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RESUMEN

El Estatuto de Roma, en vigor desde el 01 de julio del 2002, es el instrumento que
prevé la creacion de una Corte Penal Internacional, ante la necesidad de juzgar a
guienes cometen delitos contra la Comunidad Internacional. El Estado peruano al
ratificar este instrumento internacional se obligé a adecuar su legislacion interna
de acuerdo a estas normas internacionales, por ello el Congreso de la Republica
mediante Ley N° 27837 cre6 una Comision Especial Revisora del Cdodigo Penal
encargada de revisar entre otras cosas, la adecuacion a los delitos previstos en el
Estatuto de Roma. Esta Comision concluyo la propuesta de adecuacion de la
legislacion nacional al Estatuto, la cual dio mérito al Proyecto de Ley N°
14659/2005-CR que a su vez se recogio en el Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR.

A pesar de la importancia de este Proyecto, consideramos que éste contiene
errores sustanciales en la tipificacion de los delitos que contradice lo estipulado en
el Estatuto de Roma, en especial en los delitos de lesa humanidad; asimismo es
posible mejorar el proyecto al incluir normas que hagan factible la materializacién
de la jurisdiccion universal y la imprescriptibilidad de estos delitos, asi como la
aplicacién del principio aut dedere et aut iudicare y la mejora de la tipificaciéon del
delito de genocidio y su instigacion. Por otro lado, respecto a los Delitos contra el
DIH es necesario incluir definiciones del DIH que faciliten su aplicacion e

interpretacion.

El Proyecto de Ley fue presentado en el 2006, sin embargo hasta la actualidad el
Parlamento ha postergado su revision pues al ratificar el Estatuto los Estados
trasladan la competencia a la Corte Penal Internacional, de un modo subsidiario,
para juzgar a sus ciudadanos o a extranjeros y con ello se vulneraria la soberania
jurisdiccional del Estado. No obstante esta idea es errada, pues contrariamente a
lo que piensan algunos de nuestros parlamentarios, la implementacion en lugar de
violar la soberania peruana, la reforzaria y fortaleceria la competencia de nuestros
jueces para juzgar este tipo de delitos, recordando siempre el principio de

subsidiariedad de la Corte.
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INTRODUCCION

Cuando hablamos de la Segunda Guerra Mundial casi siempre nuestras mentes
viajan a episodios de genocidio, atentados a los derechos humanos y crimenes de
guerra, vislumbrando estos acontecimientos como hechos atroces pero lejanos,
suponiendo que estos sucesos nunca mas volverdn a pasar y si lo hacen,

sucederan en paises muy lejanos al nuestro.

Olvidando que aproximadamente entre el afio 1982 y 1993, en nuestro pais
acontecieron sucesos tan atroces como los de aquellas épocas. Durante casi diez
afios grupos terroristas desataron una impresionante ola de destruccién que
generO decenas de miles de victimas que, segun algunos, llega casi a los mil
muertos y pérdidas econémicas de tal magnitud, con los que se podria haber
fundando un nuevo pais sin deuda external. Ante esto el gobierno elaboré una
politica antisubversiva la cual en resumidas cuentas combatia el miedo con el
miedo, justificAndose en las exigencias de la poblacion a una vida pacifica y sin
violencia. Y justamente durante todo este tiempo el Peru fue testigo, dentro de su
territorio, de la comision de la gran mayoria de delitos que ahora se encuentran
tipificados en el Estatuto de Roma incluido el genocidio (cometido por Sendero

Luminoso contra el pueblo Ashaninka).

Lo que sucedi6 después es muy conocido, la mayoria de los cabecillas terroristas
fueron condenados por el delito que cometieron... terrorismo, otra vez olvidando

gue mas que terrorismo fueron autores, en su mayoria, de delitos contra los

1 Cfr. JARA, Umberto. Ojo por ojo, Lima, Pagina editores, 2007, pp. 12-13.



derechos humanos, crimenes de guerra o incluso genocidio. Esto es importante
de recordar ya que como podemos ver, el terrorismo no fue aniquilado, sino
arrinconado a un territorio especifico, la prueba de ello es que actualmente
Sendero Luminoso empieza a retornar aprovechando la tolerancia, y por qué no,
apoyo de algunos de nuestros gobernantes. Y regresa mas peligroso que antes
enarbolando el argumento a nivel internacional de ser perseguidos por sus ideas
politicas y sefialando que sus lideres, actualmente recluidos, son prisioneros

politicos.

Por ello, la importancia de la implementacion del Estatuto de Roma, el cual prevée
la creacion de una Corte Penal Internacional. La necesidad de este tribunal radica
en el problema de juzgar a quienes cometen delitos contra la Comunidad
Internacional, ya que en la generalidad de los casos estas violaciones surgen en
circunstancias sumamente delicadas. El Estado peruano al ratificar el Estatuto se
obligb a adecuar su legislacion interna de acuerdo a estas normas
internacionales, por ello el Congreso de la Republica mediante Ley N° 27837 cre6
una Comisién Especial Revisora del Cddigo Penal encargada de revisar entre
otras cosas, la adecuacion a los delitos previstos en el Estatuto de Roma. Esta
Comision concluyd la propuesta de adecuacion de la legislacion nacional al
Estatuto, la cual dio mérito al Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR que a su vez se
recogié en el Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR. Sin embargo, pese a que el
Proyecto se encuentra expedito para su revision por el Parlamento, ésta viene

siendo postergada hasta la actualidad.

El no integrar el Estatuto de Roma correctamente aumentara el riesgo de no
cumplirlo, trayendo consecuencias desastrosas a nuestro pais, ya que al no
respetar los Derechos Humanos, se destruye el respeto a todo el aparato legal y
el Estado de Derecho. Por ello, de todo lo antes planteado queremos dilucidar el
siguiente problema: ¢ Como se debe integrar el Estatuto de Roma al Cddigo Penal

Peruano?

La implementacion a nivel doméstico del Estatuto de Roma y su aplicacion

restringiria las armas juridicas mas usadas de los grupos terroristas, ya que al ser



sentenciados por delitos contra los Derechos Humanos, contra el Derecho
Internacional Humanitario o sentenciados por Genocidio, no tendrian acceso a
beneficios penitenciarios, no podrian acceder a cargos gubernamentales y lo mas
importante no podran ser vistos a nivel internacional como prisioneros politicos, ni
siquiera como terroristas, sino como agentes de los mas execrables crimenes a

nivel mundial.

Por ello, nos hemos planteado como objetivo general el proponer una formula que
integre el Estatuto de Roma al Codigo Penal Peruano, y para conseguir esto
gueremos corregir los errores sustanciales, desde omisiones en las Disposiciones
Generales hasta errores en la tipificacion de los delitos, en los que incurre el
Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR recogido en el Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR. Por otro lado, como objetivos especificos analizaremos cada uno
de los delitos tipificados en el Estatuto de Roma, examinaremos algunos
problemas u omisiones especificos en la tipificacion de los delitos recogidos en
este instrumento internacional, presentaremos propuestas de solucion a estos
problemas encontrados y precisaremos cuéles son los errores y omisiones que
contiene nuestro Cadigo Penal referente a los crimenes recogidos en el Estatuto

de Roma.

Por dltimo conforme a los objetivos planteados hemos considerado pertinente
seguir el siguiente esquema de trabajo: en nuestro Capitulo | hablaremos sobre el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la Corte Penal Internacional,
refiriendonos a la relaciébn existente entre el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, el Derecho Penal Internacional y el Derecho internacional
Humanitario, asi como los aspectos generales de la Corte Penal Internacional y
sus caracteristicas esenciales. En el Capitulo Il desarrollaremos doctrinariamente
cada uno de los Crimenes Internacionales recogidos en el Estatuto de Roma y
hablaremos del nexo entre los Crimenes Internacionales y las normas de lus
Cogens. En nuestro Capitulo Il analizaremos como estan tipificados los Delitos
contra los Derechos Humanos en nuestro Codigo Penal. Y por ultimo, en el
Capitulo 1V analizaremos el Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR recogido en el
Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR que implementa normativamente el Estatuto de



v

Roma en nuestro Cadigo Penal, examinando detalladamente los errores en los
gue incurre y sus falencias, proponiendo ante estas alternativas de solucion,

concluyendo al final con un Proyecto de Ley corregido y mejorado.



CAPITULO 1

DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS: CORTE
PENAL INTERNACIONAL

|. Relaciéon entre Derechos Internacional de los Derechos Humanos, Derecho

Penal Internacional y Derecho Internacional Humanitario

En el transcurso de la humanizacion del DI contemporaneo, se puede apreciar
gue a partir de la segunda mitad del siglo XX emerge un grupo de normas
dedicadas a la defensa internacional del individuo, dichas normas se congregan
bajo la categoria genérica de “Derecho Internacional de los Derechos Humanos”.
De este modo se conforma una nueva esfera del ordenamiento juridico
internacional caracterizado por su progresividad y su dimension axiologica, en el
gue se ven estructuras y principios comunes a los diferentes sistemas que lo

conforman?.

Estos nuevos sistemas de promocion y proteccion de los DDHH van apareciendo
poco a poco a nivel internacional. Desde finales del siglo XIX se van concretando
de un modo progresivo mdltiples instituciones que convergen en la proteccion al
ser humano, entre estas tenemos la variada regulacién normativa referente a la
esclavitud, trafico de estupefacientes, trata de blancas y otras “practicas odiosas”,
asi como el afianzamiento de la técnica de proteccion diplomatica o la regulacion
del asilo diplomético. Sin embargo, la mayor novedad radica en la presencia del
DIDDHH en todos estos sistemas, y es justamente este elemento esencial el que

se transformara en su principal rasgo caracteristico, identificAndose por la

2 Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, 162 ed.,
Madrid, Editorial Tecnos, 2007, p. 649.



consideracion del individuo y de su dignidad como un valor autbnomo de la
Sociedad Internacional, convirtitndose de esta manera en un bien juridico
protegible por el DI. De este modo la garantia de disfrutar efectivamente los
DDHH se convertird en el objetivo de los sistemas de protecciéon internacional®.
Asi configurado, el DIDDHH y sus diversos sistemas, se transforman en

mecanismos de proteccion del individuo.

Este nuevo DIDDHH es el resultado de un proceso evolutivo progresivo en el que
han interactuado el interés de la Sociedad Internacional y las competencias
estatales. En un inicio el DI Tradicional era una regulacion juridico ordenadora de
las relaciones de cooperacidn y coexistencia entre Estados soberanos e
independientes, caracterizado justamente por ser los Estados los Unicos sujetos
de DI, quienes a su vez eran los creadores y destinatarios de las normas juridicas
internacionales ya que la presencia de un legislador internacional era una imagen
impensable®. De esta manera, en el largo camino de este proceso, se ha ido
superando de a pocos este viejo principio de competencia exclusiva del Estado
remplazandose por una nueva definicion que admite a los DDHH como una
materia de interés internacional, encaminado por la aceptacion de la idea del
hombre como un sujeto de DI lo que produjo a su vez intensas reformas en este

concepto fundamental de orden juridico internacional®.

En razén de este concepto nuevo se instituye un original modelo de colaboracién
entre los ordenamientos juridicos, al mismo tiempo que se reconoce una
competencia primigenia y directa al Estado para establecer mecanismos propios
de proteccion y promocién, asi mismo se definié la competencia de la Comint
para adoptar normas en dicho ambito, e incluso, para establecer sistemas
internacionales de control y fiscalizacién del comportamiento de los Estado. Asi, si

bien es el Estado a quien le compete proteger los derechos de los individuos

3 Cfr. Loc. cit.

4 Cfr. CARRILLO SALCEDO, Juan Antonio. “Influencia de los Derechos Humanos en la evolucion
del Derecho Internacional: Hacia una Relectura de la funcion de los Estados en el orden
internacional contemporaneo” en Estudios de Derecho Internacional, en homenaje al profesor
Ernesto J. Rey Caro, Tomo |, Buenos Aires, Drnas-Lerner Editores, 2002, p. 729.

5 Cfr. DE ALBURQUERQUE MELLO, Celso. “Dereito Internacional e Dereitos Humanos” en
Estudios de Derecho Internacional, en homenaje al profesor Ernesto J. Rey Caro, Tomo |, Buenos
Aires, Drnas-Lerner Editores, 2002, p. 735.



sometidos a su jurisdiccidon, dicha competencia deriva de una obligacién general
impuesta por el DI y, por consiguiente, sometida a su control por medio de

mecanismos internacionales establecidos por esta®.

De esta manera, el DIDDHH establece las obligaciones que deben respetar los
Estados. Siendo asi, cuando un Estado pasa a ser partes en los tratados
internacionales, se adjudica las obligaciones y los deberes de respetar, proteger y
realizar los DDHH. El deber de respetarlos hace referencia a una obligacion
negativa, de no intervencion, significa que los Estados deben abstenerse de
interferir o limitar el disfrute de los DDHH; por otro lado, la obligacion de
resguardarlos, indica una obligacién positiva la cual implica la intervencion del
Estado, en términos sencillos, es una obligacién de hacer, se refiere al deber de
impedir las violaciones de los DDHH contra individuos y grupos; y por ultimo, la
obligacion de realizarlos obliga a los Estados a adoptar medidas positivas para
facilitar el disfrute de los DDHH baésicos, lo que conlleva a una adecuada
implementacién normativa y material, asi como una labor de promocion de los
DDHH’.

Cabe mencionar también que el DIH es un “derecho de minimos”, es decir, que el
conglomerado de derechos reconocidos en los tratados internacionales no son
enumeraciones taxativas, y que aun cuando uno de esos tratados no consigne
una clausula expresa acerca de que hay o puede haber en otros cuerpos
normativos mas derechos personales, debe entenderse que un tratado no reduce
ni desconoce derechos no incluidos en él, de este modo se deben reconocer los
derechos emergentes del derecho interno de un Estado o de otros pactos o
convenciones internacionales. Por esta razon debemos entender que los tratados
internacionales dejan lugar a derechos implicitos. Por eso al usa la expresion
“‘derecho de minimos” aludimos a que la maximizacion del DIDDHH, no puede

verse frenada, impedida o ignorada por ningun tratado de este tipo?®.

6 Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, ob. cit. p. 650.

7 Cfr. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANQS (CACDH). El derecho
internacional de los derechos humanos, 2010 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/InternationalLaw.aspx

8 Cfr. BIDART CAMPOS, German. Teoria General de los Derechos Humanos, 12 ed., 12
reimpresion, Buenos Aires, Editorial Astrea, 2006, p. 428.




Siendo asi, desde el punto de vista del DI, se puede apreciar que la adopcion de
normas sustantivas que enuncian derechos es el resultado del proceso evolutivo
antes mencionado, incluso algunos derechos como el derecho a la vida, han
llegado a integrarse en el bloque denominado como normas de ius cogens, es
decir, normas que no admiten acuerdo en contrario. Junto a ellas, las normas
procesales han creado mecanismos de control que ofrecen al particular la
proteccion frente al Estado en el plano internacional. Ambas categorias de
normas, tanto procesales como sustantivas, conforman los mencionados sistemas
internacionales de proteccion de los DDHH, sistemas autbnomos respecto de los
sistemas estatales, los cuales pueden catalogarse en dos grandes mecanismos:
los sistemas universales, que se desarrollan en el ambito del sistema de las NU, y
los sistemas regionales, vinculados esencialmente con el Consejo de Europa, la

Organizacion de Estados Americanos y la Unién Africana®.

Y es justamente en la proteccion de los DDHH en el ambito universal en donde
encontramos a los Tribunales Penales Internacionales. Referente a esto hay que
manifestar que estos Tribunales aparecieron como un nuevo instrumento de
proteccién de los DDHH en la segunda mitad de la década de los afios noventa.
Surgieron originalmente como respuesta del CSNU a graves situaciones de
perturbacion de la paz y de la seguridad internacional, y tienen por objeto
garantizar el respeto de las normas de DIH y de otros instrumentos

internacionales que tipifican crimenes contra la humanidad.

Su jurisdiccion se extiende a los individuos que se estimen autores de dichas
violaciones, los cuales podran ser objeto de una sancion internacional. De esta
manera, el objeto de estos Tribunales es la eliminacién de la impunidad de los
autores de graves violaciones de DDHH, lo que los hace instrumentos idéneos

para el resguardo de estos derechos, aunque sea en forma indirecta y negativa®®.

9 Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, op. cit. p. 650.
10 Cfr. Ibidem. p. 676.



Los dos primeros Tribunales Penales Internacionales que se insertaron en el
sistema de las NU fueron el TPIY!! y del TPIR'?, ambos fueron creados por el
CSNU. Con posterioridad, por impulso del CSNU se han creado el TESL® y el
Tribunal para Camboya, que a pesar de ser de un modelo distinto, cumplen a la
misma finalidad y por ello pueden incluirse en este grupo. Todos estos son
Tribunales ad hoc, es decir, creados para una situacion concreta, por ello frente a
aquellos, se ha creado un tribunal de caracter permanente, la CPI, instituida por el
ER el 17 de julio de 1998. Sin embargo a pesar de sus diferencias, puede

apreciarse que todos estos Tribunales tienen como materia a aplicar el DP114,

Por DPI se entiende al grupo de todas las normas de DI que establecen
consecuencias juridico-penales. Este derecho es el resultado de una composicion
de principios del DP y del DI. La idea de la responsabilidad individual y de la
reprochabilidad de una determinada conducta proviene del DP, mientras que las
clasicas figuras penales, provenientes de Tribunal Militar de Nuremberg, en su
calidad de normas internacionales deben catalogarse como normas de DI y
someter de este modo la conducta antijuridica del individuo a una punibilidad de
DI. Siendo asi, este proceso evolutivo que terminé en la aprobacién del ER no
so6lo consolida el DPI como sistema de DP de la Comint, sino que ademas amplia
su ambito de regulacion a otras zonas accesorias del DP, como al derecho
sancionatorio, cooperacion internacional, ejecucion penal, asistencia judicial al
DPrcP y a cuestiones de organizacion judicial’®>. De esta manera los

ordenamientos juridicos estatales toman en consideracion la proteccion de

11 Los documentos de creacion de este Tribunal pueden encontrarse en: CONSEJO DE
SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 808 S/RES/808, 1993 [ubicado el 24.X
2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N93/098/24/IMG/N9309824.pdf?OpenElement y CONSEJO DE
SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 827 S/RES/827, 1993 [ubicado el 24.X
2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N93/306/31/IMG/N9330631.pdf?OpenElement

12 Creado por: CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 955
S/RES955, 1994  [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en  hitp://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/437/51/PDF/N9443751.pdf?OpenElement

13 Creado por: CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 1315
S/RES/1315, 2000 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N00/605/35/PDF/N0060535.pdf?OpenElement

14 Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, ob. cit. p. 676.
15 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, Lima-Perd, IDEMSA, 2007, p. 43.




intereses que tienen trascendencia internacional, a pesar de coincidir con los

intereses nacionales, ya que son intereses de toda la Comint?®,

Respecto a la relacion entre el DPl y DDHH Kai Ambos menciona que “se
construye a través de la impunidad universal de las severas violaciones a los
derechos humanos que fue ya investigada en otro lugar. La impunidad conduce a
un vacio de punibilidad factica, ya que la impunidad no se ha de atribuir a la
ausencia de tipos penales sino a la falta de un interés de persecucion estatal,
cuya disminucion, se ha convertido en la funcién mas importante del DPI y de su
instrumento mas importante, el Estatuto de Roma”!’. Siendo asi, puede
apreciarse que el objetivo del DPI es acabar con la impunidad y consignar a los

autores de graves violaciones a los DDHH a la persecucion penal internacional.

