos categorias de crimenes. Esta diferenciacion entre ambos tipos de
conflicto armado se explica por la reticencia histérica a reconocer que el Derecho
Internacional pudiera aplicarse a las guerras civiles, por considerar que se trataba de un

‘asunto interno’*%’

que cada Estado debia resolver. De hecho, los Convenios de Ginebra
regulan la proteccion humanitaria en conflictos armados internacionales y reservan la muy
limitada excepcion del art. 3 comun a los conflictos internos. Incluso en la adopcion del
Procotolo Adicional Il, los Estados rehusaron incluir la nocién de ‘infraccion grave’ en el
texto del mismo. En este sentido, a pesar de que el ER confirma un importante avance con la
inclusion de una codificacion detallada de crimenes de guerra punibles en un conflicto armado
no internacional, lo cierto es que la enumeracion de las conductas prohibidas en los conflictos
internacionales es considerablemente mas larga, lo que desde el punto de vista de la

proteccion de los derechos humanos da como resultado una incongruencia.

Dado que las definiciones de muchos de los crimenes previstos en ambas categorias son
iguales, cabria preguntarse si determinar la naturaleza del conflicto es realmente relevante en
los casos en los que se imputen esas conductas*®. Al hilo de esta cuestion, en el caso
Mbarushimana los jueces consideraron innecesario calificar el conflicto para emitir una orden
de arresto porque la conducta que formaba la base de los cargos propuestos por la Fiscalia con
arreglo al art. 8 del ER se sanciona de la misma manera independientemente del tipo de
conflicto en el que hubiera sido cometida®®. Sin embargo, en el caso Lubanga, si bien los

jueces pusieron sobre la mesa el debate doctrinal y jurisprudencial entorno a la utilidad de

% Art. 1(1) del Protocolo Adicional 1. Véase CULLEN, Anthony, “The Characterization of Armed Conflict in
the Jurisprudence of the ICC” en Carsten Stahn (Ed.), The law and practice of the... op. cit., p. 765.

“7T CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 272.

“8 por ejemplo, las conductas prohibidas y previstas como crimenes de guerra de indole sexual son idénticas,
sean cometidas en un conflicto armado internacional (art. 8(2)(b)(cxxii) o en un conflicto armado de caracter
interno (art. 8(2)(e)(vi).

99 1CC Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, “Decision on the Prosecutor’s Application for a Warrant of Arrest
against Callixte Mbarushimana”, PTC I, 28-09-10, § 20.
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distinguir entre los dos tipos de conflicto®®

, sefialaron que la distincién no sélo es una
cuestion consolidada del derecho de los conflictos armados, sino que ademas, esta recogida en
las disposiciones estatutarias del marco normativo del ER que en virtud del art. 21 del tratado

deben aplicarse, no pudiendo la CPI alterar el dicho marco®”.

Asi pues, la CPI ha definido un conflicto internacional de la siguiente manera:

“The Chamber considers an armed conflict to be international in character if it takes places between two
or more States; this extends to the partial or total occupation of the territory of another State, whether or
not the said occupation meets with armed resistance. In addition, an internal conflict that breaks out on
the territory of a State may become international—or, depending on the circumstances, be international in
character alongside an internal armed conflict—if (i) another State intervenes in that through its troops
(direct intervention), or (ii) some of the participants in the internal armed conflict act on behalf of that
other State (indirect intervention)”>%.

Tal y como recogen los Elementos de los Crimenes, el concepto de ‘conflicto armado
internacional’ con arreglo al art. 8(2)(a) del ER incluye la ocupacién militar"®. La CPI se
refiri al art. 2(1) comun de los Convenios de Ginebra que dispone la aplicacion de estos
instrumentos en los casos de ocupacion parcial o total del territorio de una Alta Parte

Contratante, incluso cuando esta ocupacién no encuentre resistencia militar°®*

y sefiald que un
territorio se considera ocupado cuando queda bajo la autoridad de una armada hostil,

ocupacion que se extiende Unicamente al territorio donde dicha autoridad haya sido

5% Citando entre otros autores a James Stewart, “Towards a Single Definition of Armed Conflict in International
Humanitarian Law: A Critique of Internationalized Armed Conflict”, International Review of the Red Cross vol.
85, n® 850, 2003; W. Michael Reisman and James Silk, “Which Law Applies to the Afghan Conflict?”,
American Journal of International Law, vol. 82, 1988 y lo dispuesto por el TIPY en el caso Tadi¢ 1T-94-1-
AR72, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 02-10-95, en el que este
tribunal sefiald lo siguiente en referencia a esta distinction entre conflict armado internacional y no internacional:
“If international law, while of course duly safeguarding the legitimate interests of States, must gradually turn to
the protection of human beings, it is only natural that the aforementioned dichotomy should gradually lose its
weight”, §s 97.

%01 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 14-03-12,
§539.

%02 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 29-01-07, §
209; ICC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of
charges”, PTC I, 30-09-08, § 238; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a)
and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-
06-09, 8§ 220; ICC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I,
14-03-12, 8 541; ICC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II,
07-03-14, § 1177.

503 Elementos de los Crimenes, Crimenes de guerra, art. 8(2)(a)(i), crimen de guerra de homicidio intencional, §
4, nota al pie 34: “El término ‘conflicto armado internacional” incluye la ocupacion militar. Esta nota también es
aplicable al elemento correspondiente de cada uno de los crimenes comprendidos en el articulo 8 2) a).”

%% |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on
the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 221.
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establecida y pueda ser ejercida®. Asimismo, la ocupacién militar existe si las fuerzas
militares de un Estado intervienen y ejercen control sobre un territorio mas alla de las
fronteras internacionalmente reconocidas de ese Estado, si ese territorio pertenece a un Estado
hostil, a un Estado neutral o a un Estado cobeligerante, siempre y cuando el despliegue de
fuerzas no haya sido autorizado mediante acuerdo con el poder ocupado®®. Por el momento la
Unica investigacion en la CPI en la que en conflicto que se aborda es de caracter internacional
es la de Georgia, conflicto armado en el que estan implicados tanto Georgia como Rusia
debido tanto al enfrentamiento armado, a la ocupacién rusa de partes del territorio georgiano y

al control que Rusia ejercia con anterioridad a la intervencion directa de las fuerzas rusas™".

En relacion a la internacionalizacion de un conflicto, la CPI sefiala que si un Estado inicia
un conflicto con un grupo armado no estatal situado en el territorio de un Estado vecino y el
grupo actua bajo el control de éste, el conflicto se calificaria como internacional entre ambos
Estados®®. No obstante, es objeto de debate el grado de control que el segundo Estado debe
ejercer sobre el grupo armado no estatal en cuestion para poder determinar que esta implicado
en el conflicto, algo ya debatido en el caso Tadi¢. La CPI viene aplicando el enfoque del
“overall control” empleado por el TIPY en virtud del cual “A State may exercise the required
degree of control when it ‘has a role in organising, coordinating or planning the military
actions of the military group, in addition to financing, training and equipping or providing
operational support to that group™®. Estarfamos, pues, ante una intervencién indirecta en la
que un Estado se sirve de un grupo armado no estatal en el conflicto, un enfoque que desde la

sentencia del caso Tadi¢, es el estandar empleado para poder calificar un conflicto armado a

%05 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 14-03-12,

8 541; ICC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC 11, 07-03-14, §
1179.

%08 1CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1179.

%7 Sjtuation in Georgia, “Decision on the Prosecutor’s request for authorization of an investigation”, PTC I, 27-
01-16, § 27: “the Chamber considers first that the information reasonably indicates that an international armed
conflict existed between Georgia and the Russian Federation between 1 July 2008 and 10 October 2008. The
existence of such international armed conflict is rather uncontroversial as concerns the period of armed hostilities
between Georgian and Russian armed forces between 8 and 12 August 2008 and the period of Russian
occupation of parts of Georgian territory, in particular the “buffer zone”, until at least 10 October 2018. In
addition, the Chamber considers, at this stage, that there is sufficient indication that the Russian Federation
exercised overall control over the South Ossetian forces, meaning that also the period before the direct
intervention of Russian forces may be seen as an international armed conflict.”

%08 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 14-03-12,
§ 541.

° |pid., citando la sentencia del caso Tadi¢, 1T-94-1-A, Judgment, 15-07-99, § 137; ICC Prosecutor v. Jean-
Pierre Bemba, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-03-16, 8s 128-130.
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primera vista interno como internacional, segun el grado de control ejercido por el Estado

externo al conflicto armado sobre el actor no estatal®’’.

A pesar de que este enfoque haya sido empleado de forma uniforme en la jurisprudencia
del TIPY y de que su incorporacion a la jurisprudencia de la CPI haya sido plena, el uso del
mismo como estandar para la internacionalizacion de un conflicto armado se desvia del
enfoque del “effective control” o control efectivo empleado por la C1J en el asunto Nicaragua

¢. Estados Unidos®*

. De hecho, en el asunto sobre el genocidio bosnio la C1J considero6 que si
bien el enfoque del “overall control” empleado por los tribunales penales internacionales
puede ser véalido para determinar el cardcter de un conflicto, no puede afirmarse que su
aplicacion sea apropiada conforme al derecho sobre la responsabilidad del Estado para
determinar cudndo un Estado es responsable por los actos cometidos por unidades
paramilitares, fuerzas armadas ajenas a sus 6rganos oficiales, tal y como defendia el TIPY>',
En vista de la postura contraria de la jueza Wyngaert en el caso Katanga respecto al uso del
enfoque “overall control” por considerar que “the law is far from settled” **, la practica hasta

el momento manifiesta que la CPI deberad aportar luz mediante una mayor aclaracion del

concepto, a lo que un andlisis de la practica estatal podria contribuir.