Con la creacion de la CPI se instituye por primera vez un instrumento central de
imposicion del DPI, la cual se ve complementada por la persecucion penal a nivel
nacional de los crimenes cometidos. Siendo justamente esta combinacion de
justicia penal internacional y nacional la que lograria un efecto disuasorio y con
ello menguar las violaciones a los DDHH*. Asi mismo, puede apreciarse que la
CPI, busca desarrollar una importante labor jurisprudencial como examinadora de

la observancia de las normas del DIH.

Referente a esto, resulta pertinente precisar el concepto y alcance del DIH. Este
término tiene un origen relativamente reciente y su utilizacion por algunos
publicistas data de 1950 aproximadamente, plasmandose en 1965 en la
Resolucién XXVIII de la XXII Conferencia Internacional de la Cruz Roja que tuvo
lugar en Viena. El DIH se encarga de los asuntos y el tratamiento de las victimas
de guerra por el enemigo. La expresion “Derecho Internacional Humanitario” es
usada en sentido estricto para la nominacion de los cuatro CvG de 1949 referente

a la protecciéon de las victimas de guerra y sus dos Protocolos Adicionales de

16 Cfr, FERNANDEZ FLORES, José Luis. “Planteamiento General de las Infracciones del Derecho
de Guerra y Consideracion de las atribuibles a los Estados y las Organizaciones Internacionales”
en Hacia un Nuevo Orden Internacional y Europeo, en homenaje al profesor M. Diez de Velasco,
Madrid, Editorial Tecnos, 1993, p. 321.

17 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit. p. 43.

18 Cfr. Ibidem, pp. 43-44.



1977%°, sin embargo El CICR define al DIH como “el conjunto de normas cuya
finalidad, en tiempo de conflicto armado es, por una parte, proteger a las personas
gue no participan, o han dejado de participar, en las hostilidades y, por otra, limitar
los métodos y medios de hacer la guerra. Para ser exactos, por DIH aplicable en
los conflictos armados, el CICR entiende las normas internacionales, de origen
convencional o consuetudinario, especialmente destinadas a solucionar los
problemas de indole humanitaria que se derivan directamente de los conflictos
armados, internacionales o no, y limitan, por razones humanitarias, el derecho de
las partes en conflicto a utilizar los métodos y medios de hacer la guerra de su
eleccion y protegen a las personas y los bienes afectados o que pueden verse
afectados por el conflicto” 2°, de esta manera queda claro que este derecho no
solo comprende los CvG y sus Protocolos Adicionales sino también incluso

normas consuetudinarias.

Tal como puede verse en el articulo 2 comln a los cuatro CvG?!, referente a su
ambito de aplicabilidad situacional, no se requiere de una situacién formal de
guerra o de reconocimiento de un estado de guerra, para la aplicacion de los
CvG, ya que las normas de DIH se aplican desde la apertura de las hostilidades,
bastando Unicamente para la aplicacion de las referidas convenciones la
existencia de un conflicto armado entre dos o mas Partes Contratantes. Asi
mismo, si tomamos en cuenta que la nocion de conflicto armado es mas general
gue la nocién de guerra, cualquier litigio que surja entre dos Estados conllevando
la intervencion de FFAA o similares es un conflicto armado y por ende dara lugar
a la aplicacion de los CvG, aun si una de las Partes negare la existencia de un

estado de guerra y sin importar la duracién de aquélla ni la cantidad de muertes?®?.

19 Cfr. DINSTEIN, Yoram. “International Humanitarian Law” en Hacia un Nuevo Orden
Internacional y Europeo, homenaje al profesor M. Diez de Velasco, Madrid, Editorial Tecnos, 1993,
p. 245.

20 COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Derecho Internacional Humanitario, respuestas
a sus preguntas, Ginebra, CICR, 2005, pp. 4-6.

21 Los cuatro Convenios de Ginebra a los que se hace referencia se pueden encontrar en:
COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional de la
Cruz Roja [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en
http://www.cicr.org/WEB/SPA/sitespa0.nsf/htmlall/section_ihl databases?OpenDocument

22 Cfr. RAIMONDO, Fabian. Corte Internacional de Justicia, derecho internacional humanitario y
crimen internacional de genocidio, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, pp. 43-44




Finalmente, debe destacarse que las normas fundamentales del DIH poseen
caracter imperativo en razon de su aceptacion y reconocimiento como tales por la

Comint.

Siendo asi, es necesario referirse a las relaciones existentes entre el DIH y el
DIDDHH. Al respecto la doctrina sefiala que entre estas ramas existe una relacion
de convergencia, coordinacién y complementariedad. La relacién entre el
DIDDHH y del DIH radica en que ambos son parte del DI, al tener principios y
caracteristicas propias dentro de un sistema integrado de normas. Esto quiere
decir que a pesar de sus rasgos distintivos, dentro de cada sub-sistema las
normas son creadas por los mismos mecanismos y fuentes tanto convencionales
como consuetudinarias. Asimismo el quebrantamiento de cualquiera de sus
normas deja expedito el camino para la aplicacion de las reglas del DIG relativas
a la responsabilidad internacional tanto de Estados como de individuos. Siendo
asi, el principal objetivo de los DDHH radica en el goce de libertades y garantias
individuales del ser humano, con su bienestar y proteccion; por su parte, el
objetivo central del DIH radica en la debida proteccion de las victimas de los
conflictos armados. En este sentido la convergencia y complementariedad de los
DDHH y el DIH se concentra en un interés compartido en la proteccion del
individuo en toda circunstancia?®. Sin embargo, esta convergencia no se
desarrolla de un modo organizado, ya que en algunos casos existen ciertas
lagunas y superposicion entre las normas del DIH y del DIDDHH. De esta manera
existen situaciones que quedarian fuera del ambito de aplicacién tanto de los
DDHH como del DIH, por lo que estos problemas que surgen en la practica ponen
de manifiesto un vacio normativo que requiere de un urgente tratamiento por parte
de los Estados tanto en el @&mbito interno como internacional. En la actualidad, los
impulsos tendientes hacia una adecuada y organizada complementariedad de

ambos sistemas no dejan de ser una inquietud eminentemente académica.

En este sentido la principal diferencia entre el DIH y el DIDDHH, es que el primero

se aplica primordialmente en tiempos de conflicto armado, mientras que el

23 Cfr. VINUESA, Raul. Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, diferencias y
complementariedad, 1998 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en
http://www.icrc.org/web/spa/sitespa0.nsf/htmlall/5tdlj8?opendocument




segundo se aplica en tiempos de paz?*. En otras palabras, el DIH y las normas
relativas a los DDHH se aplican durante situaciones facticas distintas. Los DDHH
son exigibles en tiempo de paz, es decir que sus normas son completamente
operativas en circunstancias normales dentro un estado de derecho. Asimismo se
puede apreciar que en el DIDDHH, son los individuos quienes poseen derechos
propios asi como también una capacidad de peticionar. Siendo asi, el objetivo del
DIH es restringir los sufrimientos causados por la guerra garantizando la
proteccién, la asistencia a las victimas de la guerra y de sus derechos
fundamentales sea cual fuere la parte a la que pertenezcan en el conflicto,
igualmente asiste a los civiles desprotegidos que no participan en la lucha. Asi
pues, regula la realidad de un conflicto sin entrar en los motivos o a la legalidad
del recurso de la fuerza, uUnicamente reglamenta los aspectos que tienen un
alcance humanitario. Asimismo sus disposiciones se aplican a todas las partes en
conflicto, independientemente de los motivos del conflicto y de la justicia de la
causa defendida por una u otra parte. Usualmente en el caso de CArl, resulta
dificil determinar qué Estado es culpable de una violacion de la CNU, sobre esto
es necesario mencionar que no es necesario la identificacion del culpable para la
aplicacion del sistema del DIH, ya cada una de las partes del conflicto se
declarara victima de una agresion y siempre se llegaria a una controversia que

paralizaria su aplicacién.?®

De esta manera podemos decir que a pesar de los rasgos distintivos que poseen
el DIH, por una parte, y el DIDDHH, por la otra, es necesario subrayar que las
normas fundamentales de ambos derechos tienen por finalidad proteger valores
esenciales a la supervivencia de la Comint, tales como la no discriminacion, la

inviolabilidad y seguridad de las personas.

Ahora bien, en cuanto a la relacion existente entre el DIH y el DPI, podemos
mencionar que ademas de ser parte del DI y centrarse en los DDHH, el vinculo

entre estas ramas radica en la colaboracion de sus organizaciones. Como se

24 Cfr. RAIMONDO, Fabian. Corte Internacional de Justicia, derecho internacional humanitario y
crimen internacional de genocidio, op. cit. 2005, p. 46

%5 Cfr. COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Derecho Internacional Humanitario,
respuestas a sus preguntas, op. cit., pp. 4-6.
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sabe las organizaciones humanitarias que actlan en situaciones de conflicto
armado para prestar asistencia, proteccion y ayuda a la poblacion civil tienen
conocimiento de hechos que podrian constituir pruebas en procedimientos
penales internacionales, ya que estas organizaciones al trabajan sobre el terreno,
pueden ser testigos o victimas directas de violaciones graves del DIH. Por lo que
en la practica, los fiscales de los Tribunales Penales Internacionales han
recurrido, en varios casos, al testimonio voluntario de representantes de
organizaciones humanitarias. Anne Marie La Rosa menciona que “basandose en
esa préctica, por lo demas, el Fiscal del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia (TPIY) hubiera querido que un ex empleado del CICR diera testimonio
en 1999. Ello se tradujo en un importante fallo sobre la inmunidad testimonial
absoluta del CICR, que luego se consigné en los documentos constitutivos de la
Corte Penal Internacional (CPI)"?.

Dado que la CPl ha comenzado a ejercer sus funciones, el papel de las
organizaciones humanitarias en los procedimientos penales internacionales tienen
una importancia particular. En sus investigaciones, los funcionarios de la CPI se
ponen en contacto con actores humanitarios nacionales e internacionales, con
representantes de terceros Estados, con organizaciones internacionales o con
ONG que trabajan con diferentes fines, en favor de una misma poblacion. Algunas
organizaciones que actuan sobre el terreno también se dedican activamente a

recabar pruebas que podrian ser Utiles para el Fiscal de la CPI1%7,

De esta manera cuando las organizaciones humanitarias, ademas de proteger y
ayudar a la poblacion civil en un conflicto armado, dan cuenta del desarrollo de
sucesos Yy son testigos de violaciones a los derechos humanos, colaborando en
procedimientos penales, cierran en la practica el circulo de proteccion que se da
entre el DIDDHH, el DPI y el DIH.

% LA ROSA, Anne Marie. “Las organizaciones humanitarias y los tribunales penales
internacionales: la cuadratura del circulo”, International Review of the Red Cross, N° 861, marzo
2006, p. 2.

27 Cfr. Loc. cit.
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Il. Aspectos generales de la creacion de la Corte Penal Internacional

1. Necesidad de una Corte Penal Internacional

Durante el siglo XX, las dos Guerras Mundiales y los cientos de conflictos
armados internos, regionales e internacionales, han hecho que la Comint fuera
espectador de numerosas violaciones a los DDHH. El documento de la ONU
sobre Preguntas y Respuestas respecto del Estatuto de la CPI citado por Carolina
Anello en su libro “Corte Penal Internacional” manifiesta que en la ultima mitad del
siglo XX se han presentado mas de 250 conflictos en el mundo; han perdido la
vida mas de 86 millones de civiles, principalmente mujeres y nifios, y a mas de
170 millones de personas se les ha violado sus derechos, su dignidad y
propiedad. Y lo mas alarmante de estos casos, es que han sido muy pocas las
personas responsables que ha respondido por estos hechos ante la justicia®®. Ya
gue justamente estas atrocidades, producidas en los ultimos 20 afios, han dado
impulso para crear un mecanismo permanente para enjuiciar a los perpetradores
de crimenes como genocidio, exterminio étnico, esclavitud sexual, entre otras
atrocidades, y finalmente terminar con la impunidad de la cual a menudo gozan

aquellos que estan en el poder?®.

Debido a esto, la Humanidad ha decidido adoptar mecanismos efectivos para
evitar las violaciones mas graves a los DDHH. De este modo, no sélo se ha
exigido la responsabilidad del Estado que ha consentido o que no ha evitado las
violaciones a las normas del DI, sino también la imposicién de normas de caracter
penal, de aplicacion directa a los responsables individuales de haber llevado a
cabo conductas reprochables en el ambito internacional y que perturban bienes
juridicos que van mas alla de los intereses estatales. Sin embargo, a pesar de la
existencia de varios reglamentos, leyes, tratados, protocolos, convenciones y
codigos que definen y prohiben los crimenes de guerra, los crimenes contra la

humanidad y el genocidio, la mayoria de los responsables de estos crimenes

28 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, Buenos Aires, Editorial Universidad, 2003. p.
19.

29 Cfr. DEPENDENCIA DE INFORMACION AL PUBLICO DE LAS NACIONES UNIDAS. Corte
Penal Intencional, 2002 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en
http://www.un.org/spanish/news/facts/iccfact.htm
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escapan a la accion de la justicia, y en muchos casos las autoridades nacionales

carecen de la voluntad o de la capacidad para juzgarlos.

La historia de esta busqueda de mecanismos adecuados de jurisdiccion penal
internacional se inicia en 1872, cuando Gustav Moynier, uno de los fundadores
del CICR, formulé el establecimiento de una corte permanente como respuesta a

los crimenes de la guerra franco-prusiana, la que nunca se llegé a concretar®°,

Posteriormente, podemos encontrar algunos intentos practicos de creacién de
jurisdicciones penales internacionales en el Tratado de Versalles de 1919, con el
gue se pone fin a la Primera Guerra Mundial. En el cual, en su articulo 227 se
establece que el ex Kaiser Guillermo | debia ser sometido a una publica
acusacion ante un Tribunal conformado por jueces pertenecientes a las
principales potencias, “por ofensas supremas contra la moral internacional y la
autoridad sagrada de los tratados”3!. Pero este intento también fracasé ya que las
autoridades de los Paises Bajos negaron la extradicion del imputado por delitos
politicos. Asimismo, en los articulos 228 a 230 de dicho tratado se establecio que
el gobierno aleméan debia entregar, en manos de las potencias aliadas, a todos los
individuos acusados de haber cometido actos en violacion de las leyes y
costumbres de guerra®. Sin embargo, finalmente los acusados fueron juzgados

por los Tribunales alemanes y recibieron castigos leves.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial, los paises vencedores de dicho
enfrentamiento firmaron el 8 de agosto de 1945 en Londres, el Acuerdo para el
procesamiento y el castigo de los criminales de guerra del Eje Europeo®,
creandose mediante este acuerdo los Tribunales Internacionales para juzgar a los
altos dirigentes politicos y militares de Alemania y Japon, estableciéndose de este

modo una jurisdiccion penal internacional para juzgar a los criminales de esta

30 Cfr. COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Historia de la CPI. [ubicado el
24.X 2010]. Obtenido en http://www.iccnow.org/?mod=icchistory; ANELLO, Carolina. Corte Penal
Internacional, op. cit., p. 20.

31 PEACE TREATY OF VERSAILLES. PART VII. ARTICLES 227- 230. PENALTIES. 1919
[ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en http://net.lib.byu.edu/~rdh7/wwi/versa/versa6.html

32 Cfr. Loc. cit.

3 Cfrr ACUERDO DE LONDRES, 1945 [ubicado el 30.X 2010]. Obtenido en
http://www.cruzroja.es/dih/pdf/Acuerdo_Londres 8 Agosto 1945.pdf
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guerra. La Ley N° 10 del Consejo de Control Aliado en Alemania formo el
conocido Tribunal de Nuremberg, y la Proclama Especial del Comandante
Supremo de las Potencias Aliadas para el establecimiento de un Tribunal Militar
Internacional para el Lejano Oriente instituyd el Tribunal Militar en Japdn,
adoptado en Tokio el 19 de enero de 1946. El Tribunal Militar de Nuremberg logré
condenar a doce dignatarios nazis a la pena de muerte, siete al encarcelamiento,
tres sobreseimientos y declaré criminales a tres organizaciones. Anélogo fue el
procedimiento del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, en el que
se condend a pena de muerte a siete jefes militares japoneses y se impusieron

penal privativas de la libertad a otros dieciocho acusados34.

Ambos Tribunales han sido objeto de diversas criticas, la principal en relaciéon con
su establecimiento, ya que por tratarse de jurisdicciones creadas por los
vencedores de la Segunda Guerra Mundial para juzgar los crimenes de las
potencias vencidas, solo representaron a una parte de la Comint, por esta razén,
no se tratdé de Tribunales Internacionales en sentido estricto. Asimismo se
menciona que la normativa de los Juicios de Nuremberg es contraria al principio
de legalidad e irretroactividad de la ley penal por la falta de leyes penales
internacionales anteriores a la comision del delito, y desde el punto de vista
procesal, se dice que en estos juicios se vulneraron los derechos fundamentales
al juez legal imparcial (al ser jueces colocados por los paises vencedores), a la
presuncion de inocencia y de defensa, a un juicio justo y a la segunda instancia
penal, todos ellos, derechos previstos y sancionados por los Pactos
Internacionales de DDHH?3®, entre los cuales encontramos el Articulo 10 y 11 de la
DUDDHH; el Articulo 14 del PIDCP y el Articulo 6 del CEDHLF, todos ellos

vigentes en aquella época.

Posiblemente fueron estas criticas sobre la experiencia de los juicios de
Nuremberg y Tokio las que motivaron a la AsSGNU, a solicitar a la entonces recién

creada Comisién de DI a examinar si era conveniente la creacién un érgano

34 Cfr. COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Historia de la CPI. op. cit;
ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, ob. cit. p. 20-21.