En relacion al conflicto armado de carécter no internacional, regido por los apartados (c)-
(f) del art. 8 del ER, si bien el tratado no ofrece ninguna definicion de lo que es un conflicto
armado de esta indole, los apartados (d) y (f) establecen unos umbrales®*, sobre los cuales la

CPI ha sefialado lo siguiente:

510 CULLEN, Anthony, op. cit., p. 772.

51 Military and Paramilitary Activities in und against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America).
Merits, Judgment. I.C.J. Reports 1986, p. 14, § 210.

*12 Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bosnia and
Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, 1.C.J. Reports 2007, p.43.

>3 1CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, Minority Opinion of
Judge Christine Van den Wyngaert, TC 1l, 07-03-14, § 276.

1 Art. 8(2):

“d) El parrafo 2 c) del presente articulo se aplica a 1os conflictos armados que no son de indole internacional, y
por consiguiente, no se aplica a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos.”

“f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de indole internacional vy,
por consiguiente, no se aplica a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los
motines, los actos esporadicos y aislados de violencia u otros actos analogos. Se aplica a los conflictos armados
que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos.”
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“The threshold enshrined in the first sentence of article 8(2)(d) and (f), first sentence, of the Statute
requires any armed conflict not of an international character to reach a certain level of intensity which
exceeds that of internal disturbances and tensions, such as riots, isolated and sporadic acts of violence or
other acts of a similar nature. In the view of the Chamber, this is ultimately a limitation on the jurisdiction
of the Court itself, since if the required level of intensity is not reached, crimes committed in such a
context would not be within the jurisdiction of the Court™**.

Tal y como se desprende de esas lineas, en opinion de la CPI este umbral s6lo requiere que
evaluar la intensidad de los hechos con el fin de distinguir un conflicto armado de actos de
bandolerismo, insurrecciones desorganizadas y de corta duracion o actos terroristas, ninguno
de ellos sujetos al DIH®®. El art. 8(2)(d) del ER se aplica a los crimenes recogidos en el art.
8(2)(c) y como expone Schabas, dado que se trata de violaciones graves del art. 3 comdn a los
Convenios de Ginebra, el lenguaje de la disposicion no resulta controvertido®’. Sin embargo,
el art. 8(2)(f) del ER plantea mas problemas. Este regula los crimenes recogidos en el art.
8(2)(e), disposicion basada en gran medida en el art. 1 del Protocolo Adicional Il aunque
muchos de los crimenes no estén recogidos en este instrumento. A diferencia del ER, que
nada menciona al respecto, el art. 1(1) de este tratado requiere que los grupos organizados
ejerzan el control sobre una parte del territorio y en este sentido, la CPI ha dispuesto que para
el enjuiciamiento de las conductas prohibidas en el art. 8(2)(e) no es necesario constatar esta
cuestion®®. Junto con esto, si bien el ER tampoco requiere que los grupos organizados estén
bajo la responsabilidad de un mando tal y como exige el Protocolo Adicional Il, éstos deben
poseer un cierto grado de organizacién que les permita desarrollar una violencia armada

prolongada®®®.

En el caso Bemba, los jueces afirmaron que un conflicto de naturaleza no internacional se
caracteriza “by the outbreak of an armed nature, and which takes place within the confines of
a State territory. The hostilities may break out (i) between government authorities and

organized dissident armed groups or (ii) between such groups”®%. Previamente, la CPI habia

*13 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on

the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 225.

>18 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 14-03-12,
§ 538, citando el caso Pordevié, IT-05-87/1-T, Judgment, 23-02-11, § 1522.

S SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... op. cit., p. 232.

518 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 14-03-12,
8 536.

59 1hid.; ICC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14,
§ 1185; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC 111, 21-03-
16, 8s 134-136.

%20 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on

the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo”, PTC II, 15-06-09, § 231.
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puesto su atencion en la necesidad de que los grupos armados tuvieran la capacidad de
planificar y llevar a cabo operaciones militares durante un tiempo prolongado® y para
determinar su organizacion, indicé varios factores no exhaustivos como, entre otros, la
jerarquia interna del grupo o la estructura y normas de mando, sefialando que este criterio
debe aplicarse flexiblemente considerando que el art. 8(2)(f) del ER Unicamente exige que el

. 522
grupo armado sea ‘organizado’ .

3.3. El nexo entre el acto punible y el conflicto armado y el conocimiento del autor

Para que un acto cometido durante un conflicto armado constituya un crimen de guerra es
esencial, como disponen los Elementos de los Crimenes “que la conducta haya tenido lugar en
el contexto de un conflicto armado internacional y haya estado relacionada con él”. Por
‘contexto’ ha de entenderse el contexto temporal y geografico en un sentido amplio, es decir,
la conducta debe haber ocurrido durante un conflicto armado y en el territorio en el que éste
se estuviera desarrollando. Se trata de un requisito muy general, ya que un estado de conflicto
armado se reconoce a lo largo del territorio, mas alla del tiempo y lugar de las hostilidades®®.
Asimismo, no es necesario que en el momento y lugar del crimen hubiera actividades
militares, pues un crimen de guerra puede cometerse temporalmente y geograficamente, lejos

524

del combate®*”. Por los términos ‘relacionado con €1’ se entiende el nexo especifico que debe

haber entre la conducta del criminal y el conflicto y la CPI lo ha descrito como “that the

alleged crimes were closely related to the hostilities”*?

o que el conflicto armado “must play
a substantial role in the perpetrator’s decision, in his ability to commit the crime or in the

manner in which the conduct was ultimately committed”>%.

%21 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 29-01-07, §

234.

%22 |CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC I, 14-03-12,
§ 537.

52 CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al, op. cit., p. 281.

524 Kunarac, 1T-96-23 & IT-96-23/1-A), Judgment, 12-06-02, § 57.

525 1CC Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, “Decision on the confirmation of charges”, PTC I, 29-01-07, §
288; ICC Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, “Decision on the confirmation of
charges”, PTC 1, 30-09-08, § 380.

%26 |CC Prosecutor v. Bahar Idriss Abu Garda, “Decision on the Confirmation of Charges”, PTC 1, 08-02-10, 8§
90.
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El elemento del nexo fue especialmente relevante en la jurisprudencia temprana de los
tribunales ad hoc debido al gran nimero de acusados de bajo rango. Sin embargo, este factor
pierde importancia a medida que se juzga a lideres y a altos mandos porque en estos casos la
conexion entre sus actos y el conflicto resulta mas clara, de modo que cuanto mas se centre la
CPI en estas figuras, resultara l6gico que el nexo pierda relevancia en su jurisprudencia®’. En
el caso Kunarac, el TIPY elabord un test centrdndose en si la existencia del conflicto jugaba
un papel determinante en la capacidad del criminal de cometer el crimen, en su decision de
cometerlo, en la manera de comision o en el objetivo con el que fue cometido. En este
sentido, la sala sefial6 que para evaluar estas cuestiones bastaba con que el criminal actuase en
promocidn o bajo el pretexto de un conflicto armado y para ello, factores como el estatuto del
criminal o de la victima, o si el acto servia de ojetivo a la campafia militar, servian para

evaluar estas cuestiones®?® 1529,

, test que hasta la fecha ha sido aplicado por la CP

Asimismo, el TIPY apunt6 que en los conflictos armados internos las leyes de la guerra se
aplican en todo el territorio que esté bajo el control de una parte en el conflicto haya o no
combate en esa zona y contintia aplicandose hasta que se logre una solucién pacifica®®. En las
primeras sentencias condenatorias de la CPI no ha sido complicado probar el nexo entre los
crimenes imputados Yy el conflicto armado, porque o bien los crimenes imputados despejaban
toda duda sobre el nexo o bien porque el contexto particular de los casos no permitia extraer
que el acusado pudiera ser ajeno a las circunstancias de hecho que establecian la existencia de

un conflicto armado®®*.

En relacion al requisito del conocimiento, los Elementos de los Crimenes estipulan que
para que el presunto criminal pueda ser juzgado por crimenes de guerra éste debe haber sido
“consciente de circunstancias de hecho que establecian la existencia de un conflicto
armado”®*?. Sin embargo, tal y como se apunta en la Introduccién a los crimenes de guerra del

mismo documento, basta con que el acusado sea consciente de los hechos, sin necesidad de

2T SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary... op. Cit., p. 236.

528 Kunarac, 1T-96-23 & IT-96-23/1-A), Judgment, 12-06-02, § 58.

529 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-03-16, §s
142-144.

5% Kunarac, 1T-96-23 & IT-96-23/1-A), Judgment, 12-06-02, § 57.

%31 ICC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
1231; ICC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-03-16,
85 664-666.

>32 Elementos de los Crimenes, Art. 8(2)(a)(i), elemento 5.
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que haya realizado una valoracion juridica ni haya calificado el conflicto como internacional o
interno. De esta manera, como sefialan varios autores, la relevancia de esta cuestion parece ser
mas tedrica que préactica, pues resulta practicamente imposible concebir situaciones en las que
la conducta del perpetrador pueda cumplir el requisito del nexo sin que el propio individuo

sea consciente de la existencia del conflicto armado®2,

Seccidn 42 Los crimenes de componente sexual y de género como crimenes contra la

humanidad y crimenes de querra

A pesar de haber formado parte de los conflictos armados y de haberse demostrado que no

*53 tradicionalmente la violencia

era un dafio fortuito o incidental sino un ‘arma de guerra
sexual ha sido la gran ignorada por la justicia internacional penal. Sin embargo, durante la
ultima década del siglo pasado los Estados iniciaron el debate sobre la necesidad de prevenir
y sancionar la violencia sexual relacionada con los conflictos armados debido, en gran
medida, a la participacion de activistas feministas en los foros internacionales. Asi, la
criminalizacion de esta violencia comenz6 a adquirir relevancia de la mano del TIPY y del
TIPR, cuya jurisprudencia, ademas de ser esencial para dar visibilidad y desarrollar estas
conductas en el Derecho Internacional Penal, fue reflejada en el ER mediante la amplia lista
de crimenes de violencia sexual incluida en el texto, convirtiéndose éste en un instrumento
normativo internacional vanguardista en relacion al tratamiento de estos crimenes en el

Derecho Internacional®®.

Las disposiciones del tratado relativas a la violencia sexual son el resultado de un dificil
proceso negociador en el que confluyeron las posturas de Estados progresistas vy
conservadores, asi como las de ONGs procupadas por estas cuestiones. ElI Caucus de Mujeres
por una Justicia de Género, formado por las asociaciones de mujeres y los grupos feministas,
influyeron en el proceso de redaccion del ER y lograron la criminalizacion de los crimenes de

violencia sexual, que salvo la violacidn, hasta entonces carecian de reconocimiento a nivel

53 CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al, op. cit., p. 283.

5% SCHOMBURG, Wolfgang, PETERSON, Ines, “Genuine Consent to Sexual Violence under International
Criminal Law” en American Journal of International Law, vol. 101, n° 1, 2007, p. 121.

> LIROLA DELGADO, Isabel, MARTIN MARTINEZ, Magdalena M., Crimenes Internacionales de Violencia
Sexual y Conflictos Armados, Aranzadi, Cizur Menor, 2016, p. 47.
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1°%, asi como la inclusién de una perspectiva de género en el tratado>*’, haciendo

internaciona
del ER el instrumento mas completo en lo que a la criminalizacion de crimenes de violencia
sexual se refiere. Como sefiala Askin, su inclusion en el tratado es el reflejo de la reciente
aceptacion de la comunidad internacional de que éstos figuran como unos de los méas graves

538
|

en el Derecho Internacional®®, o incluso, como ha manifestado el ex secretario general de

naciones Unidas, una amenaza para la paz y seguridad internacionales®®.

Estos crimenes se incorporan en los arts. 7 y 8 del ER como crimenes contra la humanidad
y crimenes de guerra, sin descartar que puedan constituir crimen de genocidio si son
perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso®*, de manera que pueden cometerse tanto en presencia como en ausencia de
un conflicto armado. El art. 7(1)(g) del ER prevé como crimenes contra la humanidad los
actos de “violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable”, mientras que los
arts. 8(2)(b)(xxii) y 8(2)(e)(vi) del ER recogen los mismos actos como crimenes de guerra. La
primera disposicion se refiere a “otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los
conflictos armados internacionales” y sefiala que sera un crimen de guerra “cometer actos de
violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, definido en el apartado
f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual

que tambien constituya una infraccion grave de los Convenios de Ginebra”.

5% De hecho la Carta de Nurermberg ni siquiera reconocié la violacién como una forma de crimen contra la
humanidad explicitamente, aunque esto se corrigié a través de la interpretacién actividad jurisprudenciales del
asi como en los textos de las definiciones subsiguientes, SCHABAS, William A., An introduction to the
International... op. Cit., p. 115.

537 para un analisis mas detallado del proceso de redaccion y de la influencia del TIPY y el TIPR, asi como de las
aportaciones, sugerencias y presion ejercidas por las organizaciones de muejeres véase ZORRILLA, Maider, “La
Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual” en Cuadernos Deusto de Derechos Humanos, n°
34, Universidad de Deusto, Bilbao, 2005, pp. 23-64.

%% ASKIN, Kelly D., “Crimes within the Jurisdiction of the International Criminal Court” en Criminal Law
Forum, vol. 10, n° 1, 1999, p. 46.

>3 5/2016/361, Informe del Secretario General sobre la violencia sexual relacionada con los conflictos, Consejo
de Seguridad, 20-04-16. En este documento el SG se sefiala que el empleo de la violencia sexual en conflictos
armados ha aumentado por parte de grupos terroristas y extremistas violentos, “incluso como parte de los
sistemas de castigo y recompensa que aplican para consolidar su poder.” Cabe sefialar que en la expresion
“violencia sexual relacionada con los conflictos” el SG incluye los mismos crimenes sexuales recogidos en los
arts.  8(2)(b)(xxii) 'y 8(2)(e)(vi) del ER. Acceso al documento en el siguiente enlace:
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=S/2016/361 (Gltima visita 18-05-17)

>0 Recordemos que, tal y como se ha sefialado en el capitulo 11, uno de los cargos imputados a Al Bashir es el de
violacién bajo el paraguas del elemeno material recogido en el art. 6 del ER, esto es, la lesion grave a la
integridad fisica o mental de los miembros del grupo.
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La segunda, en relacion a “otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los
conflictos armados que no son de indole internacional” dispone que constituira un crimen de
guerra “cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7, esterilizacion forzada o cualquier otra
forma de violencia sexual que constituya también una violacion grave del articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra”. Los crimenes prohibidos por tanto son idénticos, variando
unicamente el contexto en el que se cometen. La aportacién novedosa en lo que a esta
categoria de crimenes se refiere es que el art. 8 del ER se aleja de la formulacion tradicional
de éstos al reconocer que los actos de violencia sexual enumerados constituyen crimenes de
guerra como si de infracciones graves de los Convenios de Ginebra se tratara. Si bien no se
incluyen en el epigrafe correspondiente a las infracciones graves (el art. 8(2)(a)), la comision
de crimenes de violencia sexual equipara éstos de manera expresa con “cualquier otra forma
de violencia sexual que tambien constituya una infraccion grave de los Convenios de
Ginebra” asi como con las violaciones graves del art. 3 comdn. De esta manera, “se eleva la
gravedad de estas conductas de naturaleza sexual por encima de lo estipulado

1”541

tradicionalmente en el Derecho Internacional”", siendo la primera vez que un texto de este

sector del Derecho sitda la violencia sexual al mismo nivel que una infraccién grave®®.

La inclusién del concepto de ‘género’ en varias disposiciones del ER®*

, por su parte,
suscitd oposicion entre algunos paises islamicos al considerar que dicho término, asi como la
introduccion de una perspectiva de género, eran contrarios a los principios basicos del
islamismo y de la concepcién de la mujer por parte del islam, oposicion compartida
igualmente por la Iglesia catélica®**. No obstante, dichas posturas contrarias a la inclusién del
mismo fueron relativamente paliadas mediante el consenso sobre el alcance de la definicién
del término, que quedd plasmado en el ER de la siguiente manera: “[A] los efectos del
presente Estatuto, se entendera que el término ‘género’ se refiere a los dos sexos, masculino y
femenino, en el contexto de la sociedad. El término ‘género’ no tendra mas acepcion que la

que antecede™*®. Con esta definicién se buscaba restringir posibles abusos en la utilizacién

del término y subrayar el caracter neutro del mismo, con el fin de tranquilizar especialmente a

1 ZORRILLA, Maider, op. cit., p. 67.

2 |hid., p. 68.

3 Art. 7(1)(h) sobre el crimen contra la humanidad de persecucion; art. 21(3) sobre el derecho aplicable por la
CPI; art. 42(9) sobre la asesoria especializada de la Fiscalia en asuntos concretos como la violencia de género o
la violencia sexual; el art. 54 y el art. 68.

>4 ZORRILLA, Maider, op. cit., p. 30.

> Art. 7(3) del ER.
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aquellos paises, como los islamicos, que pudieran sentirse amenazados por el propio concepto
al considerar que en ausencia de una definicion, se abria la puerta al reconocimiento de la

homosexualidad®*® d**,

0 a una lectura demasiado progresista sobre la sexualida

En consecuencia, la definicion combina aspectos de ambas posturas contrarias, puesto que,
por un lado, se refiere de forma expresa a los dos sexos y a las diferencias entre ellos y, por
otro, menciona el contexto social, y con ello la posibilidad de que el género sea algo méas que
diferencias de caracter bioldgico, incluyendo las construcciones sociales de los roles de
género y las relaciones de género>*. En cualquier caso, la incorporacién de una dimesion de
género en el ER mediante el caracter neutro con el que se recoge la formulaciéon de los
crimenes sexuales, sefialando que pueden ser cometidos tanto contra mujeres u hombres como
contra nifias o nifios, se elimina cualquier elemento moralizador sin particularizar a las
mujeres como un grupo mas débil y necesitado de proteccion especial al tiempo que se llena
el vacio normativo existente en el Derecho Internacional en relacién con la violencia sexual
contra los hombres, violencia empleada cada vez con mayor frecuencia en contextos de

conflicto®.