35 Cfr. CALDEON PERAGON, José Radul. El juicio de Nuremberg, hacia una Corte Penal
Internacional, Jaén, Editorial Jabalcuz, 2000. p. 83.
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judicial internacional encargado de juzgar a las personas acusadas de genocidio u
otros delitos similares que fueran competencia de ese 6rgano en virtud de
Convenciones Internacionales®®. De este modo la AsGNU, reconocié por primera
vez la necesidad de contar con un tribunal internacional permanente para

enfrentar estas atrocidades.

Finalizados los juicios de Nuremberg los principios que les sirvieron de soporte,
también conocidos como los Principios de Nuremberg, fueron confirmados por la
AsGNU en su Resolucion 95 (1)%. El Acuerdo de Londres, por medio del cual se
crearon ambos Tribunales, incorporé un cambio sustancial en la materia, ya que
por primera vez en el ordenamiento juridico internacional se distinguen, los
crimenes contra la paz, los crimenes de guerra, y los crimenes contra la
humanidad, pudiendo ser acusados los individuos aun cuando alegaran haber

actuado como funcionarios del Estado3®.

Posteriormente, después de los eventos en Rwanda y en la ex Yugoslavia, el
CSNU vio la necesidad y urgencia de juzgar a los criminales de estos eventos y
creo los respectivos Tribunales para enjuiciarlos. A pesar de ello, estos Tribunales
establecidos después de producirse los hechos devastadores que acontecieron
en ambos lugares, fueron limitados con mandatos especificos en tiempo y lugar.
Sin embargo a pesar de estas limitaciones la creacion de estos Tribunales ad hoc,
estos fueron dos pasos de suma importancia en el camino para la creacion de la
CPI, ya que ambos forman verdaderos Tribunales Internacionales, al haber sido
instituidos en el marco del Capitulo VII de la CNU, en momentos en que el CSNU
determiné formalmente que la situacion en ambos paises constituia una amenaza
para la paz y la seguridad internacional. EIl CSNU, a la luz de un informe de la
Comisién de Expertos, adopto6 el 22 de febrero de 1993 la Resolucién 808%°, en la
gue ademas de verificar que las violaciones generalizadas del DIH en el territorio

de la ex Yugoslavia constituyeron una amenaza para la paz y a la seguridad

36 Cfr. Ibidem. p. 84.

37 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 95 (1), 1946 [ubicado el 24.X
2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/036/55/IMG/NR0O03655.pdf?OpenElement

38 Cfr. ACUERDO DE LONDRES, op. cit.

39 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 808 S/RES/808, op. cit.
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internacional, decidié la creacion de un tribunal internacional para juzgar a las
personas presuntamente responsables de las graves violaciones al DIH
cometidas en dicho territorio desde el 1 de enero de 1991. El 25 de mayo de
1993, el CSNU dicté la Resolucién 8274, sobre la base del informe preparado por
el Secretario General y actuando en virtud del Capitulo VII de la CNU, instituy6 el
mencionado tribunal y adoptdé como anexo su respetivo Estatuto. Por otra parte,
pero guardando la misma linea, el 8 de noviembre de 1994, el CSNU, por medio
de la Resolucion 9554, cred un tribunal penal internacional ad hoc para conocer
en los crimenes de genocidio y en otras violaciones del DIH cometidos en
Ruanda, y por los nacionales de Ruanda en Estados vecinos entre el 1 de enero

de 1994 y el 31 de diciembre de ese afio*?.

A pesar de la loable labor de estos tribuales, también han sido objeto de algunas
criticas, especialmente por ser Tribunales ad hoc. Tal como lo expresa Pigrau
Solé. “la principal critica politica y juridica que sobre esta practica se ha repetido
es la que se concentra en su caracter de jurisdicciones ad hoc, creadas con
posterioridad a la produccion de los hechos que han de ser juzgados, y limitadas
desde el punto de vista de la competencia de los diversos Tribunales a conflictos

concretos, sin afectar en absoluto otras situaciones comparables”.

Ademas ser considerados como un modo de justicia selectiva, también se les ha
criticado a estos Tribunales su dependencia financiera y temporal, y su base
juridica incierta**.En cuanto a la dependencia financiera, se encuentra
determinado en sus estatutos que los gastos de ambos Tribunales seran
solventados por la AsGNU; siendo asi, esta dependencia implica una gran
escasez econdmica, que trae aparejados problemas al correcto desempefio de

sus funciones. Asimismo, es apreciable la dependencia temporal, porque es el

40 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 827 S/RES/827, op. cit.
41 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 955 S/RES/955, op. cit.
42 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 22-23.

43 PIGRAU SOLE, Antoni. Ante la Conferencia de Roma sobre el establecimiento de un Tribunal
Penal Internacional, 1998 [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en
http://personal3.iddeo.es/anu/web_cast/rev_cst.htm

44 Cfr. ZAFRA ESPINOSA DE LOS MONTEROS, R. “El establecimiento convencional de la Corte
Penal Internacional, grandeza y servidumbre” en La criminalizacién de la barbarie, la Corte Penal
Internacional, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2000, pp. 159-194.
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CSNU el que determinara la fecha en que se pondra fin a la existencia de estos

Tribunales una vez que hayan cumplido los fines para los cuales fueron creados®.

Por otro lado, respecto de su base juridica incierta, si bien el entonces Secretario
General de las NU, en su informe de 3 de mayo de 1993, especificd que la
creacion de ambos Tribunales estaba justificada en Derecho, tanto respecto del
objeto y fin de la decisiébn como de la practica del CSNU, fue la primera vez que
se cred un 6rgano de naturaleza judicial cuestionandose asi si la decision del
CSNU de crear un érgano de naturaleza judicial sobre la base del Capitulo VII de
la Carta ha sido conforme a la misma. Pese a esto, los Estados han ratificado esta
competencia del CSNU, al aceptar la legalidad de la constitucion de los

Tribunales?s.

Por ultimo, cabe mencionar el establecimiento de un TESL, creado por medio de
un acuerdo entre la Organizacion de las Naciones Unidas y el Gobierno de dicho

pais.

El 14 de agosto de 2000 el CSNU mediante Resolucién 1315 (2000)4’ encomendd
al Secretario General que negociara un acuerdo con el Gobierno de Sierra Leona
para la institucion de un tribunal especial encargado de juzgar las atrocidades que
se cometieron en ese pais. El Secretario General de las NU presentd su informe
sobre el establecimiento de un TESL el 4 de octubre de 200048, donde consta en

anexo el Proyecto del acuerdo entre las NU y el Gobierno de Sierra Leona acerca

45 La Resolucién 827 (1993) del Consejo de Seguridad de 25 de mayo, en su parrafo 2° estipula:
“(...) establecer un Tribunal Internacional con la finalidad exclusiva de enjuiciar a los presuntos
responsables de graves violaciones del Derecho Internacional Humanitario cometidas en el
territorio de la ex Yugoslavia entre el 1 de enero de 1991 y una fecha que el Consejo de Seguridad
determinara una vez restaurada la paz (...)". Por otra parte, en el parrafo 1° de la Resolucion 955
(1994) del Consejo de Seguridad de 8 de noviembre, determina que “(...) por la presente (...)
establecer un Tribunal Internacional con el propdsito exclusivo de enjuiciar a los responsables de
genocidio y otras graves violaciones de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda responsables de
genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados vecinos entre
el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994 (...)".

46 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 24-25.

47 CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 1315 S/RES/1315, op.
cit.

4 ACUERDO ENTRE LAS NACIONES UNIDAS Y EL GOBIERNO DE SIERRA LEONA ACERCA
DEL ESTABLECIMIENTO DE UN TRIBUNAL ESPECIAL PARA SIERRA LEONA. Estatuto del
Tribunal Especial para Sierra Leona UN Doc. S/2000/915, 2000 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido
en http://www.un.org/spanish/docs/report00/s915.pdf
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del establecimiento de un TESL y el Proyecto del Estatuto del TESL. El 9 de
febrero de 2001, el Gobierno de Sierra Leona, mediante carta dirigida al Asesor
Juridico de las NU, expreso su disposicion a aceptar el texto final del Estatuto y
del acuerdo®. La aplicaciéon del acuerdo revisado comenzaria sélo después de
gue se pudiera asegurar que se disponia de suficientes contribuciones para
financiar el establecimiento del Tribunal, 12 meses de operaciones y promesas de
contribuciones de cuantia igual a los gastos proyectados de los 24 meses

siguientes®.

Por carta de fecha 26 de diciembre de 2001 dirigida al Presidente del CSNU?%!, el
Secretario General decidio autorizar el inicio de las actividades del mencionado
tribunal, para lo cual se envio, del 7 al 19 de enero de 2002, una mision de
planificacién cuyo fin era inspeccionar junto con el gobierno de Sierra Leona las
disposiciones préacticas para el establecimiento y el funcionamiento del tribunal. A
su regreso, por carta de fecha 6 de marzo de 2002, el Secretario General emitié
informe al CSNU y adjunt6 a la misma el informe de la mision de planificacion

antes mencionada.

Especialmente debido a la falta de contribuciones destinadas al financiamiento del
TESL, el efectivo establecimiento de éste sufrid retrasos, pero a pesar de estas
dificultades el 16 de enero de 2002 las NU y el Gobierno de Sierra Leona
finalmente firmaron el acuerdo creando el TESL a fin de procesar a las personas
responsables de las infracciones al DIH y al derecho de Sierra Leona cometidas
en el territorio de ese pais a partir del 30 de noviembre de 1996; teniendo

competencias para juzgar en particular, los crimenes de lesa humanidad, los

4 SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Carta de fecha 12 de julio de 2001
dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario General UN Doc. S/2001/693,
2001 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en http://www.un.org/spanish/docs/lettrs01/s693.pdf

%0 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, ob. cit. pp. 25-26.

51 SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Carta de fecha 26 de diciembre de
2001 dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario General UN Doc.
S/2001/1320, 2001 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en
http://www.un.org/spanish/docs/lettrs01/s1320.pdf

52 SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Carta de fecha 6 de marzo de 2002
dirigida al Presidente del Consejo de Seguridad por el Secretario General, en el Anexo, Informe de
la Mision de Planificacién sobre el establecimiento del Tribunal Especial para Sierra Leona, UN
Doc. S/2002/246, 2002 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en
http://www.un.org/spanish/docs/lettrs02/s246.pdf
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crimenes de guerra y las demas violaciones graves del DIH cometidas en esa

época®s.

El TESL tiene jurisdiccion concurrente con los Tribunales comunes de Sierra
Leona y primacia respecto de éstos, sin embargo no tiene primacia sobre los
Tribunales de terceros Estados. A diferencia del TPIY y del TPIR, que fueron
establecidos mediante resoluciones del CSNU y constituidos como 6rganos
solidarios de las NU, el TESL, al ser fruto de un acuerdo entre las NU y el
Gobierno de Sierra Leona, se establece como un tribunal sui generis de
jurisdiccién y composicion mixtas basado en un tratado. Cabe destacar que en
Sierra Leona, simultaneamente con el establecimiento del TESL, se ha creado la
CVR de Sierra Leona que concluy6 su trabajo en octubre del 2004, siendo esta la
primera vez que un tribunal internacional funcioné al mismo tiempo que este otro
procedimiento para proveer justicia, y promover la reconciliacion y la construccion

de la paz®.

Por estos motivos, resulta evidente la necesidad de que la justicia penal
internacional tenga normas claramente establecidas, y mas importante adn que se
apliguen de manera coherente por una CPI permanente, eficaz e independiente.
Con la adopcién en Roma del Estatuto que crea la CPI, los Estados han tomado
el mayor compromiso y responsabilidad respecto a estos crimenes. Su creacion
constituye un hito de suma importancia en el logro por preservar los DDHH. Sin
embargo como puede apreciarse de lo antes dicho, este ha sido un largo camino.
Una corte permanente con un mandato para enjuiciar a los individuos
responsables de los mas graves crimenes del mundo, es mucho més efectivo y
eficiente que los Tribunales ad hoc antes mencionados, ya que estos estan

sujetos a los limites de tiempo, lugar, e incluso a restricciones financieras. .

53 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 26-27.

% Cfr. CENTRO INTERNACIONAL PARA LA JUSTICIA TRANSICIONAL. Sierra Leona
Actividades del CIJT, 2007 [ubicado el 30.X 2010]. Obtenido en
http://www.ictj.org/es/where/region1/141.html; ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, ob.
cit. p. 27.

55 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 28.
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Como puede apreciarse, el Estatuto de la CPI ha sido el fruto de un largo proceso
de codificacion que viene incluso desde los leves intentos de los afos de la
Primera Guerra Mundial, buscandose desde ese entonces la persecucion y
sancién de los graves y masivos atentados a la dignidad del hombre. En todo
caso, la importancia de contar con un tratado como el ER, radica en la
delimitacion y definicion de los crimenes bajo jurisdiccion de la referida Corte tales
como los delitos de genocidio, lesa humanidad y crimenes de guerra®, sin
mencionar la superacion de las limitaciones a las cuales se encuentran sujetas los

Tribunales ad hoc.

2. Proceso de creacion

El proyecto de creacién de una CPI surgié en los afios 50, luego de la Segunda
Guerra Mundial, momento en que la AsGNU, mediante Resoluciéon 489 (V)>’ del
12 de diciembre de 1950 y 687 (VII)*® del 5 de diciembre de 1952, cre6 una
comision sobre la jurisdiccion penal internacional, encargada de reunir las normas
de los procesos de Nuremberg y de arreglar un proyecto del Estatuto para una
CPI. El primer Proyecto de Codigo fue aprobado en primera lectura por la
Comision en 1951. Tras su modificacion en segunda lectura, en 1954 fue
sometido a la AsGNU, que no llegd a aprobarlo. Sin embargo, las diferencias
referentes a la definicion de “agresion” entorpecieron los trabajos durante mas de
cuarenta afios®®. Asi mismo, la guerra fria trajo consigo el estancamiento de los

progresos.

No obstante, en 1993 la Comision de DI asiste a un suceso que revive el interés
en aquella tarea: la constitucion por el CSNU de Tribunales ad hoc, para el

% Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances y criterios para determinar la competencia
de la Corte Penal Internacional” en Curso Desarrollado de Derechos Humanos, Lima, Escuela de
Post Grado de la Universidad Nacional de Piura, 2008, p. 238.

57 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 489 (V), 1950 [ubicado el
24.X 2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/064/53/IMG/NR006453.pdf?OpenElement

%8 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resoluciéon 687 (VII), 1952 [ubicado el
24.X 2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/083/03/IMG/NR008303.pdf?OpenElement

59 Cfr. CALDEON PERAGON, José Radul. El juicio de Nuremberg, hacia una Corte Penal
Internacional, op. cit. p. 85.
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enjuiciamiento de los presuntos responsables de genocidio y de otras graves
violaciones del DIH cometidas en el territorio de la ex Yugoslavia, desde el
primero de enero de 1991; y en Ruanda y sus Estados vecinos, entre el 1 de
enero de 1994 al 31 de diciembre de 1994. De esta manera, se afirmaba la
efectividad inmediata, pues todos los Estados estan obligados a llevar a cabo una
decision tomada como medida ejecutiva de conformidad con el Capitulo VIl de la
CNU®O,

Al interés publico que suscitd la labor de estos Tribunales hay que agregar la
tendencia de numerosas jurisdicciones nacionales en la misma época a reclamar
la jurisdiccion sobre los crimenes cometidos por Gobiernos dictatoriales
anteriores, todo lo cual ayudé a reanimar el interés de la opinion publica
internacional por la creacion de un TPI permanente®. Por lo que recién en 1994 la
Comision de DI finalizo la tarea que se le habia encomendado y recomendé que
la AsGNU convocara a una Conferencia Internacional de Plenipotenciarios para

gue se estudie el proyecto.

En diciembre de 1995, y con la finalidad de completar el texto del proyecto de
Estatuto preparado por la Comisién de DI para el establecimiento de una CPI, la

AsGNU mediante Resolucion 50/46 creé un PrepCom®2,

El PrepCom se reunid seis veces desde 1996 a 1998, como resultado de las
primeras dos reuniones del PrepCom, la AsGNU, en su Resolucién 51/207% del
17 de diciembre de 1996, decidi6é celebrar en 1998 una Conferencia Diplomatica
de Plenipotenciarios para dar forma definitiva y adoptar una convencion sobre el
establecimiento de una CPIl. En las siguientes tres reuniones se discutid la
definicion de los crimenes, los principios generales del DP, temas de

procedimiento, la cooperacion internacional y las penas a imponerse. Finalmente,

60 Cfr. Ibidem. p. 86.

61 Cfr. Loc. cit.

62 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 50/46, 1995 [ubicado el 24.X
2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N95/257/63/PDF/N9525763.pdf?OpenElement

63 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién 51/207, 1996 [ubicado el 24.X
2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N97/761/50/PDF/N9776150.pdf?OpenElement
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en la sexta reunioén se finaliz6 el proyecto de Estatuto, y se pacto el procedimiento

de la Conferencia que se realizaria para el establecimiento de una CPI4,

La Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las NU tuvo lugar en Roma
del 15 de junio al 17 de julio de 1998. En la Conferencia participaron las
delegaciones de 160 paises, 17 organizaciones intergubernamentales, 14
organismos especializados y fondos de las NU y 124 ONG. El dltimo dia de las
negociaciones se adoptd definitivamente el Estatuto mediante el cual se instituye
la CPI, con el voto favorable de 120 delegaciones, 20 abstenciones y 7 votos
negativos. Entre los Estados que han votado en contra de este Estatuto se
encuentran Estados Unidos, la India, China, Turquia, Sri Lanka, Filipinas e Israel.
En la votacion no se levantd ninguna acta, de modo que no se han registrados los
nombres de los paises que votaron en contra. Sin embargo, China, Estados
Unidos e Israel manifestaron abiertamente las razones que tuvieron para votar en
contra. De esta manera “El representante de China manifestd que el poder que se
le daba a la Cadmara de Juicio Previo para bloquear la iniciativa del fiscal no era
suficiente y que la adopcion del Estatuto debiera haberse hecho por consenso y
no por votacion. La principal objecion de los Estados Unidos® se referia al
concepto de jurisdiccion y su aplicacion a los Estados No-Partes. Su
representante manifest6 también que el Estatuto debe reconocer el papel del
CSNU en la determinacion de un acto de agresion. El representante de Israel dijo
gue no comprendia por qué el acto de trasladar habitantes a un territorio ocupado

se incluia en la lista de crimenes de guerra”®®,

En el Estatuto se estipula en su articulo 126, que el mismo entraria en vigor

cuando al menos 60 Estados expresasen su consentimiento de obligarse por este

64 Cfr. COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Historia de la CPI. op. cit.

% El 6 de mayo de 2002, Estados Unidos informé formalmente al Secretario General de las
Naciones Unidas, Kofi Annan, que no tiene intencién de ser parte en el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, y que no se considera vinculado al mismo. Por consiguiente, no cree
gue pese sobre él ningun tipo de obligacion legal derivada de la firma que el ex Presidente Clinton,
el 31 de diciembre de 2000, hiciera al Estatuto. Esta informacién ha sido obtenida de TORNIELLI,
Pablo. La Corte Penal Internacional y la Zona Libre. [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en
www.cemoc.com.ar/01-cpi.pdf, pp. 10-11.

% ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 30.
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tratado. El 11 de abril de 2002 el Estatuto ya contaba con 60 ratificaciones, por lo

gue el 1 de julio de 2002 entr6 en vigor.

El ER constituye el término de una serie de trabajos y negociaciones a lo largo del
ultimo medio siglo. Este instrumento estd compuesto de ciento veintiocho articulos
en los que se regulan aspectos tan variados como la organizaciéon de la Corte, el
derecho material que debera aplicar, e innumerables cuestiones de

procedimiento.

Debido a la complejidad del Estatuto, varias cosas han quedado pendientes para
un desarrollo posterior, tarea que le fue encomendada a el PrepCom, establecida
por la AsGNU de acuerdo con el mandato contenido en la Resoluciéon F del Acta
Final, adoptada al término de la Conferencia de Roma®’.

El objetivo principal del PrepCom radicaba en la produccion de los textos
adicionales al ER. El 30 de junio del 2000, en la V Sesién del PrepCom, se
aprobaron las Reglas de Procedimiento y Prueba y los EdC que aplican los
magistrados de la CPIl. En sus posteriores reuniones elabor6 el Acuerdo de
relacion entre la Corte y la ONU®8, el Acuerdo de sede con los Paises Bajos, el
Reglamento y la Reglamentacion Financiera Detallada, el Acuerdo sobre los
Privilegios e Inmunidades de la Corte, un presupuesto para el primer ejercicio

financiero, el crimen de agresion y los documentos preparatorios para la AEsP®°.

La AEsP se reunid por primera vez del 3 al 10 de septiembre de 2002 en la sede
de las NU en Nueva York. Esta reunion fue presidida por S.M el Principe Zeid
Ra’ad Zeid Al-Hussein de Jordania, quien fue elegido Presidente de la Mesa junto
con dos Vicepresidentes y otros 18 miembros de la Mesa, divididos de manera

equitativa entre todas las regiones. De acuerdo con las funciones que tienen la

67 Cfr. COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. Historia de la CPl Comisién
Preparatoria. [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en http://www.iccnow.org/?mod=prepcommission

6 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Acuerdo de relacion entre las
Naciones Unidas y la Corte Penal Internacional A/58/874. [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/58/874

8 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 30-31; COALICION POR LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL. Historia de la CPI Comisién Preparatoria. op. cit.
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AEsP, establecidas en el articulo 112 del ER", en esta reunién se adopté en
forma oficial las Reglas de Procedimiento y Prueba, los EdC, el Reglamento y la
Reglamentacion Financiera Detallada, el Acuerdo de relacion entre la Corte y las
NU, el Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la Corte y los Principios

Basicos del Acuerdo?.

El siguiente paso en el establecimiento de la CPI radicaba en la eleccion de sus
magistrados y del Fiscal. EI 9 de septiembre de 2002 se abrié el periodo de
nominacion de los magistrados y del Fiscal para la CPlI, dicho plazo se cerr6 el 30
de noviembre de 2002 con la presentacion de 45 candidaturas a magistrados, de
las cuales 10 eran mujeres de todas las regiones del mundo. Aunque el periodo
de nominacién para el Fiscal fue prorrogado hasta el 8 de diciembre de 2002,
vencido dicho plazo no se habia admitido candidatura alguna. Posteriormente, la
primera sesion resumida de la AESP se llevo a cabo del 3 al 7 de febrero de 2003
en la sede de las NU, en Nueva York. Alli se procedio a elegir a los primeros 18
magistrados de la CPI, de los cuales 11 eran hombres y 7 mujeres, designados
por diferentes periodos y que prestaron juramento el 11 de marzo en La Haya
durante la ceremonia oficial de inauguracion de la Corte, los 85 paises que han
ratificado adherido al ER al 2 de diciembre de 2002 tuvieron derecho a voto en
esta reunion. Asimismo, la Asamblea acordé reabrir el periodo de presentacion de
candidaturas al cargo del Fiscal desde 24 de marzo hasta el 4 de abril de 2003.
La eleccion del primer Fiscal se realiz6 durante la segunda reunién reanudada de
la AEsSP, entre los dias 21 y 23 de abril de 2003, en dicha reunion se eligié al
abogado argentino Luis Moreno Ocampo, quien asumié el cargo el 16 de junio de
200372,

70 Articulo 112 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, 1998 |[ubicado el 10.X 2010]. Obtenido en
http://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf, pp. 61-62.

L Cfr. COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. ElI Camino a Roma: Momentos
Claves en el Establecimiento de la Corte Penal Internacional un Cronograma de la Corte Penal
Internacional. [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en http://www.iccnow.org/?mod=icchistory;

72 Cfr. COALICION POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. El Camino a Roma: Momentos
Claves en el Establecimiento de la Corte Penal Internacional un Cronograma de la Corte Penal
Internacional. op. cit; ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 32-33; COALICION
POR LA CORTE PENAL INTERNACIONAL. La estructura de la CPI y sus Funcionarios,
Magistrados y Presidencia. [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en
http://www.iccnow.org/?mod=judgespresidency; COMISION ANDINA DE JURISTAS. Red de
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Il. Caracteristicas esenciales

Las caracteristicas que concurren en el Estatuto de la CPI permiten afirmar que
con él se profundizan las bases de un nuevo DI; el Estatuto es un texto completo
gue regula todos los aspectos necesarios para la puesta en marcha y el eficaz

funcionamiento de la CPI.

Esta corte tiene competencias para juzgar a los individuos responsables de la
comision de los crimenes mas graves del DI, entre los que se encuentran los

crimenes de guerra, genocidio, lesa humanidad y agresiéon’3.

En el ER se establece que ésta serd una institucion de caracter permanente y que
tendrd personalidad juridica internacional. Su sede estara en La Haya, Paises
Bajos (el Estado anfitrion), y su vinculacion con el sistema de la NU estara
regulada mediante un acuerdo aprobado por la AEsP. Su jurisdiccion sera
complementaria de las jurisdicciones penales internacionales; de tal modo, la
actividad de la Corte se iniciara en los casos en que las jurisdicciones de cada

pais no deseen o no puedan perseguir delitos recogidos en el Estatuto’.

Los idiomas oficiales de la Corte son el arabe, el chino, el espafiol, el francés, el
inglés y el ruso. Los idiomas de trabajo son el francés y el inglés™.

A continuacion se estudiaran las caracteristicas generales de la CPI, partiendo
por su naturaleza juridica, la complementariedad de la CPI con los sistemas
juridicos nacionales, y la relacién de la CPI con las NU. Se profundizara sobre la
competencia de la CPI, asi como también su jurisdicciéon y el marco legal que

empleara en el ejercicio de sus funciones.

Informacién Juridica Derecho Penal Internacional. [ubicado el 25.1I1 2012]. Obtenido en
http://190.41.250.173/RIJ/bases/dpiffiscales.htm.

7 Preambulo, Articulos 1 y 5 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 1 y 5.

74 Predmbulo y Articulos 3 y 4 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, pp. 3-4

S Articulo 50 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 27.
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1. Naturaleza juridica

Durante la elaboracién del Proyecto del Estatuto de la CPI, se contempl6 que la
CPI podria ser creada ya sea por una resolucion de la AsGNU (con la que se
estableciese como un dérgano subsidiario conforme al articulo 22 de la CNU), por
una resolucion del CSNU (adoptada en el marco del Capitulo VII en relacién con
la creacion de un 6rgano subsidiario segun el articulo 29 de la Carta), o por
intermedio de un Estatuto unido a un tratado multilateral, modalidad que
finalmente se adoptdé. Luego de considerar las diferentes opciones, la CPI
considerd que por medio de un tratado multilateral se lograria, de una forma mas
idonea, una institucion internacional independiente confiriendole a la Corte la
legitimidad, autoridad y eficacia necesarias para sancionar los crimenes
internacionales cometidos y que asegurase a la vez unas minimas garantias

procesales a los inculpados’®.

La naturaleza juridica de la CPI estd determinada por el hecho de haber sido
creada por un tratado internacional. De su Estatuto surgen, las caracteristicas
generales de esta institucion. Asi, el Preambulo establece que la Corte sera
independiente y que no estara subordinada a ninguna otra institucion
internacional, sin perjuicio de la vinculacién que tendra con el sistema de NU"’. El
Estatuto define a la CPl como una institucion permanente y complementaria a las

jurisdicciones nacionales.

Asimismo, la CPI tiene vocacion universal, esto debido a que todos los Estados
pueden ser parte del Estatuto siempre y cuando acepten la integridad de sus
disposiciones, ya que éste estatuto no admite reservas’®. A su vez, existe la
posibilidad de que un Estado que no sea parte del Estatuto acepte la competencia

de la CPI en un caso concreto’®.

6 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 34-35.

" Predmbulo del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 4

8 Articulo 120 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 63.

0 Articulo 12 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 10.
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El Estatuto atribuye a la CPI personalidad juridica internacional, es decir, le da la
capacidad para ser titular de derechos y obligaciones internacionales y de hacer
valer estos derechos por via de reclamacién internacional®. Su personalidad
juridica viene determinada no solo por el articulo 4 en que se hace referencia
expresa a la misma, sino que también se complementa con diferentes
disposiciones del Estatuto, donde se le atribuye a la Corte la capacidad de
perfeccionar acuerdos con las NU, con el Estado Anfitrion8' y un arreglo especial
con un Estado que no sea parte del Estatuto para prestar cooperacion
internacional y asistencia judicial®?; de esta manera queda reflejada la capacidad
gue tiene la CPI para concluir acuerdos con organizaciones internacionales y
Estados. Siendo asi, el goce de los privilegios e inmunidades de la CPI en el
territorio de cada uno de los Estados miembros®3, la disposicion de un sistema
institucional y de financiacion propio, junto con la capacidad de concluir acuerdos
con organizaciones internacionales y con Estados, constituyen manifestaciones

de su personalidad juridica.

2. Complementariedad

La idea de jurisdiccion complementaria deriva de la importancia que ha cobrado la
relacion entre los Estados y las organizaciones internacionales, la cual ha ido
aumentando con el paso del tiempo. La funcién que desempefan estas entidades
internacionales han forjado una nocién distinta y nueva del sistema internacional y
de la distribucion de derechos, responsabilidades y tareas. Al respecto Burga
Coronel sefiala que “el deseo de los Estados de establecer una Corte Penal
Internacional permanente como un ideal de justicia y de lucha contra la impunidad
se vio afectado por la resistencia de algunos Estados que temian perder su
soberania, basados en la experiencia de los dos Tribunales Internacionales ad
hoc, creados por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, a los cuales
se otorgd primacia sobre las jurisdicciones nacionales. El reto consistid entonces

en salvaguardar las jurisdicciones nacionales, garantizando a la vez que la

80 Articulo 4 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 4.

81 Articulo 3 del Estatuto de Roma Cfr. Loc. cit

82 Articulo 87 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 49.
83 Articulo 48 del Estatuto de Roma Cfr. lbidem, p. 27.
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jurisdiccién de la Corte Penal Internacional no se convirtiera en meramente
residual. A fin de solucionar este problema, fue necesario establecer un nuevo
tipo de relacion, para preservar la soberania de los Estados sin alterar el objetivo

de reducir la impunidad”4,

De este modo se puede afirmar que la CPI, en lugar de tener primacia sobre los
Tribunales nacionales, los complementa y sélo actia cuando los Tribunales
locales no han podido o no han querido proceder al juzgamiento. La Corte no
pretende sustituir a las jurisdicciones penales nacionales, siendo asi la jurisdicciéon
de la Corte soOlo se ejercitara de manera subsidiaria, cuando el Estado
competente no esté dispuesto a enjuiciar unos determinados hechos o no pueda
hacerlo efectivamente, tal y como queda establecido en el Preambulo y en el
articulo 1 del Estatuto®. El alcance del principio en cuestion se encuentra
desarrollado en los articulos 17 a 208 del texto del Estatuto®’. El objetivo es
justamente evitar que el criminal pueda ser protegido por un Estado para impedir

Su enjuiciamiento o una penal mayor, como ha sucedido a lo largo de la historia.

Como se mencionaba, dicho principio destaca manifiestamente que la justicia
nacional tiene prioridad en el ejercicio de su competencia frente a la comision de
crimenes internacionales. Por lo que, la CPI juega un rol de fortalecimiento y
refuerzo de la justicia nacional, para lo cual es ineludible que los Estados cuenten
con todos los mecanismos legales necesarios para ejercer su jurisdiccion, asunto
gue tiene una relacion inmediata con su obligacion de implementar el DPI a nivel
interno. Por otro lado, obliga a la CPI a hacer un examen de las razones por las
cuales el Estado no procedié al juzgamiento, sea por una imposibilidad material o

porque no esté dispuesto a juzgarlo. De lo contrario, en caso que el Estado haya

8 BURGA CORONEL, Angélica. “La Corte Penal Internacional: Una Jurisdiccién Complementaria
a Vocacién Permanente y Universal”, Ipso lure Revista de la Corte de Justicia de Lambayeque, N°
6, agosto 2009, pp. 72-74

85 Preambulo y Articulo 1 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 3.

86 Articulos del 17 al 20 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, pp. 12-16.

87 Cfr. CALDEON PERAGON, José Radul. El juicio de Nuremberg, hacia una Corte Penal
Internacional, op. cit., p. 90.
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logrado someter al sospechoso a un debido proceso en su propia jurisdiccion, la

CPI se ve imposibilitada de ejercer su competencia®.

Una vez activado el procedimiento por cualquiera de las vias previstas en el
Estatuto, es decir, por un Estado Parte, por el CSNU o por el Fiscal; la Corte
declarara inadmisible un caso segun lo dispuesto en el articulo 17 cuando: El
asunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento en el Estado que tiene
jurisdiccibn sobre él, a menos que no esté dispuesto a llevar a cabo la
investigacién o no pueda llevar adelante el juicio; el asunto haya sido objeto de
investigacion por el Estado que tenga jurisdiccion sobre €l y éste haya decidido no
incoar accion penal, a menos que la decision haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda hacerlo; la persona ya haya
sido enjuiciada por la conducta que se le imputa, o el asunto no sea de gravedad

suficiente para justificar la adopcién de otras medidas por la Corte®.

Sin embargo, la Corte examinara aquellos casos en que se determine que el Estado
haya iniciado el proceso pero éste tenga por objeto sustraer a la persona de la
competencia del tribunal, o demorarlo de modo tal que la persona no comparezca
ante la justicia, o cuando el tribunal no sea independiente o imparcial o la
administracion nacional de justicia haya colapsado, no estando en condiciones
de llevar a cabo el juicio. De conformidad con el articulo 17 antes sefialado, la
Corte podra determinar de oficio la admisibilidad de una causa®. Estan
legitimados para impugnar la admisibilidad de la causa: el acusado o la persona
contra la cual se haya dictado una orden de detencibn o una orden de
comparecencia; el Estado que tenga jurisdiccion en la causa porque esta
investigandola o enjuiciandola o lo ha hecho antes; el Estado cuya aceptacion se
requiera de conformidad con el articulo 1291, La impugnacién de admisibilidad se

hara antes del juicio 0 a su inicio. Como mencionabamos anteriormente, la opcion

88 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances Y criterios para determinar la competencia
de la Corte Penal Internacional”, op. cit, pp. 241-242; KAl AMBOS. El Nuevo Derecho Penal
Internacional, Lima, ARA Editores, 2004, pp. 201-208.

8 Articulo 17 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 12.

% Articulo 17 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 12.

9 Articulo 12 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 10.
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de una CPI que sea complementaria a las jurisdicciones domesticas, consecuencia
de las negociaciones en Roma, deriva del hecho de que la aceptacion de la jurisdiccion
de un Tribunal internacional que no sea complementaria a las jurisdicciones
domesticas, implicaria una cierta erosion en la soberania de los Estados, como en
el caso del TESL®.

Asimismo, entre otras razones por las cuales se optd por este principio se indica el
hecho de que las instituciones nacionales estan en mejor disposiciéon que la CPI
para hacer justicia, puesto que la detencion de los presuntos responsables y la

obtencion de las pruebas resultan mas faciles a nivel domestico.

Si embargo de pesar de todo lo dicho sobre el principio de complementariedad,
este no esta exento de ciertos problemas que el Estatuto intent6 resolver, aunque
han quedado ciertos interrogantes. Una de ellas es la de determinar si la Corte
cedera su competencia conforme al principio de complementariedad incluso en el
caso en que el Estado que se arrogue la competencia del enjuiciamiento lo haga
sobre la base del principio de justicia universal, o si sélo tendra efectos el principio
de complementariedad en el caso en que el Estado tenga alguna relacién con el
crimen en cuestion. Sobre este punto algunos Estados han tratado de solucionar
este problema en la integracion del Estatuto a su legislacién nacional, tal y como
lo ha hecho Alemania en su CP Internacional®?,

3. Jurisdiccidén

La jurisdiccion de la Corte estd muy bien definida en el Estatuto. La premisa de la
Corte esta basada en el principio de la complementariedad, comentado lineas
arriba, dejandose claro que las cortes nacionales siempre tendran prioridad, y de
ninguna manera se pretendera que la CPIl reemplace la autoridad de las cortes
domesticas, sin embargo, pero puede ocurrir que el sistema penal de un Estado

colapse y deje de funcionar; del mismo modo, puede haber Gobiernos que

92 Cfr. AMNISTIA INTERNACIONAL. Corte Penal Internacional Lista de Requisitos para la
aplicacion efectiva del Estatuto de Roma, 2000 [ubicado el 27.X 2010]. Obtenido en
http://www.iccnow.org/?mod=browserdoc&type=17

9 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 37.
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permitan o participen en una atrocidad o los oficiales sean renuentes a procesar a
alguna persona que tenga mucho poder o autoridad, como ha pasado a lo largo

de la historia®*.