Sin embargo, a pesar del enfoque progresista introducido por el ER en relacion a la
violencia sexual y de género, lo cierto es que la puesta en préctica de estas disposiciones se ha
hecho esperar mucho tiempo, y dado que hasta 2014 la Fiscalia carecia de una norma formal
que la guiara en estas cuestiones, la atencion prestada a éstas en los examenes preliminares,
investigaciones y construccion de casos se ha ido produciendo lentamente. En lineas
generales, podria afirmarse que por el momento, las politicas relativas a la justicia de género
de la CPI muestran méas resultados negativos que positivos en términos de un registro de
procesamiento pobre y de conocimiento y experiencia inadecuados sobre perspectiva de
género. En su préactica destacan ciertos momentos criticos como las sentencias de los casos
Lubanga o Katanga, en las que las esperanzas de lograr condenas por crimenes de esta clase

se desvanecieron por completo.

%6 SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A commentary on the Rome Statute, Oxford
University Press, 2" ed., Oxford, 2016, p. 209.

%7 OOSTERVELD, Valerie, “The Definition of ‘Gender’ in the Rome Statute of the International Criminal
Court: A Step Forward or Back for International Criminal Justice?” en Harvard Human Rights Law Journal, vol.
18, 2005, p. 56.

> ZORRILLA, Maider, op. cit., p. 31.

9 | IROLA DELGADO, Isabel, MARTIN MARTINEZ, Magdalena M., op. cit., p. 50.
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En relacién al primero, la decepcidn era de esperar, ya que la Fiscalia no incluy6 ningun
crimen de violencia sexual ni de género en el acta de acusacion, pero en relacién al segundo,
en el que este tipo de cargos habian sido confirmados y rechazados después en el juico oral, la
Fiscalia no interpuso siquiera un recurso de apelacion en este sentido, sefial quizas de lo
escasamente prioritaria que se consideraba esta violencia hasta tiempos mas recientes. De
hecho, son las intervenciones mas actuales de la CPI las que han comenzado a equilibrar esta
situacion y a enviar sefiales positivas en este sentido. Con el cambio de Fiscalia y la llegada
de Fatou Bensouda la actividad del tribunal en relacién a la violencia sexual y de género
comenzd a ser méas visible. Poco antes de asumir el mandato, la actual fiscal afirmé lo
siguiente: “this Office will make sure that victims of sexual and gender crimes see the crimes
they have suffered from being punished; their perpetrators being arrested and prevented from
committing additional crimes. This is a commitment that | make as the new incoming
Prosecutor of the ICC™*%,

Ciertamente, fiel a su palabra, en junio de 2014 la nueva fiscal hizo pablico su Documento
de politica sobre crimenes sexuales y por motivos de género®* con el objetivo de abordar
muchas de las deficiencias que venian obstaculizando el éxito de los enjuicimientos de
crimenes sexuales y de género en la CPI. En este documento la Fiscalia desarrollé el concepto
de ‘género’ incluyendo en su definicion la construccion social del género y los
correspondientes roles, comportamientos, actividades y atributos asignados a las mujeres y a
los hombres y a las nifias y a los nifios**. Igualmente, sefialé que por ‘crimenes por motivos
de género’ se entiende los que se cometen contra personas de sexo masculino o femenino,
independientemente de su edad, a causa de su sexo y/o de sus roles de género socialmente
construidos, sin necesidad de que éstos deban manifestarse siempre como violencia sexual®®.
Asimismo, la Fiscalia introdujo la perspectiva de género y el andlisis de género en su labor.
La primera requiere entender las diferencias de condicion, de poder, roles y necesidades entre
hombres y mujeres y el impacto del género en las oportunidades de las personas y las

interacciones entre ellas con el fin de entender mejor los crimenes y las experiencias de las

%0 1CC-OTP, “Gender Justice and the ICC: Progress and Reflections”. International Conference: 10 years
review of the ICC. Justice for All? The International Criminal Court, Statement, Sydney, 14-02-12, p. 6,
disponible en el siguiente enlace:

https://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/fed13daf-3916-4e94-9028-
123c4d9bb0c9/0/statementgendersydeny140212.pdf (Ultima visita 18-05-17)

1 1CC-0TP, Documento de politica sobre crimenes sexuales y por motivos de género, junio 2014.

>2 bid., p. 3.

>3 bid.

160


https://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/fed13daf-3916-4e94-9028-123c4d9bb0c9/0/statementgendersydeny140212.pdf
https://www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/fed13daf-3916-4e94-9028-123c4d9bb0c9/0/statementgendersydeny140212.pdf

Capitulo I11. Los crimenes contra la humanidad y los crimenes de guerra

personas y las comunidades en una determinada sociedad>”. La segunda exige examinar las
diferencias y las desigualdades subyacentes entre mujeres y hombres y nifias y nifios y las
relaciones de poder y otras dindmicas que determinan y conforman los roles de género en una
sociedad y que dan lugar a prejuicios y estereotipos, lo que para la Fiscalia implica determinar
si los crimenes sexuales y por motivo de género se relacionan con las normas y desigualdades

de género y de qué manera lo hacen™®.

Mediante esta politica la Fiscalia se comprometio a prestar especial atencion a la comisién
de crimenes sexuales y por motivos de género en todas las etapas de su labor y a aplicar el
analisis de género a todos los crimenes de su competencia®®. Varias de las cuestiones
sefialadas en el documento ya han sido llevadas a la practica, como la imputacion de cargos
por crimenes sexuales y de género per se, ya que en el caso Ongwen, la Fiscalia incluyé por
vez primera todos los cargos por crimenes sexuales y de género en un apartado
individualizado a tal efecto. Asimismo, con el fin de reflejar adecuadamente la gravedad vy el
caracter polifacético de estos crimenes, también ha formulado cargos acumulados respecto a
los mismos hechos, como la imputacion del crimen de violacion no solo como crimen de
violencia sexual sino también como crimen de tortura. De igual manera, para reflejar
adecuadamente la naturaleza, la forma de comision, la intencion, el impacto o el contexto
entre otros, la Fiscalia ha formulado cargos por actos constitutivos de crimenes sexuales y de
género como distintas categorias de crimenes de su competencia, imputando la esclavitud

sexual, la violacién o la tortura como crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra.

No cabe duda de que esta politica era necesaria, ya que la responsabilidad penal individual
por estos actos sigue siendo excepcional en comparacion con la escala de su comision, aunque
parece que ya ha comenzado a cambiar el rumbo de la practica de la CPl en materia de

violencia sexual y de género. Como veremos a continuacion, la primera condena por el

>4 1bid.

> hid., p. 4.

> _os objetivos de la politica de la Fiscalia son los siguientes: prestar especial atencion a los crimenes sexuales
y por motivos de género de confomidad con las disposiciones del ER; orientar la aplicacion y la utilizacion de las
disposiciones del ER y las RPP a fin de asegurar la eficacia en la investigacion y el enjuiciamiento de los
crimenes sexuales y de género, desde el examen preliminar hasta la apleacion; aportar claridad y direccién en las
cuestiones referentes a estos crimenes en todos los aspectos de las operaciones; contribuir a la promocion de una
cultura fundada en las mejores practicas en relacion con la investigacion y el enjuiciamiento de éstos; y
contribuir mediante su aplicacion al constante desarrollo de la jurisprudencia internacional en materia de
crimenes sexuales y por motivos de género. Ibid., pp. 10-11.
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crimen de violacién ya ha tenido lugar en el caso Bemba, sentencia que ha venido de la mano
de tres juezas y que, ademés de tratarse de la primera vez que se confirma el crimen de
violacion contra victimas masculinas, ha hecho especial hincapié en el impacto de este
crimen, lo que sin duda ayuda a trasladar a la comunidad internacional la cara a menudo
oculta de estas conductas, y por tanto, la importancia de su sancién. Otros crimenes sexuales y
de género han comenzado a emerger en la jurisprudencia de la CPI aportando asi varios
desarrollos materiales novedosos. Es el caso, como veremos, del crimen de esclavitud sexual,
de matrimonio forzado o el crimen de embarazo forzado imputados a Ongwen en el contexto
del conflicto ugandes. Los dos altimos han sido tratados recientemente por vez primera ante
la CPI y en el caso del embarazo forzado, incluso por vez primera en la justicia internacional
penal. Asimismo, la preocupacion por dar mayor cobertura a la violencia sexual y de género
ha llevado a este tribunal a tratar los crimenes de violencia sexual cometidos contra nifias
soldado en la RDC en el caso Ntaganda mediante una interpretacion innovadora del DIH que
se ajusta al objeto y fin del ER, creando asi un precedente pionero en la proteccién de las

victimas de estos abusos.

Aunque por el momento los ultimos crimenes sélo han sido confirmados en instancia
preliminar, se espera que sean finalmente ratificados y formen parte de las sentencias
condenatorias. Las proximas secciones no pretenden centrarse en el estudio de la citada
politica sino en el andlisis de la jurisprudencia sustantiva reciente en materia de violencia
sexual y de género de la CPI, y concretamente en los crimenes sefialados, con el fin de
observar el avance realizado en los Gltimos afios en lo que al desarrollo de los tipos penales y
al alcance de la proteccion promovida por la CPI se refiere, asi como las divergencias y

convergencias respecto de la practica de otros tribunales.