Siendo asi, la jurisdiccion sera obligatoria para los Estados Partes, los cuales
aceptaran automaticamente esa jurisdiccion por el hecho de ratificar o adherirse
al Estatuto, en otras palabras los Estados que pasen a ser parte en el Estatuto de la
Corte acepta la jurisdiccion del tribunal, el que podra ejercer su competencia si el
crimen se ha cometido en el territorio de un Estado Parte o si el acusado es nacional
de un Estado Parte, cuando la investigacion haya sido iniciada por un Estado Parte
o por el Fiscal de oficio, o cuando el Estado no parte del Estatuto quiera aceptar la
jurisdiccién de la Corte sobre un crimen especifico que haya sido cometido en su
territorio o por sus nacionales %. Asi también, en el articulo 13 se prevé que el
CSNU, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la CNU, puede
remitir al Fiscal una situacion en que parezca que se hayan cometido uno o varios de
los crimenes de competencia de la Corte. Pero en este Ultimo caso, ni el articulo
12, ni el articulo 13 del Estatuto especifican si el crimen que denuncia el CSNU
debe haber sido cometido en el territorio de un Estado Parte o si el acusado es

nacional de un Estado Parte.

Como se aprecia, las condiciones por las cuales la CPI puede ejercer su
jurisdiccion, estan claramente especificadas en el ER, asimismo también se han
especificado muchas salvaguardas para prevenir persecuciones por motivos

frivolos o politicos, con amplias oportunidades para objetar la jurisdiccion®®.

La determinacion de estas condiciones previas para el ejercicio de la jurisdiccion por
parte de la Corte ha sido uno de los puntos mas complicados, ya que los Estados

asumian diferentes posturas al respecto. Mientras unos proponian que la Corte

% Cfr. NACIONES UNIDAS-CENTRO DE INFORMACION. Corte Penal Internacional, 2007
[ubicado el 27.1V 2011] Obtenido en http://www.cinu.mx/temas/derecho-internacional/corte-penal-
internacional/.

% Articulos 12 y 13 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 10-11.

% Cfr. NACIONES UNIDAS-CENTRO DE INFORMACION. Corte Penal Internacional, op. cit.;
Articulo 13 del Estatuto de Roma ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto
de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 12.
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ejerciera una jurisdiccion universal, otros propugnaban la aceptacion de la
jurisdiccion por el Estado del que fuera nacional el autor y por el Estado en cuyo
territorio se hubiera cometido el crimen; optandose al final por esta Ultima
propuesta. En este caso, se deja abierta la posibilidad de que un nacional de un
Estado que no sea parte en el Estatuto que haya cometido un delito en el territorio de
un Estado Parte, pueda ser juzgado por la Corte. Esta decision hizo que Estados
Unidos se opusiera terminantemente a la firma del Estatuto. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que dicho nacional sélo podra ser juzgado por la Corte cuando el
Estado de la nacionalidad del presunto autor no esté dispuesto 0 no pueda

juzgarlo®’.

4. Relacion de la Corte Penal Internacional con las Naciones Unidas

La Corte nace como institucion independiente, aunque vinculada con el sistema
de las NU mediante un acuerdo®, el cual fue aprobado por la Asamblea de Estados
Partes en la La Haya, el 7 de septiembre de 2004 y por la AsGNU en su 58° sesion,
el 13 de septiembre del 2004.

Luego de varias alternativas, en el seno de la Comision de DI, se decidio crear la CPI
por medio de un tratado internacional. Uno de los principales motivos fue dotarla
de independencia, y para garantizarlo se opt6é por no vincularla estructuralmente
con un organo de las NU, bien como 6rgano subsidiario derivado de resoluciones
de la AsGNU en virtud del articulo 22, o del CSNU como consecuencia de la
aplicacion de los articulos 24 y 25 en relacion con el articulo 29 de la CNU. Sin
embargo, era necesario que la CPI guardara cierta relacion con NU, ya que una
eficaz relacion le otorgaria las caracteristicas de universalidad, autoridad y

permanencia sumadas a su independencia en la funcién judicial®®.

Por estos motivos, en el articulo 2 del ER se establece que la Corte estara vinculada

97 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 58-59.

% Articulos 1y 2 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 3-4. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Acuerdo de relacion entre las Naciones Unidas y la Corte Penal Internacional A/58/874.
op. cit.

9 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 44-45.
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con las NU por medio de un acuerdo donde se determine una relacion apropiada entre
ambas organizaciones. Esta es una férmula demasiado amplia y por ello la
independencia a que haciamos referencia anteriormente puede ser obstruida por
otra norma del mismo articulo que puede dar lugar a una posible dependencia al

organo politico de NU, el CSNU.

Como ejemplo, de acuerdo con el Estatuto, el CSNU puede remitir situaciones a
la CPI, como ocurrié con Sudan en el 2005. En este caso se emitié una orden de
arresto internacional contra el presidente se Sudan. En este sentido al haber
referido el CSNU esta cuestion a la CPI, ha hecho posible que éste tenga
jurisdiccidn para juzgar los responsables de los crimenes cometidos en Darfur, lo

cual no hubiese sido posible debido a que Sudan no ha ratificado el ER.

Sin embargo, se han presentado situaciones que han causado ciertas
controversias, un ejemplo claro de ello sucedio en el afio 2002, cuando el CSNU
emitié la Resolucién 14221, por medio de la cual se concedia inmunidad frente a
la CPI a los soldados cuyos paises no eran parte del Estatuto y que participasen
en operaciones de paz o autorizadas por el CSNU. En junio de 2003 dicha
resolucion fue prorrogada por un afio mediante la Resoluciéon 14871°t, Luego de
agudos debates a mediados de 2004, esta resolucion no fue puesta a
consideracion del CSNU para una nueva prorroga puesto que no habia el quérum
necesario para su aprobacién y desde esa fecha, no se han vuelto a formular este
tipo de peticiones. Estas resoluciones fueron la consecuencia de las solicitudes de
paises que no son parte del ER y que se mostraban evasivos en seguir tropas en
estas operaciones si no se les garantizaba la inmunidad frente a la CPI1192,

100 Cfr. CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 1422 S/RES/1422.
2002 [ubicado el 30.X 2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/477/64/PDFE/N0247764.pdf?OpenElement

101 Cfr. CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 1487 S/RES/1487.
2003 [ubicado el 30.X 2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N03/394/54/PDF/N0339454.pdf?OpenElement

102 Cfr. COMISION ANDINA DE JURISTAS. La Corte Penal Internacional y la nueva Justicia
Constitucional, Lima, CAJ, 2007, p. 9.
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5. Competencia

La competencia de la CPI se ha de clasificar por razon del tiempo, por razon

territorial, por razén personal y por razon de la materia.

5.1. Por razdn del tiempo

La Corte tiene competencia respecto de crimenes cometidos después de la entrada
en vigor del Estatuto!®®, y éstos no prescribirani®. Asi también, el Estatuto
establece una competencia irretroactiva en su articulo 24.1, sefialando que "nadie
serd penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto por una

conducta anterior a su entrada en vigor"°®,

Siguiendo el razonamiento anterior, destacamos que la no aplicacion retroactiva de la
ley penal es un principio reconocido universalmente por las legislaciones penales en

el mundo y es una consecuencia del principio de legalidad de los delitos?®.

Cuando un Estado se constituye en parte del Estatuto después de la entrada en vigor
del mismo, la Corte podra ejercer su competencia sobre sus nacionales vy territorio por
crimenes cometidos Unicamente después de la entrada en vigor para tal Estado, a
menos que este haya hecho una declaracion de conformidad con el parrafo 3 del
articulo 12 del Estatuto y se consienta que la CPI pueda ejercer su jurisdiccion
sobre un crimen determinado desde la entrada en vigor del Estatuto, o sea desde el
1 de julio de 20021%7. En este Unico caso, la Corte podra ejercer su jurisdiccion de

manera retroactiva, con el consentimiento del Estado en cuestion.

Asimismo, el Estatuto permite que cuando un Estado se constituye en parte del

mismo, podra declarar que durante un periodo de siete afios contados a partir de

103 Articulo 11 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 10.

104 Articulo 29 del Estatuto de Roma Cfr. lbidem, p. 18.

105 Articulo 24 del Estatuto de Roma. lbidem, p. 16.

106 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances y criterios para determinar la
competencia de la Corte Penal Internacional”, op. cit. p. 257.

107 Articulos 11.2 y 12.3 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 10.
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la fecha en que el Estatuto entre en vigor respecto a él, no aceptara la competencia
de la Corte cuando se denuncie la comision de crimenes de guerra por sus
nacionales o en su territoriol®, siendo posible citar como ejemplo el Caso de

Colombia que esta haciendo uso de este plazo®®.

5.2. Por raz6n del territorio

La Corte tendra competencia para iniciar enjuiciamientos si los crimenes se han
cometido en el territorio de un Estado que ha ratificado el Estatuto; si el autor de
los crimenes es ciudadano de uno de estos paises; si un Estado que no ha
ratificado el Estatuto hace una declaracion de aceptacion de la competencia de la
Corte sobre un determinado crimen o si el caso ha sido remitido a la Corte por el
CSNU° como se explicé en los acéapites anteriores.

5.3. Por raz6én de las personas

Es importante sefialar que la Corte no es competente para enjuiciar a Estados, sino
Unicamente a personas fisicas!! mayores de 18 afios''? por conductas posteriores
a la entrada en vigor del Estatuto!!?, sin distincion alguna basada en el cargo
oficial''#. Estas conductas seran reprochables tanto para quien las cometa por si solo,
con otro o por conducto de otro, las ordene, proponga o induzca, tanto si se han
consumado como si hubiesen quedado en grado de tentativa, o con el propdsito de
facilitar la comision del crimen siendo complice, encubridor o colaborador
suministrando informacion, o contribuyendo de algin modo en la comisién o

tentativa de comision del crimen por un grupo de personas.

Es este sentido, por ejemplo en el caso del delito de genocidio, la instigacién ha de

108 Articulo 124 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem. p. 65.

109 Cfr, ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 45-46.

110 Articulo 12 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit, p. 10.

111 Articulo 1 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 3.

112 Articulo 26 del Estatuto de Roma Cfr. lbidem, p. 13.

113 Articulo 24 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 16.

114 Sjendo este Ultimo supuesto un vestigio juridico de los Juicios de Nuremberg. Articulo 27 del
Estatuto de Roma Cfr. lbidem, p. 17.

115 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 46.
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ser directa y publical!®. Asimismo, los jefes militares o quienes actien como tales
seran responsables de los crimenes de competencia de la Corte cuando hubieren
sido cometidos por las fuerzas que tenian bajo su mando o control, por no haber

ejercido un control apropiado*?!’.

Por lo tanto, las personas que se encuentran excluidas de la competencia de la Corte
son: los menores de 18 afos!'!® y aquellas que padezcan una enfermedad o
deficiencia mental que las prive de su capacidad para apreciar la ilicitud de la
conducta o de la capacidad para controlar esa conducta; estado de intoxicacion que
las prive de la misma capacidad, que en el caso anterior salvo que se hubieran
intoxicado voluntariamente; defensa propia razonable; defensa de un bien esencial
para la supervivencia o que hubieran cometido uno de los crimenes de
competencia de la Corte como consecuencia de coaccién mediante amenazas
inminentes de muerte o lesiones graves!!®. Asimismo, el error de hecho o de
derecho que haga desaparecer el elemento de intencionalidad requerido por el

crimen eximira de responsabilidad*?°,

Por otro lado, la responsabilidad penal de las personas juridicas fue planteada
por Francia, la propuesta final se limité a las sociedades privadas, excluyendo a
los Estados y otras organizaciones publicas no lucrativas. Pero ademas, se
relacion6 con la responsabilidad penal individual de quienes siendo los
principales miembros de una sociedad mercantil ocupan una posicion de control
y cometen el delito actuando en nombre y con el explicito consenso de la misma
y en el decurso de sus actividades. A pesar de tan limitada responsabilidad, la
propuesta fue rechazada. Por lo que puede apreciarse que no hay todavia un
reconocimiento universal de criterios comunes sobre responsabilidad de las
personas juridicas y de hecho no siempre se reconocen en la mayoria de los

modelos penales. En consecuencia, tal ausencia de responsabilidad en la

116 Articulo 25 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 16-17.

117 Articulo 28 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, pp. 17-18.

118 Articulo 26 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem, p. 17.

119 Articulo 31 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem. pp. 18-19.

120 Articulo 32 del Estatuto de Roma Cfr. lbidem. p. 19.
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mayoria de Estados hace inaplicable este concepto complementario??.

5.4. Por razon de la materia

Uno de los trascendentales debates que se dio en el proceso de negociacion del
ER, fue la inclusion de los crimenes bajo su competencia. Luego de un largo
proceso de discusiones y debates, se concerté que la Corte tendria competencia
para juzgar los crimenes de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de

agresiont??,

Asimismo, se establecié que una persona sera penalmente responsable por la
comision de dichos crimenes de competencia de la Corte cuando se reunan los
elementos objetivos que los definen y un elemento subjetivo, que es la

intencionalidad del presunto autor de los hechos??3,

A continuacion hablaremos sucintamente los crimenes que son competencia de la

CPI, ya que seran tratados a profundidad posteriormente en nuestro Capitulo Il.

a) El crimen de genocidio: Respecto de este crimen, el ER traslada la definicion

contemplada en la CpcG*?4, de 9 de diciembre de 1948, en vigor desde el 12 de
enero de 1951, pero sin remitirse a ella.

La definicion sobre este crimen, contenida en el articulo 11 de la Convencién antes
referida, es la misma que se encuentra reproducida en los Estatutos de los

Tribunales ad hoc para la ex Yugoslavia y para Ruanda.

De esta manera, se establece que el delito de genocidio es un delito de DI, ya sea

cometido en tiempo de paz o en tiempo de guerra cuando se cometan cualquiera

121 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances y criterios para determinar la
competencia de la Corte Penal Internacional”, op. cit. p. 262.

122 Cfr. Ibidem. p. 238.

123 Articulo 30 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 18.

124 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion para la Prevencion y
Sancién del Delito de Genocidio 260 (lI1), 1948 [ubicado el 10.X 2010]. Obtenido en http://daccess-
dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/047/25/IMG/NR004725.pdf?OpenElement
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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 @) matanza de miembros del grupo; b) lesion grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo; c¢) sometimiento internacional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion fisica, total o
parcial; d) medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo; e)

traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo*®.

El TPIY, en el caso “Jelisic™*?®, entendié que los principios de la CpcG constituyen
el DI consuetudinario'?’ y que la prohibicién de cometer dicho crimen tiene la
naturaleza de ius cogens en razon de su extrema gravedad, siendo asi la
capacidad de reclamar no solo es un derecho de aquel que ha sufrido el dafio,

sino también que éste es un derecho de la Comint!?8,

La prohibicion del genocidio se enlaza estrechamente con el derecho a la vida,
uno de los DDHH fundamentales definido en numerosos instrumentos
internacionales. Si bien estos instrumentos se refieren al derecho individual a la

vida'?®, el genocidio se relaciona con el derecho a la vida de grupos humanos

125 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencion para la Prevencion y
Sancién del Delito de Genocidio Resolucion 260 (1), op. cit.; ASAMBLEA GENERAL DE LAS
NACIONES UNIDAS. Resolucion 96 (1) El crimen de genocidio, 1946 [ubicado el 17.X 2010].
Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NRO0/036/56/IMG/NR003656.pdf?OpenElement; Articulo 6 del
Estatuto de Roma NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, 1998 ob. cit. pp. 4-5,;
INTERNATIONAL CRIMINAL TRIBUNAL FOR RWANDA. Statute of the International Criminal
Tribunal for Rwanda Resolution 955 S/RES/955, 2007 [ubicado el 17.X 2010]. Obtenido en
http://www.unictr.org/Portals/0/English/Legal/Tribunal/English/2007.pdf, p. 43.; TRIBUNAL
INTERNACIONAL PARA LA EX-YUGOSLAVIA. Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-
Yugoslavia Resolucion 827 S/IRES/827, op. cit.

126 Cfr. Parrafo 47 de la Sentencia del ICTY del 14 de Diciembre de 1999. {Expediente nimero IT-
95-10-T}. [ubicado el 07.VIIl 2012]. Obtenido en http://www.icty.org/x/casesl/jelisic/tiug/en/jel-
tj991214e.pdf, p. 13

127 Asi quedo establecido en el Caso Barcelona Traction, Light and Power Company Limited. Cfr.
NACIONES UNIDAS. Resumenes de los fallos, opiniones consultivas y providencias de la Corte
Internacional de Justicia 1948-1991, Nueva York, Naciones Unidas, 1992, pp. 102-104.

128 Cfr. GUTIERREZ POSSE, Hortensia. La contribucién de la jurisprudencia de los Tribunales
Penales Internacionales a la evolucion del ambito material del derecho internacional humanitario —
Los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el genocidio — La responsabilidad
penal individual, 2001 [ubicado el 10.X 2010]. Obtenido en
http://www.icrc.org/web/spal/sitespa0.nsf/htmlall/5tdpfn?opendocument

129 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre Resolucion 217 (Ill), 1948 [ubicado el 17.X 2010]. Obtenido en
http://www.un.org/es/documents/udhr/; ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos A/RES/2200 A (XXI), 1996 [ubicado el 17.X
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enteros. Por tanto, el objetivo ultimo del genocidio es el grupo mismo. Cabe
mencionar que el genocidio va en contra de los principios fundamentales de la
moral y la humanidad, reconocidos por las naciones civilizadas como obligatorios
para todos los Estados incluso para aquellos que se encuentran fuera de toda
relaciébn convencional, es por ello que el caracter de la condena al genocidio es

universall0,

b) Los crimenes de lesa humanidad: El ER, en el articulo 7, dispone que: "A los
efectos del presente Estatuto, 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: a) asesinato; b) exterminio; c)esclavitud; d) deportacion o traslado forzoso
de poblacién; e) encarcelacién u otra privacién grave de la libertad fisica en
violacion de normas fundamentales de Derecho Internacional; f) tortura; Q)
violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable; h)
persecucion de un grupo o poblacién con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género (...), u
otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
Derecho Internacional (...); i) desaparicién 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” 13.. Como puede apreciarse, esta definicion deja
abierto el concepto de los crimenes de lesa humanidad, ya que al final del articulo
especifica que también seran considerados dentro de esta tipificacion otros actos

inhumanos.

2010]. Obtenido en http://www.cinu.org.mx/onu/documentos/pidcp.htm; ORGANIZACION DE LOS
ESTADOS AMERICANQOS. Convencion Americana sobre Derechos Humanos B-32, 1969 [ubicado
el 17.X 2010]. Obtenido en http://www.cidh.org/basicos/basicos2.htm

130 Cfr. Parrafo 77 de la Sentencia del ICTY del 2 de Agosto del 2001. {Expediente nlimero IT-98-
33-T} [ubicado el o7.vil 2012]. Obtenido en
http://www.unhcr.org/refworld/country,, CASELAW,BIH,,414810d94,0.html, pp. 24-25

131 Articulo 7 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 5-6.; RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de
Derecho Internacional, Barcelona, Editorial BOSCH, 2001, p. 135.
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La amplitud de este tipo criminal, el cual es independiente a la existencia o no de
un conflicto armado, ha obligado a que se concrete el alcance de los términos
empleados en su parrafo primero. Asi, por ataque contra la poblacién civil se
entiende una linea de conducta que implique la comisién mdltiple de los actos
antes referidos contra una poblacion civil. Ademas de los crimenes sexuales
tipificados como de lesa humanidad, cabe destacar la incorporacion de la
deportacion o traslado forzoso de la poblacién, el cual debe ser entendido como el
desplazamiento de las personas afectadas, por expulsion u otros medios
coactivos de la zona en la que estén legitimamente presentes, sin motivos
autorizados por el DI; la persecucion de un grupo por motivos politicos, culturales
y de género, la cual fue excluida del delito de genocidio para ser colocado en
este crimen; el crimen del apartheid entendido como la realizacién de los actos
inhumanos antes mencionados en el contexto de un régimen institucionalizado de
opresion y dominacién sistematica de un grupo racial sobre uno o mas grupos
raciales y con la intencion de mantener ese régimen; y la desaparicion forzada
como la aprehensién, la determinacion o el secuestro de personas por un Estado
0 una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o0 aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre dicha privacion de la libertad o dar informacion

sobre la suerte o el paradero de esas personas!®.

A diferencia de la definicién del delito de genocidio, el concepto de crimenes de
lesa humanidad sufre una serie de innovaciones en relacién con la definicién que
se encuentra en los estatutos de los TPIY#® y TPIR*. En estos estatutos se
establece dentro de los crimenes sexuales solo la violacion como una de las formas
de cometer el crimen de lesa humanidad, mientras que en el Estatuto de la CPI se
estipula que la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo forzado, la
esterilizacion forzada u otros abusos sexuales de gravedad comparable seran
también considerados como crimenes de lesa humanidad. Asimismo, el articulo 7
agrega la desaparicion forzada de personas y el crimen del apartheid dentro del

crimen de lesa humanidad?33.

182 Cfr. IMENEZ GARCIA, Francisco. “La corte penal internacional” en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, 22 ed, Madrid, Editorial Dilex, S.L., 2003, pp. 395-396.
133 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. pp. 52-53.
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c) Los crimenes de guerra: En el marco del ER, el articulo 8 estipula que la Corte

tendra competencia para juzgar los crimenes de guerra cuando se cometan como
parte de un plan o politica o como parte de la comisién en gran escala de tales

crimenesi34,

El articulo dispone que “se entendera por crimenes de guerra: a) infracciones
graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949... b) otras
violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco establecido de Derecho Internacional (...) c) en
caso de conflicto armado que no sea de indoles internacional, las violaciones
graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas
que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las
Fuerzas Armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de
combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa (...) d) el
parrafo 2 ¢ del presente articulo se aplica a los 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; e) otras violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos armados que no sean
de indoles internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional
(...) f) el parrafo 2 e del presente articulo se aplica a los conflictos armados que
no son de indoles internacional, y, por consiguiente, 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”*®°,

En la definicion que el Estatuto de la CPI da a los crimenes de guerra, no se utiliza,

a diferencia de lo estipulado para los crimenes de lesa humanidad, los términos de

134 Articulo 8 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 6-9
135 Articulo 8 del Estatuto de Roma Cfr. Loc. cit.
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generalidad o sistematicidad. En cambio, se establece que debe existir una politica o

plan en el que se inscriben las conductas criminales?!3®,

d) El crimen de agresién: En cuanto a este crimen, el articulo 9 del Estatuto establece

gue la competencia de la Corte respecto de €l esta sujeta a la aprobacion de una
disposicion en la cual se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las

cuales se desarrollara??’.

De este modo se entiende que la agresién ha sido incluida como crimen dentro
de la jurisdiccidon de la Corte. Pero primero, los Estados Parte deben establecer
una definicibn generalmente aceptable de este crimen y las condiciones bajo las
cuales la Corte puede ejercer su jurisdiccion, lo que hasta ahora ha resultado ser
sumamente dificil. Hay varias propuestas que estan bajo consideraciéon. Algunas
naciones perciben que, de conformidad con la CNU y el mandato que otorga al
CSNU, solo el Consejo tiene la autoridad de determinar que un acto de agresion
ha ocurrido. Si esto se acuerda, la Corte s6lo podria actuar una vez que el
Consejo haya tomado esa determinacién. Sin embargo, otras naciones
consideran que esta capacidad no deberia limitarse al CSNU. Otra propuesta es
dar esta prerrogativa a la ASGNU o que la Corte Internacional de Justicia tengan
autoridad para determinar si es que una agresion ha ocurrido y en caso el CSNU
no haya actuado dentro un tiempo determinado. EI PreCom continda trabajando
sobre el tema de agresion. Por ello y en razon de no existir una definicidén

concreta de este crimen, este delito no se tratara en el siguiente capitulo.

e) Delitos contra la administracion de justicia: Asimismo, la Corte podra juzgar los

delitos contra la administracion de justicia cuando éstos se hayan cometido
intencionalmente, a saber: “a) dar falso testimonio cuando se esté obligado a decir
verdad; 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 declaracién, destruir o altear

pruebas o interferir en las diligencias de prueba; d) poner trabas, intimidar o

136 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 57.
137 Articulo 9 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 10.
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corromper a un funcionario de la Corte para obligarlo o inducirlo a que no cumpla sus
funciones 0 a que lo haga de manera indebida; e€) tomar represalias contra un
funcionario de la Corte en razdén de funciones que haya desempefiado él u otro
funcionario; f) solicitar o aceptar un soborno en calidad de funcionario de la Corte y en
relacion con sus funciones oficiales"*®. En nuestro pais, este delito con sus
diverso supuestos se encuentra contemplado en nuestro CP, por lo que en igual
medida al delito anterior, tampoco se estudiara en el siguiente capitulo,
dedicandonos integramente al genocidio, a los crimenes de lesa humanidad y a

los crimenes de guerra.

Siendo asi, de todo lo antes expuesto, se puede apreciar que debido a la falta de
consenso entre los Estados, no se puedo llegar a una descripcion del crimen de
agresion, no obstante los otros crimenes del Estatuto obtuvieron una tipificacion
gue refleja el estado del DI sobre la materia. Una segunda situacién es la version
final de los crimenes de su competencia, respecto a esto se debe tener en cuenta
la propuesta hecha por Trinidad y Tobago en 1989 quien indic6 la conformacién
de un TPI para que ésta pueda conocer de los crimenes de narcotrafico y de
terrorismo, sin embargo al final ninguna de estas conductas queddé plasmada en
el Estatuto, optandose por las que existia un mayor consenso. Asimismo, uno de
los aportes del ER sobre la materia es que hace una nivelacién de los crimenes
internacionales bajo su competencia, por lo que no existe una jerarquia entre un
genocidio, un crimen de lesa humanidad o de guerra. Sin embargo, si se toma en
cuenta la doctrina y la jurisprudencia sobre la materia, es muy probable que las
personas condenadas por genocidio reciban mayores sanciones que las

condenadas por crimenes de lesa humanidad o de guerra®®®,

6. Marco legal

El marco legal de la Corte se encuentra regulado en el ER, en el que se pueden
distinguir los principios generales de DP, los eximentes de responsabilidad penal,

los derechos de las personas objeto de investigacion, el derecho aplicable y las

138 Articulo 70 del Estatuto de Roma. Ibidem. p. 41.
139 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances y criterios para determinar la
competencia de la Corte Penal Internacional”, op. cit. p. 243-244.
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penas correspondientes.

6.1. Principios generales de Derecho Penal

El término principios generales en la Parte Tercera del Estatuto induce a error,
pues esta Parte no sélo contiene principios generales en sentido propio, Sino
también reglas de imputacién, es decir disposiciones para la responsabilidad

juridico-penal personal y causas de exclusiéon de la penal“°.

Como complemento de las normas competenciales y procesales, el Estatuto
recoge en su articulado una serie de principios generales del DP que han de
orientar la actuacién de la Corte, entre ellas tenemos “nullum crimen sine lege”;
‘nulla pena sine lege”; el principio de irretroactividad “ratione personae”,
responsabilidad penal individual; exclusion de los menores de dieciocho afios de
la competencia de la Corte; improcedencia de toda distincion basada en el cargo
oficial; responsabilidad de los jefes y otros superiores; intencionabilidad; las
circunstancias eximentes de responsabilidad penal; error de hecho y de derecho,

y cumplimiento de 6rdenes superiores y disposiciones oficiales**.

En el Estatuto se prevé el respeto de los principios generales de DP, entre estos el
principio de cosa juzgada (principio por medio del cual una persona no podra ser
procesada por la Corte en razon de conductas delictivas por las cuales ya hubiere
sido juzgado, absuelto o condenado), el principio nullum crimen sine lege (la
Corte no podréa considerar a nadie responsable por conductas que al momento de
cometerlas no constituyan crimenes de su competencia), el principio de nulla pena
sine lege (una persona declarada culpable por la Corte sélo podra ser penada de
conformidad con el Estatuto), el principio de irretroactividad de la ley penal (un
individuo no podréa ser juzgado por una conducta anterior a la entrada en vigor del
Estatuto), el principio de imprescriptibilidad; el principio de igualdad (no habra
exenciones de responsabilidad penal por razon del cargo publico desempefiado

por el sujeto), el principio de intencionalidad (se requiere la intencion y el

149 Cfr. KAl AMBOS. EI Nuevo Derecho Penal Internacional, op. cit. pp. 223.
141 Cfr. CALDERON PERAGON, José. El juicio de Nuremberg, Hacia una Corte Penal
Internacional, op. cit. pp. 91-92.
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conocimiento de los elementos materiales para considerar una conducta como

crimen), entre otros principios!*2.

6.2. Derechos de las personas objeto de investigacion

Los derechos de las personas objeto de investigacion por la CPI se encuentran
detallados en los articulos 55 y 67143, El articulado establece que nadie sera obligado
a declarar contra si mismo ni a declararse culpable; nadie sera sometido a forma
alguna de coaccion, intimidacion o amenaza, a torturas ni a otros tratos o castigos
crueles, inhumanos o degradantes; asimismo, se consigna que el imputado tiene
derecho a contar con los servicios de un intérprete cuando sea interrogado en un
idioma que no sea el que comprende y habla perfectamente, indica también que
nadie sera sometido a arresto o detencién arbitraria y se le hara saber toda la

informacion acerca del delito que se le imputal44.

En el momento del interrogatorio tiene derecho a guardar silencio sin que ello
implique su culpabilidad o inocencia, debera ser asistido por un abogado defensor
de su eleccion o, si no lo tuviere, a que se le asigne uno de oficio, a menos que
renuncie a su derecho de asistencia letrada y haya optado por defenderse
personalmente, también deberd ser interrogado frente a aquél. Sera juzgado sin
dilaciones indebidas y debera estar presente en el proceso4°.

En el momento de la detencion tendra derecho a solicitar del juez del Estado que
lo detuvo, la libertad provisional hasta su entrega a la Corte. La SaCP se asegurara
de que el imputado haya sido informado de los crimenes que se le imputan y de los

derechos que se le reconocen en el Estatuto de la Corte!4®,

142 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 60.

143 Articulos 55 y 67 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 30 y 39.

144 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 60.

145 Articulo 63 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 36.

146 Articulos 59 y 60 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem. pp. 34-35.
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6.3. El derecho aplicable

El Estatuto de la Corte establece el orden de prelacion en el que se aplicaran las
normas que dispone. En este sentido se ha establecido en primer lugar, el
Estatuto, los elementos del crimen y sus reglas de procedimiento y prueba; en
segundo lugar, los tratados, principios y normas de DI aplicables, incluidos los
principios del DI de los conflictos armados; en su defecto, los principios generales
del derecho que deriven de la Corte de derecho interno de los sistemas juridicos
del mundo o el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurisdiccion sobre el crimen, siempre que esas normas no sean incompatibles con
el Estatuto ni con el DI, ni con las normas y principios internacionalmente

reconocidos’.

7. Organizacion

En cuanto a la organizacion de la CPIl, a continuacion se explicaran su
composicién, el ejercicio de sus competencias, los aspectos procesales del

Estatuto, la cooperacion internacional y la asistencia judicial.

7.1. Composicion de la Corte

La Corte estard compuesta de 18 magistrados y segun lo establecido por el articulo
34 del Estatuto tiene cuatro érganos principales: 1) la Presidencia; 2) una Seccién
de Apelaciones, una Seccion de Primera Instancia y una Seccion de Cuestiones

Preliminares; 3) la Fiscalia, y 4) la Secretaria.

a) La Presidencia: la cual estd compuesta por el Presidente, el primer y el

Segundo Vicepresidentes. La presidencia es responsable por la administracion de
la propia Corte, con excepcion de la Oficina del Fiscal, aunque la presidencia

coordinard y observara la concurrencia del Fiscal en todos los asuntos de mutuo

147 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 60.
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interés. En cuanto a los vicepresidentes, estos son electos por mayoria absoluta

de los jueces por un término renovable de tres afios 8.

b) Las Camaras o Secciones Judiciales: en las cuales existen tres divisiones en la

corte: la Division de Apelaciones (appeals division), la Divisién de Juicio (trial
division) y la Divisién de Cuestiones Preliminares (pre-trial division). Cada Division
es responsable de llevar a cabo las funciones judiciales de la Corte. La Division
de Apelaciones esta compuesta por el Presidente y otros cuatro jueces, mientras
gue la Divisién de Juicio y la de Cuestiones Preliminares cuentan con no menos
de seis jueces cada una. Estas dos Ultimas Divisiones se componen
predominantemente de jueces con experiencia en juicios criminales. Los jueces
son asignados a estas divisiones por un periodo de tres afios y hasta el final de

cualquier caso cuya audiencia haya comenzado®#°.

c) La Fiscalia: El tarea de esta oficina es conducir las investigaciones y
persecucion de los crimenes. A través de este mandato, esta oficina ayuda a
terminar con la impunidad para los perpetradoras de los mas serios crimenes de

interés para la ComInt*>0,

Es un 6rgano independiente e impulsa la actividad desarrollada en la Corte. Antes
de iniciar cualquier investigacion, el Fiscal debe constatar la existencia de una
base razonable sobre la cual proceder, es decir que solo actuard cuando un
Estado competente para juzgar el caso no tenga de la voluntad o capacidad para
hacerlo y cuando el hecho revista la suficiente gravedad para iniciar una

investigacion ante la SaCP*%,

148 Cfr. NACIONES UNIDAS-CENTRO DE INFORMACION. Corte Penal Internacional, op. cit.

149 Cfr. KAl AMBOS. El Nuevo Derecho Penal Internacional, op. cit. pp. 201-208; Articulo 30 del
Estatuto de Roma ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma
AJCONF.183/9, 1998 op. cit. pp. 22-23.

150 DAVID, Pedro. “El Derecho Penal Humanitario y su realidad en la practica de los Tribunales
Internacionales de la ex Yugoslavia, Ruanda y la Corte Penal Internacional” en Los Derechos
Humanos del siglo XXI, la revolucién inconclusa, Buenos Aires, Editorial Ediar, 2005, pp. 24-25.

151 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances y criterios para determinar la
competencia de la Corte Penal Internacional”, op. cit. pp. 262-263.
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Su tarea implica que la Fiscalia pueda investigar las denuncias de crimenes no
s6lo a partir de la informacion procedente del CSNU y los Estados Partes, sino
también con informacién de las victimas, ONG o incluso de cualquier otra fuente
confiable. Consideramos crucial este aspecto, dada la probable reticencia de los

Estados y del CSNU a someter situaciones a la Corte!®2,

d) La Secretaria: es dirigida por un Secretario elegido por los jueces por un

periodo de 5 afios y que ejercera sus funciones bajo la autoridad del Presidente
de la Corte'®3, El Secretario también es responsable de establecer una Seccion
de Victimas y Testigos dentro de la Secretaria. Esta Dependencia, en consulta
con la Fiscalia, adoptara medidas de proteccion y dispositivos de seguridad y
prestard asesoramiento y otro tipo de asistencia a testigos y victimas que
comparezcan ante la Corte, y a otras personas gue estén en peligro en razon del
testimonio prestado. La Seccion contara con personal especializado para atender

a las victimas por diversos traumas?*®4,

Por otra parte, el Estatuto establece en su Parte Xl la existencia de una AEsSP,
formada por un representante de cada Estado Parte para supervisar los diferentes
organos de la Corte, su presupuesto, informes y actividades de la Mesa de la
Asamblea. Los representantes tendran un voto y las decisiones serdn alcanzadas
ya sea por Consenso 0 por mayoria.

7.2. Ejercicio de la competencia

La denuncia sobre una presunta comisibn de alguno de los crimenes de
competencia de la Corte puede ser realizada por un Estado Parte o por el CSNU,

actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VII de la CNU ante el Fiscal*®®.

Es decir, la iniciativa de la accion penal corresponde en exclusiva al Fiscal, una

152 Cfr. Ibidem. p. 263.

153 Articulo 43 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 25.

154 Cfr. NACIONES UNIDAS-CENTRO DE INFORMACION. Corte Penal Internacional, op. cit.

155 Articulo 13 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, 1998 op. cit. p. 11.
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vez se haya puesto en marcha el mecanismo de activacion de la Corte, el cual se
puede activar por diversas vias, entre ellas se podria producir por impulso de un
Estado Parte; por impulso del CSNU; o por iniciativa del Fiscal, siempre que
cuente con la autorizacion de la SaCP. No obstante, el Estatuto, otorga al Estado
gue tendria jurisdiccion sobre los hechos, amplias facultades para exigir la
inhibicion del Fiscal, para impugnar la competencia de la Corte o la admisibilidad
de la causa, con la Unica excepcion de aquellos casos en que la causa haya sido
remitida a la Corte por el CSNU. En tal caso, se entiende que prevalece el interés

de la Comint, en cuyo nombre actia el CSNU,

Como menciondbamos, el Fiscal puede iniciar de oficio una investigacion sobre la
base de una informacion acerca de un crimen de competencia de la Corte, debiendo
solicitar para ello autorizacion a la SaCP. Para iniciar esta investigacion el Fiscal
deberd, en primer lugar, analizar la veracidad de la informacién recibida; para esto
podra recabar mas informacion de los Estados, los organos de las NU, las
Organizaciones Intergubernamentales u otras fuentes fidedignas que considere
apropiadas. Cuando llegue a la conclusion de que existe fundamento suficiente para
abrir una investigacion, presentard a la SaCP una peticion de autorizacion. La
SaCP cuando considere que hay fundamento suficiente para abrir una investigacion
y que el asunto analizado es de competencia de la Corte, autorizara el inicio de la

investigaciont®’.