4.1. El crimen de violacion

El crimen de violacion fue recogido en el Control Council Law No. 10°°" y en los Estatutos

de los tribunales ad hoc como crimen contra la humanidad®®. El Proyecto de Cédigo de

7 Nuremberg Trials Final Report Appendix D, Punishment of persons guilty of War Crimes, Crimes Against
Peace and Against Humanity, December 20, 1945, Article 2(b). Disponible en el siguiente enlace:
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Crimenes de 1996 propuso la actualizacion de la definicion de este crimen introduciéndolo
también en la categoria de crimenes de guerra e incluyendo la prostitucién forzada y otras
formas de abuso sexual®®. Sin embargo, en la Conferencia Preparatoria de 1998 se abogé por
una criminalizacion mas inclusiva de los crimenes de caracter sexual, incluyendo asi ‘la
violacion, la esclavitud sexual, el embarazo forzado, la esterilizacion forzada y cualquier otra
violencia sexual de gravedad comparable’ en el art. 7(1)(g) y arts. 8(2)(b)(xxii) y 8(2)(e)(vi)
del ER como crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra tanto en conflictos de
caracter internacional como de naturaleza interna. La inclusion de estos actos junto a la
violacion no se consider6 como una expansion de la misma, sino mas bien como un
reconocimiento a que éstos, que han persistido a lo largo de la historia en la mayoria de
conflictos armados— incluyendo los desarrollados en la antigua Yugoslavia y en Ruanda no
hace tanto tiempo—, son actos inhumanos que merecen ser calificados como crimenes contra
la humanidad y crimenes de guerra>®. Sin embargo, el crimen de violacion es el que mayor
atencioén ha recibido tanto en términos legislativos como jurisprudenciales y doctrinales®®,
provocando que otros crimenes y abusos de indole sexual hayan sido postergados y definidos

por exclusién, una vez acotado el concepto de violacion®®%. Sin embargo, la aplicacién de la

http://hrlibrary.umn.edu/instree/ccno10.htm (Gltima visita 18-05-17). Véase también WERLE, Gerhard,
JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 367, SCHABAS, William A., The International Criminal Court. A
commentary, op. cit., p. 185.

558 Art. 5(g) del Estatuto del TIPY y art. 3(g) del Estatuto del TIPR.

59 Proyecto de Crimenes, art. 18(j), Anuario de la 1996, A/CN.4/SER.A/1996/Add.| (Part 2), p. 51.

%0 CRYER, Robert, FRIMAN, Hakan et al., op. cit., pp. 251-252.

%1 STIGLMAYER, Alexandra (Ed.), Mass Rape: The War Against Women in Bosnia-Herzegovina, University
of Nebraska Press, Lincoln, 1994; ASKIN, Kelly D., “The International War Crimes Trial of Anto Furundzija:
Major Progress Toward Ending the Cycle of Impunity for Rape Crimes” en Leiden Journal of International Law,
vol. 12, n° 4, 1999, pp. 935-955; DIXON, Rosalind, “Rape as a Crime in International Humanitarian Law:
Where to from Here?” en European Journal of International Law, vol. 13, n° 3, 2002, pp. 697-719; BUSS, Doris
E., “Prosecuting Mass Rape: Prosecutor v Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac and Zoran Vukovic” en Feminist
Legal Studies, vol. 10, n° 1, 2002, pp. 91-99; SELLERS, Patricia Viseur, “Sexual Violence and Peremptory
Norms: The Legal Value of Rape” en Case Western Reserve Journal of International Law, vol. 34, n® 3, 2002,
pp. 287-303; WOOD, Stephanie, “A Woman Scorned for the ‘Least Condemned” War Crime: Precedent and
Problems with Prosecuting Rape as a Serious War Crime in the International Criminal Tribunal for Rwanda™ en
Columbia Journal of Gender and Law, vol. 13, n® 2, 2004, pp. 274-327; MITCHELL, David S., “The Prohibition
of Rape in International Humanitarian Law as a Norm of Jus Cogens: Clarifying the Doctrine” en Duke Journal
of Comparative and International Law, vol. 15, n® 2, 2005, pp. 219-257; MacKINNON, Catharine A. “Defining
Rape Internationally: A Comment on Akayesu” en Columbia Journal of Transnational Law, vol. 44, n° 20086,
pp. 940-958; BUSS, Doris E., “Rethinking Rape as a Weapon of War” en Feminist Legal Studies, vol. 17, n° 2,
2008, pp. 145-163; HALLEY, Janet, “Rape at Rome: Feminist Interventions in the Criminalization of Sex-
related Violence in Positive International Criminal Law” en Michigan Journal of International Law, vol. 30, n°
1, 2008, pp. 1-123; WEINER, Phillip, “The Evolving Jurisprudence of the Crime of Rape in International
Criminal Law” en Boston Collage Internatioanl & Comparative Law Review, vol. 54, n° 3, 2013, pp. 1207-1237,;
GREWAL, Kiran, “Rape in Conflict, Rape in Peace: Questioning the Revolutionary Potential of International
Criminal Justice for Women's Human Rights” en Australian Feminist Law Journal, vol. 33, 2010, pp. 57-79.

%2 | IROLA DELGADO, Isabel, MARTIN MARTINEZ, M? Magdalena, op. cit., p. 68.
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definicién en la préctica reciente de la CPI desvela una interpretacion que difiere en algunos
aspectos de la jurisprudencia anterior.

Si bien el crimen de violacion ha estado presente en la mayoria de las actas de acusacion

del total de los imputados por crimenes de violencia sexual ante la CPI°%

, ninguno de ellos se
ha traducido en una sancion hasta que el 21 de marzo de 2016 la CPI declarara culpable a
Jean-Pierre Bemba Gombo, entre otros cargos, por violacion como crimen contra la
humanidad y crimen de guerra y lo condenara a dieciocho afios de prision®*. Se trata de la
tercera persona condenada por este tribunal pero de la primera en recibir una condena que
incluye cargos por algun tipo de violencia sexual. Bemba, ex viceministro congolefio, ha sido
juzgado por crimenes cometidos por soldados del MLC que actuaban bajo su mando en la
RCA entre 2002 y 2003. Para un tribunal cuyo Estatuto fue considerado y anunciado como
modelo respecto a la justicia de género y de violencia sexual, esta condena es muy positiva y
esperanzadora, aunque no puede negarse que llega con mucho retraso. En este sentido resulta
representativo que la primera Sala en condenar la violacion estuviera compuesta
exclusivamente por tres juezas, decisién a la que precedian las sentencias absolutorias de
Ngudgolo Chui y Katanga en relacion con este crimen. El anlisis de los cargos por violacion

como crimen contra la humanidad y crimen de guerra constituye gran parte de la sentencia y

%63 No son pocas las voces que han cuestionado, no sin razén, el proceder de la Fiscalia en el reciente caso contra
Al Mahdi, en la situacién en Mali, un caso en el que ésta centré los cargos Gnicamente en crimenes de guerra por
destruccion del patrimonio cultural obviando las multiples denuncias sobre violencia sexual presuntamente
cometidas durante la ocupacién de Tombuctu por parte del grupo al que pertenecia el acusado y recogidas por
diferentes actores, entre ellas la Federacion Internacional de Derechos Humanos. Esta ha calificado de retroceso
la estrategia seguida por la Fiscalia en este caso, mediante la cual sélo imputd un crimen al acusado, y sobre este
plantamiento Lirola Delgado y Martin Martinez han sefialado que “a priori casa mal con el mandato de género”.
Véase LIROLA DELGADO, Isabel, MARTIN MARTINEZ, M? Magdalena, op. cit., p. 72; “Mali: The hearing
of Al Mahdi before the ICC is a victory, but charges must be expanded”, publicado en FIDH el 30-09-15, acceso
aqui:  https://www.fidh.org/en/issues/international-justice/international-criminal-court-icc/mali-the-hearing-of-
abou-tourab-before-the-icc-is-a-victory-but (Ultima visita 18-05-17).

Como pone de manifiesto Kersten, su arresto probablemente cumplia dos intereses de la CPI. Primero, suponia
concluir un caso innovador—no olvidemos que se trata del primer caso en el que la CPI enjuicia este tipo de
crimenes de guerra— sin gastar demasiados recursos. Segundo, porque las posibilidades de que el condenado
ofrezca pruebas de crimenes sexuales y de sangre son elevadas, algo que resulta importante considerando que en
esta situacion adin no ha habido imputaciones en este sentido. Véase KERSTEN, Mark, “The al-Mahdi Case is a
Breakthrough for the International Criminal Court” en Justice in Conflict, publicado el 25-08-16, acceso al post
en el siguiente enlace: https://justiceinconflict.org/2016/08/25/the-al-mahdi-case-is-a-breakthrough-for-the-
international-criminal-court/ (Gltima visita 18-05-17).

De estas cuestiones se deduce que en este caso la Fiscalia buscd asegurarse el proceso y conclusién de un caso
relativamente sencillo y rapido, mas adn teniendo en cuenta que el propio acusado admitié todos los hechos, en
detrimento del cumplimento de su politica sobre crimenes sexuales y de género. En este sentido solo cabe
esperar que los siguientes casos que puedan abrirse en esta situacion incluyan este tipo de crimenes.

%4 1CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-
03-16.
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en este sentido es destacable que haya sido este crimen el que ha contribuido a la pena méas
larga impuesta por este tribunal hasta la actualidad. El simbolismo que por si mismo guarda
este caso es esencial, ya que advierte a los comandantes, jefes y otros superiores de que la
violacion no es tolerada por la CPI y de que tendréan que rendir cuentas por no impedir,
perseguir o castigar la comision de este crimen. La sentencia ofrece un desarrollo relevante en
lo que a la definicion del propio tipo penal se refiere y aborda exhaustivamente el impacto del
crimen de violacion en las victimas en términos de consecuencias fisicas, psicoldgicas y
sociales.