Por el contrario la negativa de la SaCP a autorizar la investigacion no impedira que
el Fiscal presente después otra peticion basada en hechos o pruebas nuevas
concernidas con el mismo caso. Si en el examen preliminar el Fiscal llega a la
conclusion de que la informacion presentada no constituye fundamento suficiente
para una investigacion, lo hara saber a quienes la hayan presentado. Sin embargo,
esto no imposibilitara que el Fiscal examine la misma situacion cuando se
presenten nuevos hechos o pruebas. Cuando el Fiscal haya determinado que

existen fundamentos razonables para comenzar una investigacion y la inicie con la

156 CALDERON PERAGON, José. El juicio de Nuremberg, Hacia una Corte Penal Internacional,
op. cit. p. 91.

157 Articulo 15 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. p. 11.
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debida autorizacion de la SaCP, la notificard debidamente a las partes. El Estado
del que se trate o el Fiscal podran apelar ante la SaA el dictamen de la SaCP*%8, la

apelacion podra sustanciarse en forma sumaria®®.

El CSNU puede de conformidad con una resolucién aprobada con arreglo a lo
dispuesto en el Capitulo VII de la CNU, pedir a la Corte que suspenda la
investigacion o el enjuiciamiento que haya iniciado por un plazo que no podra
exceder de doce meses, el que podra ser renovado por el CSNU en las mismas

condiciones?¢9,

7.3. Procedimiento

Después de iniciada la investigacion, la SaCP dictara, a solicitud del Fiscal, una
orden de detencion contra una persona cuando haya una causa razonable para
creer que se ha cometido un crimen de competencia de la CPI; y que aquella detencion
sea necesaria para asegurar que la persona comparezca en juicio, para que no
obstruya ni ponga en peligro la investigacion ni las actuaciones de la Corte o para

impedir que la persona siga cometiendo ese crimen u otro semejante6?.

Luego de la entrega del imputado a la CPI por medio del Estado Parte que haya
recibido la solicitud de detencidn o la comparecencia voluntaria del imputado ante
ésta, la SaCP celebrard una audiencia para confirmar los cargos imputados. La
audiencia se celebrard en presencia del Fiscal, del imputado y su defensor, salvo
gue el imputado haya desistido a su derecho a estar presente, o haya huido, o no
sea posible encontrarlo y se hayan tomado las medidas razonables para asegurar
su comparecencia ante la Corte. En ese caso, el imputado estara representado
por su defensor. En la audiencia el Fiscal presentara, respecto de cada cargo,
pruebas suficientes que demuestren que existen motivos razonables para creer

gue el imputado cometi6 el crimen que se le imputa, y éste a su vez podra contradecir

158 Cfr. Articulo 13 del Estatuto de Roma. Ibidem. p. 13.

159 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 65.

160 Cfr. CARRUITERO LECCA, Francisco. “Los alcances y criterios para determinar la
competencia de la Corte Penal Internacional”, op. cit. pp. 263-264.

161 Articulo 58 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 22-23.
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los cargos y las pruebas y presentar las suyas. La Sala resuelve y, en relacién con
los cargos que confirme el Presidente del Tribunal, constituye una SPI para
conocer el caso. El juicio se celebra en la sede de la Corte a menos que se
decida otra cosa. Esta es llevada a cabo por la SPI en presencia del acusado;
ésta celebrard consultas con las partes y adoptard los procedimientos que sean
necesarios para que el juicio se lleve a cabo de una manera justa y expedita, a su
vez determinara el idioma que se utilizara en el juicio y ordenara la comparecencia
y la declaracion de testigos o la presentacion de documentos y otras pruebas,
solicitando para este fin la ayuda de los Estados cuando sea necesario conforme a
lo dispuesto en el Estatuto. Asimismo, podra adoptar medidas para la proteccion
de la informacion confidencial, la proteccion del acusado, de los testigos y

victimas y dirimir cualquier otra cuestién que se le presente'62,

Al comenzar el juicio, el cual se desarrolla en publico, aunque esto no signifique que en
determinados casos la Sala considere que ciertas diligencias se efectlen en privado
para la correspondiente proteccion de victimas y testigos; la SPI daré lectura ante el
acusado de los cargos confirmados anteriormente por la SaCP, y el acusado podra
declararse inocente o culpable. Cuando el acusado se declare culpable la Sala
determinara si éste ha comprendido debidamente la naturaleza y las
consecuencias de su declaracién de culpabilidad, si la formulé en forma voluntaria
y si esta declaracion estd confirmada por los hechos del caso y las pruebas
presentadas para poder condenarlo; en caso contrario, considerara a la declaracion
como no formulada y ordenara la continuidad del juicio. Durante el juicio se
actuaran las pruebas y el acusado tiene derecho a ser asesorado e interrogado
frente al abogado defensor de su eleccién o, si no lo tuviere, tiene derecho a que se
le asigne uno de oficio, a menos que renuncie a su derecho de ayuda letrada y haya
optado por defenderse personalmente; también tiene derecho a ser asistido
gratuitamente por un intérprete y a obtener las traducciones; igualmente tiene
derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable y a
guardar silencio sin que ello presuponga su inocencia o culpabilidad; le asiste el

derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a hacer

162 Articulos 61 y 62 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 35-36; ANELLO, Carolina. Corte Penal
Internacional, op. cit. p. 64-65.
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comparecer en iguales condiciones a los testigos de descargo; a declarar de
palabra o por escrito en su defensa sin prestar juramento, y a que no se invierta la

carga de la prueba ni le sea impuesta la carga de presentar contrapruebas?63,

Por otro lado como ya se menciond, y con el unico fin de proteger a las victimas, a
los testigos o al acusado, la Sala puede decretar que una parte del juicio se celebre
a puertas cerradas o que la presentacion de las pruebas sea por medios electrénicos
u otros analogos. Asimismo, tanto el Fiscal como la Corte pueden pedir
recomendaciones a la Seccién de Victimas y Testigos, acerca de las debidas
medidas de proteccion, los respectivos dispositivos de seguridad, y el asesoramiento y
la asistencia necesarias para las victimas y testigos. Todo Estado podra solicitar que
se adopten las medidas necesarias para que se proteja tanto a sus funcionarios o
agentes, como a la informacion de caracter confidencial o restringido, cuando a
juicio de éste afecte los intereses de su seguridad nacional, cuestidbn que se

resolvera por medio de la cooperaciéni®4,

Las pruebas testimoniales deberan hacerse en persona, aunque la Corte puede
permitir que el testigo preste testimonio por medio de una grabacion de video o
audio, asi como también que se presenten documentos 0 transcripciones escritas,
siempre y cuando no sean insistentes en menoscabo de los derechos del acusado
ni incompatibles con éstos. Cada testigo se comprometera a decir la verdad en su
testimonio. Las partes podran presentar todas las pruebas que crean necesarias
para determinar la veracidad de los hechos. La Corte puede decidir sobre la
pertinencia o admisibilidad de cualquier prueba; en este caso no podra pronunciarse
sobre la aplicacién del derecho interno de ese Estado!®.

Posteriormente, la SPI dictard un fallo adoptado por unanimidad; de no ser

posible, se podra adoptar por mayoria de sus magistrados, y en este ultimo caso se

163 Articulo 67 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op. cit. pp. 36-39; ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional,
op. cit. pp. 65-66.

164 Cfr. AMNISTIA INTERNACIONAL. Corte Penal Internacional Lista de Requisitos para la
aplicacion efectiva del Estatuto de Roma, op. cit.

165 Articulo 61 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op cit. pp. 35-36.
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incluirdn las opiniones de la mayoria y de la minoria. El fallo serd escrito y
fundamentado a raiz de las pruebas presentadas y examinadas ante la Corte en el
juicio. Cuando el fallo sea condenatorio la Corte fijara la pena aplicable y se leera

en audiencia publica y, si fuera factible, en presencia del acusado?®®.

La Corte, previa solicitud o de oficio excepcionalmente, establecera principios
aplicables a la reparacion que han de otorgarse a las victimas o a sus
causahabientes, pudiendo dictar contra el condenado decision en la que indique la

reparacion adecuada. Los Estados Parte daran efecto a esta decision.%’.

El fallo sera apelable por el Fiscal o el acusado cuando existan vicios de
procedimiento, error de hecho o de derecho, una desproporcion entre el crimen y la
condena, cuando haya fundamentos suficientes para reducir la pena impuesta, 0
incluso se podra apelar por cualquier otro motivo que afecte a la justicia, la

regularidad del proceso o del fallo€®,

Como regla general, mientras la apelacion es resuelta, el condenado permanecera
privado de su libertad, salvo que la SPI ordene otra cosa. Cuando la duracion de la
detencion fuese mayor que la de la pena de prision impuesta, el condenado sera
liberado, salvo que el Fiscal apelase, entonces esta libertad quedara sujeta a ciertas
circunstancias excepcionales, tales como el riesgo concreto de fuga, la gravedad
del delito y las probabilidades de la apelacion®®. La SaA tendra todas las
atribuciones de la SPI. Cuando considere que existen fundamentos para revocar la
condena en todo o en parte, invitard al Fiscal y al condenado a que presenten sus
argumentos y resolvera. La SaA puede revocar o enmendar el fallo o la pena, o
decretar la celebracion de un nuevo juicio en otra SPI. Podra dictar su sentencia en
ausencia de la persona absuelta o condenada; la sentencia sera motivada y
adoptada por unanimidad o por mayoria, en este Ultimo caso se consignaran las

opiniones de la mayoria y de la minoria®.

166 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op. cit. p. 67.

167 Cfr. KAl AMBOS. EI Nuevo Derecho Penal Internacional, op. cit. p. 222.

168 Cfr. ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional, op cit. p. 67.

169 Articulo 81 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op cit. pp. 35-36.

170 Cfr. KAl AMBOS. El Nuevo Derecho Penal Internacional, op cit. pp. 214.
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Por otro lado, la SaA podra revisar a pedido del condenado la sentencia
condenatoria definitiva o la pena cuando se invoque error judicial grave y
manifiesto, y en el caso en que se hubieren descubierto nuevas pruebas que no se
hallaban disponibles a la época del juicio. En ese caso la Corte tendra la facultad
discrecional de otorgar una indemnizaciéon'’t. Como puede apreciarse, las normas
concernientes al procedimiento, la investigacion, los principios, derechos y

garantias, son los elementos fundamentales de todo juicio justo e imparcial.

En cuanto a la prueba el Estatuto de la CPI no cuenta con demasiadas reglas, ya
gue este tema es desarrollado por las Reglas de Procedimiento y Prueba. Asi, se
establece una regla especifica que excluye toda evidencia que sea obtenida en
violacion de los DDHH reconocidos internacionalmente. La Sala tiene el poder de
ordenar la producciéon de pruebas ademas de la que ya han sido obtenidas antes

del juicio o las presentadas durante éste por las partes’2.
Siendo asi por todo lo expuesto tanto en el procedimiento como en las pruebas,
se puede concluir que la CPI tiene una mezcla satisfactoria de diferentes piezas

procesales.

7.4. Cooperacion internacional y asistencia judicial

Finalmente, el Estatuto regula las obligaciones de cooperacion internacional y de
asistencia judicial a la Corte por los Estados Partes, estipulando principalmente
tres formas de cooperacion: la entrega de personas a la Corte; el auxilio judicial
internacional para la aportacién de documentos y realizacién de pruebas y por

ultimo la ejecucioén de las sentencias de la Corte, en sus diversos aspectos’s.

Los Estados Parte tienen la obligacion de cooperar plenamente con la Corte
cuando ésta se los solicite en relacion con la investigacion y el enjuiciamiento de los

crimenes de su competencia, debiendo asegurarse de que en sus respetivos derechos

171 Articulo 84 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op cit. p. 48.

172 Articulo 64 del Estatuto de Roma Cfr. Ibidem. p. 36.

173 CALDERON PERAGON, José. El juicio de Nuremerg, Hacia una Corte Penal Internacional, op
cit. pp. 93-94.
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domeésticos existan los procedimientos aplicables a todas las formas de
cooperacion requeridas. La Corte podra invitar a cualquier Estado que no sea parte
en el Estatuto a prestar ayuda sobre la base de un acuerdo especial o de cualquier

otra manera apropiadal’4.

En el caso de incumplimiento con lo pactado con ese Estado no Parte, se informara a
la AESP o al CSNU, si éste le hubiese remitido el asunto. Este mismo procedimiento
se prevé cuando un Estado Parte se niegue cooperar a una solicitud formulada por

la CPI, impidiéndole asi el ejercicio de sus funciones y atribuciones’>.

Las Organizaciones Intergubernamentales pueden ser requeridas por la Corte
para que le suministren informacion o documentacién, o para que le ofrezcan
colaboracion y asistencia sobre la base de acuerdos especiales que se hayan
celebrado. La Corte también podra pedir la detencion y entrega de una persona a
todo Estado en cuyo territorio ésta pueda hallarse, y requerir la respectiva
cooperacion de ese Estado. Cuando la persona objete el pedido ante un Tribunal
interno oponiendo la excepcion de cosa juzgada de conformidad con el articulo 20
del Estatuto, el Estado debe consultar a la CPI para determinar si ya ha habido
decision sobre la admisibilidad de la causa. Si la causa fuese admisible, el Estado
requerido cumplird la solicitud. Si estuviese pendiente, el Estado emplazado podra
aplazar la ejecucion de la solicitud de entrega hasta que la Corte adopte una

decision’s,

Otra de las formas de cooperaciéon que la CPI solicita a un Estado consiste en la
asistencia en relacion con investigaciones o enjuiciamientos penales, a fin de
identificar y buscar personas u objetos; practicar pruebas, incluidos los testimonios
bajo juramento, y presentar pruebas, incluidos los dictAmenes e informes periciales
gue requiera la Corte; interrogara a una persona objeto de investigacion o

enjuiciamiento; notificar documentos, inclusive los documentos judiciales; facilitar la

174 Cfr. AMNISTIA INTERNACIONAL. Corte Penal Internacional Lista de Requisitos para la
aplicacion efectiva del Estatuto de Roma, op cit.

175 Cfr. KAl AMBOS. El Nuevo Derecho Penal Internacional, op cit. pp. 245.

176 Articulo 89 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op cit. pp. 49-50; ANELLO, Carolina. Corte Penal Internacional,
op cit. p. 68.
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comparecencia voluntaria ante la Corte de testigos o expertos; proceder al traslado
provisional de personas, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 7; realizar
inspecciones oculares, inclusive la exhumacion y el examen de cadaveres y fosas
comunes; practicar allanamientos y decomisos; transmitir registros y documentos,
inclusive registros y documentos oficiales; proteger a victimas y testigos y
preservar pruebas; identificar, determinar el paradero o congelar el producto y los
bienes y haberes obtenidos del crimen y de los instrumentos del crimen, o incautarlos,
con miras a su decomiso ulterior y sin perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe; cualquier otro tipo de asistencia no prohibida por la legislacién del
Estado emplazado y reservada a facilitar la investigacion y el enjuiciamiento de
crimenes de la competencia de la Corte. Por otro lado, cuando a un Estado se le
plantea un problema de derecho interno y de DI en relacion con obligaciones con
otros Estados para dar curso a una solicitud de la Corte, el mismo debe ser

consultado a la CPI177,

177 Articulos 89 y 90 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op cit. p. 50; ANELLO, Carolina. Corte Penal
Internacional, op cit. p. 68.
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CAPITULO 2

CRIMENES INTERNACIONALES

[I. Crimen Internacional y normas de ius cogens

1. Generalidades de las normas de ius cogens

La Convencion de Viena, referente al Derecho de los Tratados del 23 de mayo de
1969, introduce en su articulo 53 la nocion de “norma imperativa de Derecho
Internacional” o también llamada norma de “ius cogenes”, al indicar que se
considerara como tal a aquella norma aceptada por la Comint en su conjunto, que
no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de DIG que tenga el mismo caracter. En este sentido es posible aceptar la
diferenciacion normativa entre dos tipos de normas (imperativas y no imperativas),
surgiendo a su vez el problema de jerarquia entre ellas, la cual resulto
l6gicamente en favor de las normas imperativas. Siendo asi seran nulos los
acuerdos que estén en oposicion condichas normas, ya sea en el momento de su
celebracién o por la aparicién posterior de una nueva norma imperativa de DIG'8;
conforme se establece en el articulo 64 de dicha Convencion: “Si surge una nueva
norma de Derecho Internacional General todo tratado existente que esta en

oposicion con esa norma se convertira en nulo y terminara”*’°,

La definicion de las normas de ius cogens contempladas en el articulo 53 antes

referido, comporta dos elementos esenciales, el primer elemento indica que las

178 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit., p. 82.

17% CONFERENCIA INTERNACIONAL DE VIENA. Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. 1969 [ubicado el 25.VI 2011]. Obtenido en
http://www.uam.es/centros/derecho/publico/areadip/Cv69.pdf, p. 13.



http://www.uam.es/centros/derecho/publico/areadip/Cv69.pdf
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normas imperativas son aquéllas que han sido asi calificadas por la Comint en su
conjunto mediante su “aceptacién” y su “reconocimiento”. El segundo elemento
contempla que dichas normas derivan de un consenso general de los Estados
referido a determinados valores juridicos que se consideran esenciales en el

ordenamiento internacionallo.