4.1.1. El consentimiento de la victima 'y la coercidn en la definicién de la violacion

Los elementos materiales que componen el crimen de violacién, ya sea como crimen
contra la humanidad o como crimen de guerra, son la invasion del cuerpo de la victima por un
lado, y la coercion o fuerza empleada para llevar a cabo la misma por otro. Estos quedaron

recogidos de la siguiente manera en los EC:

“Que el autor haya invadido* el cuerpo de una persona mediante una conducta que haya ocasionado la
penetracion, por insignificante que fuera, de cualquier parte del cuerpo de la victima o del autor con un
6rgano sexual o del orificio anal o vaginal de la victima con un objeto u otra parte del cuerpo.”

Que la invasién haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o mediante coaccién,
como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion sicolgica o el
abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un entorno de coaccidn, o se haya realizado
contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento”.

* El concepto de “invasion” se utiliza en sentido amplio para que resulte neutro en cuanto al género.

* Se entiende que una persona es incapaz de dar su libre consentimiento si adolece de una incapacidad
natural, inducida o debida a la edad.

En relacion al elemento de la invasion, la SPI 111 en el caso Bemba viene a confirmar la
jurisprudencia internacional anterior en este sentido, sefialando que en virtud de los Elementos
de los Crimenes la ‘invasion’ debe entenderse como neutra en cuanto al genero, entendiendo
gue abarca la penetracion entre personas del mismo sexo asi como autores y victimas de
ambos sexos®®. Se trata de la primera sentencia en el Derecho Internacional Penal en
condenar la violencia sexual contra los hombres como crimen de violacion en lugar de
considerarla un crimen de tortura, tratos crueles o ultraje contra la dignidad personal. De
hecho, Bemba fue condenado por el crimen de violacion en base a testimonios no sélo de

mujeres sino también de hombres. La sentencia se adhiere asi a lo dispuesto por el TIPY y

%% 1hid., §s 99-100.
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subraya que la penetracién oral por un 6rgano sexual puede constituir un acto de violacién y
un ataque degradante frontal a la dignidad humana que puede ser tan traumatico y humillante

como la penetracion anal o vaginal®®®.

Sin embargo, aparte de condenar la violencia sexual contra hombres por vez primera, una
de las mayores aportaciones de esta sentencia reside en el analisis del segundo elemento
material del crimen de violacion realizado por las juezas, esto es, el relativo a la fuerza o
coercion respecto al acto de invasion. Al hilo de esta cuestion cabe sefialar brevemente los
antecedentes jurisprudenciales con el fin de contrastar de forma mas clara el tratamiento dado
a este crimen en esta Ultima sentencia de la CPI, ya que éstos centraron el analisis del acto de

violacién no tanto en la fuerza o coercién, sino en el consentimiento de la victima.

4.1.1.1. El consentimiento en la jurisprudencia de los tribunales ad hoc

En el caso Akayesu se definio por primera vez la violacion, que el TIPR entendié como la
invasion fisica de caracter sexual cometida contra una persona bajo circunstancias de
coercién®®’, mientras que en la primera aproximacion del TIPY a este crimen en el caso
Furundzija éste determind que consistia en la penetracion sexual de cualquier cavidad de la
victima empleando la coercién o fuerza o amenaza de fuerza contra ésta o una tercera
persona®®. Sin embargo, posteriormente, en el caso Kunarac, este mismo tribunal sefialé que
esa definicion previa de la violacion era demasiado restrictiva porque obviaba otros factores
que podrian convertir un acto de penetracion sexual en un acto no consensual o0 no voluntario
por parte de la victima®®. Asi, tras analizar varios sistemas legales nacionales, la sala
concluyd que el elemento del que debe partir el analisis de la violacion en el Derecho
Internacional es la ausencia de consentimiento, de manera que reformulo el segundo elemento

del crimen adoptando la siguiente definicion:

“the Trial Chamber understands that the actus reus of the crime of rape in international law is constituted
by: the sexual penetration, however slight: (a) of the vagina or anus of the victim by the penis of the

%% |bid., § 101, en relacion a lo dispuesto en los casos Furundzija, IT-95-17/1-T, Judgment, 10-12-98, §s 183-
185; Delali¢, 1T-96-21-T, Judgment, 16-11-98, § 1066.

%7 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 598.

%8 Purundzija, 1T-95-17/1-T, Judgment, 10-12-98, § 185.

9 Kunarac et al., 1T-96-23-T & IT-96-23/1-T, Judgment, 22-02-01, § 438.
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perpetrator or any other object used by the perpetrator; or (b) of the mouth of the victim by the penis of
the perpetrator; where 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. The mens rea is the intention to effect this sexual
penetration, and the knowledge that it occurs without the consent of the victim™>".

La falta de consentiemiento era por tanto, a juicio de la sala, el verdadero comdun
denominador que reflejaba el principio basico de la criminalizacion de las violaciones a la
autonomia sexual, de manera que para el TIPY la cuestion clave no era determinar si se habia
empleado la fuerza o la coercion contra las victimas, sino si éstas habian estado en posicion de
dar su consentimiento al acto en cuestion. Lo que el TIPY sefialaba a través del caso Kunarac
era que la violacion gira basicamente en torno al consentimiento de la victima, y en
consecuencia, el resultado fue que el foco en la definicion de la violacion dejé de ponerse en
la conducta objetiva del autor, pasando a centrarse en la voluntad de la victima®’*. La SA del
TIPY confirmo este enfoque y sefialé que si bien parecia distanciarse de las definiciones de
violacion adoptadas previamente por el tribunal al enfatizar que la ausencia de consentimiento
es una conditio sine qua non de la violacion, en realidad no se alejaba de dicha jurisprudenci
en términos préacticos, sino que trataba de clarificar la relacion entre la fuerza y el
consentimiento. Asi, la SA concluyé que la fuerza o amenaza de fuerza puede ser relevante en
la medida en que puede aportar pruebas claras sobre la ausencia de consentimiento, pero

afirmé que la fuerza no es un elemento per se de la violacién °"2.

Sin embargo, afiadi6 una observacion importante: “[W]hile it is true that a focus on one
aspect gives a different shading to the offence, it is worth observing that the circumstances
giving rise to the instant appeal and that prevail in most cases charged as either war crimes or
crimes against humanity will be almost universally coercive. That is to say, true consent will

not be possible™"*. Dado que las alegaciones contra los recurrentes se referian concretamente

*"% Ibid., § 460.

> WERLE, Gerhard, JESSBERGER, Florian, op. cit., p. 368.

>2 Kunarac et al., 1T-96-23 & 1T-96-23/1-A, Judgment, 12-06-02, § 129: “with regard to the role of force in the
definition of rape, the Appeals Chamber notes that the Trial Chamber appeared to depart from the Tribunal’s
prior definitions of rape. However, in explaining its focus on the absence of consent as the conditio sine qua non
of rape, the Trial Chamber did not disavow the Tribunal’s earlier jurisprudence, but instead sought to explain the
relationship between force and consent. Force or threat of force provides clear evidence of non-consent, but
force is not an element per se of rape. In particular, the Trial Chamber wished to explain that there are “factors
other than forcewhich would render an act of sexual penetration non-consensual or non-voluntary on the part of
the victim”. A narrow focus on force or threat of force could permit perpetrators to evade liability for sexual
activity to which the other party had not consented by taking advantage of coercive circumstances without
relying on physical force.”

*" Ibid., § 130.
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a violaciones de mujeres cometidas en oficinas militares de facto, centros de detencion y
apartamentos que servian de residencias para soldados, la SA debia limitar su conclusién en
conformidad con ese contexto, determinando asi que las circunstancias en las que se habian
cometido eran tan coercitivas que negaban toda posibilidad de consentimiento por parte de la

victima®’.

En la instancia de apelacion del caso Gacumbitsi del TIPR la Fiscalia solicito a la SA que
determinara que el consentimiento, 0 mas bien, la ausencia de éste, no es un elemento de la
violacion como crimen contra la humanidad o genocidio, sino que deberia considerarse como
una defensa que eventualmente podria alegar el acusado, sujeta ésta a las limitaciones de la
Regla 96 de Procedimiento del tribunal®”. La SA mantuvo la posicién del TIPY en el caso
Kunarac al definir la violacién y enfatiz6 que no cabe hablar de consentimiento libre en las
circunstancias que constituyeren crimenes contra la humanidad o genocidio®’®. Con el objeto
de profundizar ain méas en este enfoque, la SA identificO dos cuestiones: primero, si la
ausencia de consentimiento y su conocimiento por parte del autor son elementos de la
violacion o si, por el contrario el consentimiento es una defensa; y segundo, si en efecto son
elementos del crimen, se preguntd como deberian probarse®’. Respecto a la primera la SA
sefiald, siguiendo lo dispuesto en Kunarac, que si son elementos del crimen y rechazo la
argumentacion de la Fiscalia en relacion a la Regla 96, entendiendo que ésta sélo debe
interpretarse como una norma que define y recoge las circunstancias bajo las que la prueba del
consentimiento serd admisible. En relacion a la segunda cuestion, por tanto, la SA afirmé que:

“The answers both Tribunals have given to this second question resolve as a practical matter the
objections raised by the Prosecution with respect to the elements approach. The Prosecution can prove
non-consent beyond reasonable doubt by proving the existence of coercive circumstances under which

meaningful consent is not possible. As with every element of any offence, the Trial Chamber will
consider all of the relevant and admissible evidence in determining whether, under the circumstances of

*"* bid., § 132.

> “Rule 96: Rules of Evidence in Cases of Sexual Assault

In cases of sexual assault:
(i) Notwithstanding Rule 90 (C), no corroboration of the victim's testimony shall be required;
(i) Consent shall not be allowed as a defence if the victim:
(@) Has been subjected to or threatened with or has had reason to fear violence, duress, detention or
psychological oppression; or
(b) Reasonably believed that if the victim did not submit, another might be so subjected, threatened or put in
fear;
(iii) Before evidence of the victim's consent is admitted, the accused shall satisfy the Trial Chamber in camera
that the evidence is relevant and credible;
(iv) Prior sexual conduct of the victim shall not be admitted in evidence or as defence.”

>"% Gacumbitsi, ICTR-01-64-A, Judgment, 07-07-06, § 151.

*"" Ibid., § 152.
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the case, it is appropriate to conclude that non-consent is proven beyond reasonable doubt. But it is not
necessary, as a legal matter, for the Prosecution to introduce evidence concerning the words or conduct of
the victim or the victim’s relationship to the perpetrator. Nor need it introduce evidence of force. Rather,
the Trial Chamber is free to infer non-consent from the background circumstances, such as an ongoing
genocide campaign or the detention of the victim™®'®,

Asi, la SA observé que si bien en algunas circunstancias el acusado podria presentar
pruebas sobre el consentimiento concreto de la victima, en virtud de la Regla 96 (ii) ese
material ser& inadmisible si la victima ha sido sometida a fuerza o violencia, amenazas de
fuerza u otras circunstancias coercitivas como la detencion o la opresion psicologica,
sefialando que los jueces son libres de desestimar cualquier prueba admitida si concluyeran
que el consentimiento dado bajo las circunstancias concretas no fue libre y voluntario®”. Si
bien esta linea ha sido la seguida hasta el reciente caso Karadzi¢>®, cabe preguntarse si en el
contexto de los crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra es realmente adecuado
aplicar una definicion de la violacion basada en el consentimiento, siquiera de manera
atenuada. Consideramos que, dadas las circunstancias en las que se comete la violacién en el
marco de los crimenes internacionales, ciertamente, no cabe dotar al consentimiento del méas

minimo protagonismo en el analisis del crimen.

Al hilo de esta cuestion algunas voces muestran su oposicion a considerar el
consentimiento como un elemento del crimen, subrayando en su lugar la necesidad de centrar
la atencion en la coercion. Schomburg y Peterson estiman que las caracteristicas de los
crimenes de violencia sexual bajo el Derecho Internacional militan a favor de retirar el foco
de atencion del consentimiento como elemento del crimen. Asi, consideran que si bien la
decision en el caso Kunarac merece reconocimiento por haber puesto de manifiesto que
ademas de la coercion hay otros factores, como la intoxicacion y el engafio, que pueden
convertir el contacto sexual en un crimen de violencia sexual, opinan que estos factores
unicamente pueden ser relevantes en el ambito del Derecho interno—donde la fuerza y la
coercion no son elementos como tal del crimen de violacion—, pero nunca en el contexto de
crimenes internacionales. Lo que convierte la violacion en un acto constitutivo de crimen
contra la humanidad, crimen de guerra o genocidio no es la ausencia de consentimiento por
parte de la victima, sino el contexto en el que ésta se comete. En este sentido sefialan que

ningun factor puede reemplazar la coercion inherente a todos los crimenes internacionales ni

578 |hid., § 155.
> |hid., § 156.
%0 Karadzié, 1T-95-5/18-T, Judgment, 24-03-16, § 511.
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servir como argumento para considerar la falta de consentimiento un elemento de los
crimenes sexuales en este contexto. Como mucho, exponen, el consentimiento sélo podria
tratarse como una defensa presentada en casos excepcionales®®'. En este sentido, la sentencia
Bemba resulta muy relevante precisamente porque se aleja de la definicion de la violacion

basada en el consentimiento.

4.1.1.2. La fuerza o coercion como elemento central del tipo penal

Empleando la definicion de los Elementos de los Crimenes, la CPI subrayo en el caso
Bemba que la ausencia de consentimiento por parte de la victima no es un elemento legal del
crimen en términos del ER y que los trabajos preparatorios del tratado demuestran que los
redactores escogieron no exigir a la Fiscalia probar la ausencia de consentimiento por parte de
la victima, entendiendo que en la mayoria de casos ese requisito menoscabaria los esfuerzos
de llevar a los autores ante la justicia®®®. Las juezas se centraron asi en las posibles
circunstancias recogidas en los Elementos de los Crimenes que constituyen la comision del
crimen®®. De entre éstas tan solo la Gltima se refiere al consentimiento: “que la invasién se
haya realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento”, y la nota al pie de

este elemento dispone que “se entiende que una persona es incapaz de dar su libre

581 SCHOMBURG, Wolfgang, PETERSON, Ines, “Genuine Consent to Sexual Violence under International
Criminal Law” en American Journal of International Law, vol. 101, n° 1, 2007, p. 139: “Such an approach may
differ from the practice under some domestic criminal laws, but it pays heed to the nature of international
criminal law as a legal system sui generis. Statutes like those of the ad hoc Tribunals are “living instruments”;
they have their own potential for effective action and need to be applied in the light of the realities of the
situations they cover.”; MacKINNON, Catherine, “Defining Rape Internationally: A comment on Akayesu” en
Columbia Journal of International Law, vol. 44, n° 3, 2006, p. 950. Igualmente, la Fiscalia del TIPR también
mostré recientemente su preocupacion en torno al consentimiento, sefialando la conveniencia de rechazarlo en
los contextos de conflicto armado y postconflicto. Véase Prosecution of Sexual Violence: Best-Practices Manual
for the Investigation and Prosecution of Sexual Violence Crimes in Post-Conflict Regions-Lessons Learned from
the Office of the Prosecutor for the International Criminal Tribunal for Rwanda, 30-01-14, p. 58: “Although the
Gacumbitsi Appeal Chamber retained the victim’s lack of consent and the accused’s knowledge thereof as
elements of the crime, there are strong reasons to reject these elements in conflict and post-conflict
environments. Unlike in domestic crimes, the absence of consent is necessarily implied by the context of
widespread oppression or violence in which rapes occur in conflict situations. The focus should be on the
conditions of coercion and not the victim’s state-0f-mind.” Disponible en el siguiente enlace:
http://w.unictr.org/sites/unictr.org/files/legal-library/140130_prosecution_of sexual_violence.pdf (Ultima visita
18-05-17).

%82 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-
03-16, § 105.

%83 EC, art. 7(1)(g)-1: “Que la invasion haya tenido lugar por la fuerza, o mediante la amenaza de la fuerza o
mediante coaccion, como la causada por el temor a la violencia, la intimidacion, la detencion, la opresion
sicoldgica o el abuso de poder, contra esa u otra persona o aprovechando un entorno de coaccién, o se haya
realizado contra una persona incapaz de dar su libre consentimiento.”
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consentimiento si adolece de una incapacidad natural, inducida o debida a la edad.” La CPI se
aleja en este punto de la jurisprudencia Kunarac centrada en las circunstancias coercitivas que
dominan o invalidan la libre voluntad de la victima, ya que reconoce que ciertas personas, ab
initio, son incapaces de consentir libremente independientemente de las circunstancias que
rodeen el acto. Los Elementos parecen establecer una clara diferenciacion entre las
circunstancias y el consentimiento, algo que la sentencia Bemba confirma al sefialar que
cuando se pruebe la fuerza, la amenaza de la fuerza o coercién o el haberse beneficiado de un
ambiente coercitivo, la Fiscalia no necesita probar la ausencia de consentimiento por parte de

la victima®®. De forma similar se expresaron los jueces en el caso Katanga:

“The Chamber notes that, save the very specific situation of a person whose ‘incapacity’ was ‘tak[en]

advantage of”, the Elements of Crimes do not refer to the victim’s lack of consent, and therefore this need

not be proven. The Elements of Crimes clearly seek to punish any act of penetration where committed

under threat of force or of coercion, such as that caused by the threat of violence, duress, detention,

psychological pressure or abuse of power or, more generally, any act of penetration taking advantage of a

coercive environment. The establishment of at least one of the coercive circumstances or conditions set

out in the second element is therefore sufficient alone for penetration to amount to rape within the
meaning of articles 7(1)(g) and 8(2)(e)(vi) of the Statute.”**®

De esta manera la CPI se desmarca de la jurisprudencia del TIPY iniciada con Kunarac

tomando en consideracion las circunstancias establecidas en los Elementos de los Crimenes

en sus justos términos en lugar de entenderlas como factores que alteran el consentimiento de

la victima®®. Ademas del empleo de la fuerza, amenaza o coaccién, dichos Elementos

también disponen que la invasion puede tener lugar ‘aprovechando un entorno de coaccion’, y

con el fin de aclarar lo que debe entenderse como tal, las juezas recurrieron a la jurisprudencia

del TIPR, quien tuvo la ocasion de definir el concepto de ‘circunstancias coercitivas’ en el

caso Akayesu:

“[Cloercive circumstances need not be evidenced by a show of physical force. Threats, intimidation,
extortion and other forms of duress which prey on fear or desperation may constitute coercion, and

*** Ibid., § 106.

% |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §
965.

¢ GEKKER, Elena, “Rape, Sexual Slavery, and Forced Marriage at the International Criminal Court: How
Katanga Utilizes a Ten-Year-Old Rule but Overlooks New Jurisprudence” en Hastings Women’s Law Journal,
vol. 25, n°® 1, 2014, p. 125. En esta linea se expresd también Amnistia Internacional: “[T]he recognition of
coercion as an essential element of the crime of rape and of other sexual crimes is a significant development
because it recognizes an inequality between perpetrators and victims. The South African Law Commission has
aptly described this development:

A shift from ‘absence of consent’ to ‘coercion’ represents a shift in the focus of the utmost importance from the
subjective state of mind of the victim to the imbalance of power between the parties. This perspective also allows
one to understand that coercion constitutes more than physical force or threat thereof, but may also include
various other forms of exercise of power over another person: emational, psychological, economical, social or
organizational power.”
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coercion may be inherent in certain circumstances, such as armed conflict or the military presence of
Interahamwe among refugee Tutsi women at the bureau communal™®®’.

Se trata de una definicion que reconoce la realidad pluridimensional de la coercion en el
contexto de un conflicto armado, entendiendo que ésta puede adquirir tanto la forma activa
mediante acciones, como pasiva mediante las propias circunstancias>®®. En este sentido, la SPI
I11 expuso en el caso Bemba que, ademas de la presencia de una fuerza militar hostil entre la
poblacién civil, hay otros factores que podrian contribuir a crear un entorno de coaccion,
como el nimero de personas implicadas en la comisién del crimen o consideraciones tales
como cuando fue cometida la violacion, si durante el conflicto o inmediatamente después, o si
fue cometida junto con otros crimenes®®®. intimamente ligado al modus operandi, el ‘entorno
de coaccidon’ sugiere que en los conflictos armados las violaciones se materializan mediante
maultiples actos no cometidos de manera aislada ni al azar, sino mediante actos que
constituyen una linea de conducta, una “verdadera arma de guerra” cuyo objeto es tanto
castigar y humillar a las victimas (dimension individual y privada de los bienes juridicos
conculcados), como desestabilizar sus familias y comunidades (dimensién colectiva y

590

publica)’.

Aunque la sentencia Kunarac ya hacia referencia a las circunstancias coercitivas, se hacia
en relacion al consentimiento, centrando la atencion en el efecto que éstas pudieran tener en la
capacidad de la victima para dar su consentimiento libremente. Por el contrario, esta nueva
linea jurisprudencial desplegada por la CPI se centra en ese contexto coercitivo y en lo que
pudo sentir la victima al estar sumida en él, y no en su consentimiento, algo que se da por
inexistente. No obstante, los Elementos de los Crimenes también sefialan la posibilidad de que
la violacion haya podido cometerse ‘aprovechando el entorno de coaccion’. Si bien la SPI III
no desarrolla este concepto ni lo que entiende como tal, podria interpretarse como el reflejo
del abuso de poder que lleva aparejado el crimen de violacion en tiempos de conflicto armado
y el concepto que engloba de manera mas efectiva la totalidad del crimen, por encima del

591

enfoque centrado en el consentimiento”. Vendria a sintentizar, por tanto, la diversidad de

%87 Akayesu, ICTR-96-4-T, Judgment, 02-09-98, § 688.

%88 CLARK, Janine N., “The First Rape Conviction at the ICC” en Journal of International Criminal Justice, vol.
14, n° 3, 2016, p. 677.

%89 |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-
03-16, § 104.

% | IROLA DELGADO, Isabel, MARTIN MARTINEZ, Magdalena M., op. cit., p. 73.

1 CLARK, Janine N., op. cit., p. 678.
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situaciones facticas que restringen o anulan la autonomia sexual indvidual y la libertad de

eleccién.

A pesar de estas cuestiones, hay quien entiende que este nuevo enfoque que presentan los
Elementos y que ha confirmado la SPI 11l en el caso Bemba contradice lo dispuesto en la
Regla 70 de las RPP de la CPI°®2. Si bien aquéllos no contemplan el consentimiento como
elemento del crimen de violacion, la Regla 70 de las RPP parece ofrecer la opcién de la

defensa basada en el consentimiento:

“En casos de violencia sexual, la Corte se guiard por los siguientes principios y, cuando proceda, los
aplicaré:

a) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando la fuerza, la
amenaza de la fuerza, la coaccion o el aprovechamiento de un entorno coercitivo hayan disminuido su
capacidad para dar un consentimiento voluntario y libre;

b) El consentimiento no podra inferirse de ninguna palabra o conducta de la victima cuando ésta sea
incapaz de dar un consentimiento libre;

c) El consentimiento no podré inferirse del silencio o de la falta de resistencia de la victima a la supuesta
violencia sexual;

d) La credibilidad, la honorabilidad o la disponibilidad sexual de la victima o de un testigo no podran
inferirse de la naturaleza sexual del comportamiento anterior o posterior de la victima o de un testigo.”

Las juezas no discutieron esta norma, solo hicieron mencion a ella al sefialar que, en su
analisis de las pruebas, la Sala se guia por las Reglas 70 y 71 de las RPP, que presentan varios
principios probatorios en casos de violencia sexual®®. Sin embargo, la CPI ya hizo mencién a

la Regla 70 en el caso Katanga, donde que sefialé que los Elementos de los Crimenes

“clearly seek to punish any act of penetration where committed under threat of force or of coercion, such
as that caused by the threat of violence, duress, detention, psychological pressure or abuse of power or,
more generally, any act of penetration taking advantage of a coercive environment. The establishment of
at least one of the coercive circumstances or conditions set out in the second element is therefore
sufficient alone for penetration to amount to rape within the meaning of articles 7(1)(g) and 8(2)(e)(vi) of
the Statute.

The Chamber further notes that in terms of procedure, the Rules of Procedure and Evidence confirm this
interpretation by stipulating the principles applicable to evidence in matters of sexual violence. Rule 70 of
the said Rules stipulates, inter alia, that consent cannot be inferred by reason of any words or conduct of
a victim where force or coercion was used or advantage was taken of a coercive environment™>%.

De estas lineas se puede extraer que no hay tal contradiccidn entre los Elementos de los

Crimenes y la Regla 70 de las RPP, pues la ultima pone precisamente el énfasis en aquellas

%2 CRYER, Robert, FRIMAN, Hékan et al., op. cit., p. 253.

>3 8100.

% |CC Prosecutor v. Germain Katanga, “Judgment pursuant to article 74 of the Statute”, TC II, 07-03-14, §s
965-966.
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circunstancias que no admiten el consentimiento como defensa. Probada la coercion por tanto,

en ningun caso cabré defensa posible basada en el consentimiento.

4.1.2. La exposicion del impacto del crimen y la responsabilidad del superior

Ademas de poner de manifiesto la irrelevancia del consentimiento de la victima respecto al
a la violacion como crimen internacional, otra cuestion relevante de la sentencia de la SP1 111
es el espacio dedicado a las consecuencias de las violaciones cometidas por parte de las tropas
de MLC tanto contra mujeres como contra hombres. Las juezas hicieron especial hincapié,
como no se habia hecho en la CPl en ninguna ocasion previa, en los dafios fisicos,
psicoldgicos y sociales generados por las numerosas violaciones. Por ejemplo, la sentencia
relata el caso de la testigo P80, que tras una violacion multiple ante la presencia de su familia,
sufrié no solo heridas en la vagina, espalda, pelvis, rifiones y ojos, sino que el dafio fisico fue
acompafiado del posterior estigma social y la burla causados por la violacion®®. Igualmente,
la testigo P81 fue violada por cuatro soldados, lo que resulté en dolores abdominales y

problemas para concebir’®®

y la violacién mdltiple caus6 a los testigos P23 y P69 dafios
severos en el recto®®’. La sentencia también se refiri6 a casos de contagio de VIH a través de
las violaciones, tal y como sucedi6 durante el genocidio ruandés®® y a casos en los que este
crimen generé comportamientos suicidas®™®. Sin embargo, més alla de sefialar los numerosos
danfos fisicos y psicoldgicos provocados por el crimen, resulta muy destacable el énfasis en las
consecuencias socioeconémicas de las violaciones, entre las que se incluyen testimonios sobre

estigma y exclusion social®®.

%% |CC Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, “Judgment pursuant to Article 74 of the Statute”, TC III, 21-

03-16, § 488.

*® Ibid., § 492.

*7 Ibid., §s 494, 498.

*% Ibid., § 545.

> Ibid., § 508.

%00 |hid., § 489: “(...) one of the soldiers seized P82, P23’s granddaughter who was aged between 10 and 13
years old, and took her outside, where soldiers hit her legs and knees with batons, and forced her onto the
ground, before at least two of them took turns penetrating her vagina with their penises. Following the event, P82
had physical injuries to her vagina, suffered pain, and was socially excluded by other girls of her age.”: § 492:
“P81 had abdominal pains, problems conceiving, and was socially stigmatized, being mocked and called a
“Banyamulengué wife”; § 494: “(...) three perpetrators, by force, invaded P23’s body by penetrating his anus
with their penises. After the events, P23 could not walk, as his anus was swollen and he was t