Una de las primeras cuestiones polémicas referentes a las normas de ius cogens
es la de aceptar la diferenciacion normativa en el ordenamiento juridico
internacional. Independientemente de su origen consuetudinario o convencional,
lo que en realidad caracteriza a dichas normas es su posicion jerarquica, por lo
gue se podria afirmar que las normas de ius cogens introducen el principio de la

jerarquia de normas en el DIG*8,

Las normas imperativas reposan sobre una opinio iuris reforzada o también
llamada “doble consentimiento”, el primero es el consentimiento que se requiere
para aceptar una norma de DIG, el segundo consentimiento se produce cuando
esta norma es aceptada como norma imperativa, o que las coloca en un nivel
superior respecto a las normas ordinarias. La inclusién del concepto de las
normas de ius cogens en DI, implica en la practica la limitacion de la libertad
contractual de los Estados al provocar la nulidad absoluta de aquellos tratados
internacionales que estén en oposicion con dichas normas. Una norma imperativa
puede ser el producto de la evolucibn de una antigua norma que no tenia
originariamente tal caracter o puede tratarse de una norma que tiene tal caracter
desde su nacimiento, en todo caso sera la Comint en su conjunto quien al
aceptarla como norma que no admite acuerdo en contrario, le otorgue el caracter

de ius cogens®?,

El caracter colectivo y no particular de los Estados, de los intereses colectivos
protegidos por las normas de ius cogens fue puesto de manifiesto por el Tribunal

Internacional de Justicia en su Dictamen del 28 de mayo de 1951 sobre las

180 Cfr. Ibidem, p. 83.

181 Cfr. MOLINA ORANTES, A. “El ius cogens en el derecho internacional codificado, su
problematica” en Estudios de Derecho Internacional publico y Privado, Homenaje al profesor Luis
Sela Sampil. Vol. |, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1970, pp 92 - 93.

182 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit., p. 84.
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Reservas a la CpcG. El Tribunal, admite en este Dictamen que los principios que
sirven de base a la Convencion, constituyen a su vez principios reconocidos por
todas las naciones civilizadas “incluso fuera de todo vinculo convencional’, asi

como el “caracter universal de la condena del genocidio”*3.
Un andlisis formal del concepto de ius cogens nos lleva a estudiar por separado
los tres elementos que confluyen en su estructura: la Comint, la oponibilidad erga

omnes Yy al exigencia de su cumplimiento por todos los Estados*®.

a) La comunidad internacional: El articulo 53 de la convencion de Viena sobre el

derecho de los tratados establece que “(...) una norma imperativa de Derecho
Internacional General es una norma aceptada y reconocida por la Comunidad
Internacional de Estados en su conjunto”. La idea de una Comint universal fue
esbozada en los siglos XVI y XVII por la Escuela Espafiola de DI, segun esta
escuela, el Derecho natural sirve como fundamento de validez del Derecho de
Gentes que se configura como el derecho positivo de la Comint y que parte del
postulado de la existencia de una pluralidad de Estados soberanos. La evolucién
histérica, en los siglos posteriores, va a establecer como rasgo constitutivo de la
Comint su progresiva universalizacion, a la vez que el pluralismo vy

heterogeneidad?!®.

Sin embargo, la expresion “Comunidad Internacional de Estados en su conjunto”
gue introduce el articulo 53 de la Convencion no debe interpretarse como
sinbnimo de unanimidad o universalidad absoluta, sino como una mayoria
suficiente de opiniones estatales formadoras de un consenso. El sentido de la
expresion “en su conjunto”, fue explicada en el seno de la Conferencia de Viena:
Dichas palabras no significan que se exija que una norma sea aceptada y

reconocida como imperativa por los Estados de manera unanime. Basta una

183 INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE. Reservations to the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide, 1951 [ubicado el 25.VI 2011]. Obtenido en http://www.icj-
cij.org/docket/files/12/4285.pdf, p. 1-3

184 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit., p. 86.

18 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit.,, p. 88;
GONZALEZ CAMPOS, Julio; SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis y SAENZ DE SANTAMARIA, Paz.
Curso de Derecho Internacional Pablico, Vol. |, 32 ed, Oviedo, Universidad de Oviedo, 1983, p. 21.
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mayoria muy amplia, lo cual significa que si un Estado rehusa aisladamente
aceptar el caracter imperativo de una norma, o incluso si dicho Estado es
apoyado por un namero muy pequefio de Estados, ello no puede afectar a la
aceptacion y al reconocimiento del caracter imperativo de esa norma y por la

Comint en su conjunto*®e,

El término “Comunidad Internacional” ha venido utilizandose frecuentemente por
las NU como una “idea fuerza” que busca lograr una mayor justicia, igualdad y
solidaridad entre los Estados, consagrandose progresivamente en las
Resoluciones de la ONU, en cuanto plasma la conviccion de la existencia de unos
intereses y principios comunes que limitando la libertad contractual de sus

miembros se impone imperativamente a su voluntad*®’.

b) La oponibilidad “erga omnes™: Este conjunto de normas que constituyen las

reglas esenciales de la organizacion de la Comint, obligan a todos los Estados,
desplegando una eficacia normativa erga omnes. La jurisprudencia internacional
ha reconocido la existencia de las obligaciones erga omnes, derivadas de las
normas de ius cogens, ya sea a través de situaciones que por su naturaleza se
consideran oponibles a todos los estados, generando a su vez consecuencias
juridicas erga omnes. En este sentido, la existencia de estas obligaciones en DI
Publico constituye “un descubrimiento trascendental cuyas implicaciones juridicas
concretas se plantean tanto en un plano sustantivo (...)", en cuanto supone la
superacion del relativismo tradicional del DI que negaba la existencia de normas
vinculantes con caracter universal, asimismo implica la superacién del relativismo
en el plano procesal, al plantear la existencia de un mecanismo de proteccion
abierto a todos los Estados introduciendo el tercer elemento del presente analisis:

la posibilidad de la actio popularis en el DI,

186 Tales precisiones fueron realizadas por el Sr. Yasseen M.K (Irack), quien era presidente del
Comité de Redaccion de la Conferencia de Viena. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES
UNIDAS. Official Records of the United Nations Conference on the Law of Treaties, First and
second sessions, Documents of the Conference A/ICONF.39/11/Add.2, New York, Documentos
Oficiales de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Derecho de los Tratados, 1971, p.
5109.

187 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit., p. 83.

188 Cfr. Ibidem. p. 91.
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c) La existencia de su cumplimiento por todos los Estados: El reconocimiento de

la eficacia erga omnes, que despliegan las normas de ius cogens, plantea pues, la
cuestion de la existencia de un mecanismo de proteccién abierto a todos los
Estados, es decir, la actio popularis. De este modo, todos los Estados estan
legitimados para exigir la proteccion de los derechos esenciales derivados de las
normas de ius cogens. Ello supone aceptar el principio que sefiala que todos los
Estados estan capacitados para reclamar la responsabilidad del Estado autor de
un hecho internacionalmente ilicito particularmente grave, quebrandose de esta
forma el esquema bilateral de la responsabilidad internacional, de este modo “la
idea de obligacién erga omnes evoca sobre todo la posibilidad de desrelativizar y
desbilateralizar la relacion de responsabilidad, descubriendo en todo Estado un
interés juridico en recobrar el respeto de la obligacion y en su caso un derecho de

accién en caso de incumplimiento (actio popularis)”8°,

No obstante para que esta proteccion pueda ejercerse validamente en una via
jurisdiccional, cuyas bases son aun voluntarias, sera necesario que el Estado
contra el que se dirige la demanda haya aceptado la competencia de la instancia

judicialt®,

2. Relacion entre crimen internacional vy ius cogens

Llegados a este punto, conviene destacar la correspondencia que guarda la
nocién de norma de ius cogens con el concepto de crimen internacional, al
constituir la primera “una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto, como norma que no admite acuerdo en
contrario”®! y el segundo “una violacidon por un Estado de una obligacion
internacional tan esencial para la salvaguarda de interese fundamentales de la
comunidad internacional que su violacion esta reconocida como crimen por esa
comunidad en su conjunto”®. En este sentido se puede afirmar que el crimen

internacional no es otra cosa que la violacion de una norma de ius cogens.

189 D]EZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Pablico, op. cit., p. 590

19 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit., p. 94.

191 CONFERENCIA INTERNACIONAL DE VIENA. Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, op. cit., p. 7.

192 |pidem. p. 10.
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Evidentemente las nociones de ius cogenes y de crimen internacional presentan
importantes puntos de conexion y se mezclan en parte. De este modo, un sector
de la doctrina considera que ambas provienen del mismo principio y contribuyen a
la jerarquizacién de las normas juridicas internacionales y a la constitucion de un
orden publico internacional formado por un minimo de reglas generales que

garantice la primacia de los intereses fundamentales de la ComInt®,

El reconocimiento de la existencia de normas imperantes en el DI, ha tenido una
especial importancia para llegar a establecer una diferenciacion entre los tipos de
hechos ilicitos internacionales previstos, circunstancia en la que han confluido tres
hechos diferentes: a) La atencion cada vez mayor que se presta al contenido de
las normas internacionales en la elaboracion de las diferentes esferas normativas.
b) El amplio campo que abarcan las normas imperativas del DI coinciden, en
cierta medida, con el ambito de las obligaciones internacionales cuya violacion
constituye un crimen internacional. ¢) Las normas de ius cogens, al igual que los
crimenes internacionales, interesan a la Comint y no solamente a las partes

afectadas?®4.

Por lo que podemos afirmar que en lineas generales las obligaciones
internacionales cuya violacion constituya un crimen internacional sera
normalmente obligaciones derivadas de normas de ius cogens, y ello en primer
lugar porque la categoria de normas de ius cogens es mas amplia que la de
crimenes internacionales y en segundo lugar porque el proceso mediante el cual
la Comint en su conjunto reconoce una norma de DI como norma de ius cogens
es independiente del proceso por el cual se reconoce ciertos hechos
internacionalmente ilicitos como crimenes internacionales. No obstante se tiene
gue resaltar que el elemento comun entre las normas de ius cogens y los
crimenes internaciones subyace en los intereses que afectan a la Comint en su

conjunto, coincidiendo por tanto en su aspecto mas esenciall®.

193 Cfr. RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit., p. 96.

194 Cfr. Ibidem., p. 98.

195 CASADO RAIGON, R. Las obligaciones “erga omnes” en el derecho internacional
contemporaneo, Madrid, Editora La ley, 1985, p 1036.
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II. Estudio particular de los crimenes internacionales recogidos en el

Estatuto de Roma

Uno de los principales debates que se dio en el proceso de negociacion del ER
fue la inclusién de los crimenes bajo su competencia. Luego de un largo proceso
de deliberaciones, se acordo la tipificacion del crimen de genocidio, el crimen de
lesa humanidad, y los crimenes de guerra y agresion. Debido a la falta de
consenso entre los Estados, no se pudo llegar a una descripcién del crimen de
agresion. Sin embargo, los otros crimenes del Estatuto obtuvieron una tipificacion
gue de cierta forma refleja el estado del DI sobre la materia. Una primera situacion
gue ha suscitado el Estatuto, es con relacién a su redaccion; el hecho de tener
una lista descriptiva, con una cldusula comun y con las sanciones en otra horma
no es lo habitual en los Codigos Penales de esta familia juridica. De ahi la
importancia de implementar el Estatuto no sélo por cuestiones de fondo sino
también de forma. A continuacion estudiaremos al detalle cada uno de los
crimenes tipificados en el ER con miras a entenderlos para su adecuada

implementacion en nuestra legislacién penal®%.

1. Crimen de genocidio

1.1. Historia juridica

El crimen de genocidio proviene de una clase de crimenes contra la humanidad
considerandose como un crimen independiente después de la Segunda Guerra
Mundial. Gracias a la definicion del crimen de genocidio en la CpcG, de 9 de
octubre de 1948, y a su incorporacién en los Estatutos de los Tribunales
penales ad hoc, asi como en el ER, existe una tendencia universal a la
persecucion de este crimen, desde la CpcG este delito cometido en época
de paz o de guerra, es considerado como un delito internacional, y por

ende los Estados han asumido la obligacién de sancionar este delito en

196 Cfr. COMISION ANDINA DE JURISTAS. La Corte Penal Internacional y la nueva Justicia
Constitucional, op. cit., p 27.
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sus legislaciones internast?’.

La palabra genocidio se compone del término griego genus, que quiere decir clan,
estirpe, pueblo o linaje y la palabra latina caedere que significa cortar 0 matar.
Quien sugiri6 ese nombre fue el profesor polaco Raphael Lemkim en 1944, al
haber constatado que el hecho cometido por los nazis contra los judios, polacos,
rusos y otros pueblos era tan grave que no existia ningun otro término para

denominar a este acto1,

El profesor Beltran Ballester define al genocidio como "conjunto de actos
consistentes en la privacion de cualquiera de los derechos elementales de la
persona humana, realizado con el proposito de destruir total o parcialmente una
poblacidn, en razon a sus vinculos raciales, nacionales o religiosos, o bien realizar
actos lesivos de los derechos individuales definidores de la existencia de un grupo
nacional, étnico, racial o religioso. Con el proposito de destruirlo total o

parcialmente"1%°,

En este sentido, la SaA del TPIY menciona que "(...) el crimen de genocidio se
caracteriza por la especial censura y oprobio que suscita. El crimen es horroroso
en su ambito; sus autores seleccionan grupos de personas en su totalidad para
su extincion. Quienes idean y llevan a cabo el genocidio persiguen privar a
la humanidad de la gran riqueza que sus multiples nacionalidades, razas,
etnias y religiones le confieren. Este es un crimen contra toda la humanidad, su
dafio es sentido, no s6lo por el grupo objeto de destruccion, sino por toda la

humanidad"2°°,

En la CpcG denomina al genocidio como cualquiera de los actos perpetrados con
la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o

religioso, mediante: la matanza de miembros del grupo; la lesi6on grave a la

197 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit, pp 99-100.

198 Cfr. FERNANDEZ, Fernando. El Crimen de Genocidio. [ubicado el 17.IV 2011]. Obtenido en
http://amnistia.me/profiles/blogs/el-crimen-de-genocidio

19 BALBUENA PEREZ, David Eleuterio. El delito de Genocidio. [ubicado el 17.1V 2011]. Obtenido
en http://www.armspain.com/2010/10/16/el-delito-de-genocidio/

200 Citado por KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 100.
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integridad fisica o mental de los miembros del grupo; el sometimiento intencional
del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
fisica, total o parcial; las medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno
del grupo y el traslado por fuerza de nifilos del grupo a otro grupo. De la misma
manera se castigaran, la asociacion para cometer genocidio, la instigacién directa
y publica a cometer genocidio, la tentativa de genocidio y la complicidad en el
genocidio. Resaltando que el castigo penal para las personas que hayan cometido
genocidio o cualquiera de los otros actos enumerados anteriormente no admite

inmunidad de gobernantes, funcionarios o particulares?°!.

En este sentido, el ER para poder definir este delito tomd los conceptos del
articulo 2 de la CpcG, asimismo utilizé el articulo 4 del Estatuto del TPIY, y el
articulo segundo Estatuto del TPIR?%2, Indudablemente en todos estos
documentos el genocidio, concebido como la negacion del derecho a la existencia

de un grupo humano, constituye la mas grave violacién de los DDHH.

La definicibn de este crimen, asi como su inclusion en el ER, no planted
controversia alguna, como indicamos al inicio de este capitulo, existe un consenso
en la Comint en perseguir y sancionar este crimen. Como manifiesta Fierro
Serrano. "En efecto, en la preparacion del texto internacional se asumio por los
representantes estatales que este crimen formaba parte no sélo del derecho
consuetudinario, sino ademas del ius cogens, asegurando (...) que una
Convencion de Naciones Unidas de 1948 otorgaba una definicion de sobra

satisfactoria y aceptada por la Comunidad Internacional"2°3,

Respecto a este crimen, el genocidio contiene tres elementos constitutivos:

e El actus reus (tipo objetivo o elemento material) del delito, compuesto por uno

201 Cfr. FERNANDEZ, Fernando. El Crimen de Genocidio, op. cit.

202 Cfr. GOMEZ, Alonso y VERDUZCO, Robledo. “El Crimen de Genocidio en el derecho
internacional”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N° 105, septiembre-diciembre 2002, p.
227.

203 FIERRO SEDANO, Elena. “La Conferencia de Roma para la creacién de una Corte Penal
Internacional: ElI proceso negociado y sus dificultades juridicas”, Revista Vasca de la
Administracion Publica, N° 53, enero-abril 1999, p. 233.
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o varios de los actos enumerados en el articulo 6 del Estatuto de la CPI;

e« La correspondiente mens rea (tipo subjetivo o elemento moral), descrita
en el articulo 30 del mismo Estatuto;

e« Y la intencién de destruir parcial o totalmente un grupo nacional, étnico,

racial o religioso como de un elemento subjetivo especial.

1.2. Tipo objetivo

1.2.1. Grupos proteqgidos

Cuando se redact6 la CpcG se acordd que los grupos “politicos, econémicos y
culturales” sean dejados de lado. Esto se deriva de la nocion de "grupo”, la cual
sblo engloba a grupos "estables" y es justamente este rasgo distintivo
el que los distingue de los de tipo politico, econémico y cultural. Esta

posicion que puede encontrarse en diversos juicios de los Tribunales ad hoc?%4,

Kai Ambos menciona que en el caso Akayesu, una de las Salas de Primera
Instancia del TPIR se refirid a los "grupos estables" como aquellos "constituidos
de una manera permanente y con una pertenencia constante, determinadas por
el nacimiento; los grupos mas “mdéviles” no se contemplan en ellos, ya que las
personas se adhieren a los mismos mediante un compromiso individual
voluntario, como los grupos politicos y econémicos"?%°, Un criterio comdn de
los grupos protegidos por la CpcG es que "los miembros de los grupos no
cuestionan normalmente su pertenencia a los mismos, pues son parte de ellos
automaticamente por nacimiento de forma continua y a menudo
irremediable"?%¢. De modo parecido, en el caso Rutaganda el TPIR estableci6
gue los grupos politicos y econdmicos se excluyeron de los grupos protegidos,

porque se consideran "grupos méviles"?%’. En Jelisic, una de las SPI del TPIY

204 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 101.

205 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 102; Parrafo 511 de la
Sentencia del ICTR del 2 de Septiembre de 1998 {Expediente nimero ICTR-96-4-T}. [ubicado el
07.VIIl 2012]. Obtenido en http://wwwl.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/AKAYESU_ICTR-96-
4/Judgment_ICTR-96-4-T.html

206 ) oc. Cit.

207 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 102; Parrafo 56 de la
Sentencia del ICTR del 6 de Diciembre de 1999 {Expediente nimero ICTR-96-3-T}. [ubicado el
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se refirid a los grupos "estables”, "que se definen objetivamente y a los que
pertenecen los individuos a pesar de sus propios deseos”, por lo que se dejo
de lado a los grupos politicos. Asimismo, en esta Ultima resolucién se invoco
por primera vez un criterio subjetivo para indicar si un grupo es nacional,
étnico, etc. Dado que seria un "ejercicio arriesgado" catalogar a los grupos con
criterios puramente objetivos, es "mas apropiado” evaluar su estatus desde la
perspectiva de las personas "que desean distinguir a ese grupo del resto de la
comunidad”, es decir desde la perspectiva de los autores del crimen?8, Aunque
es criticable que un enfoque subjetivo ayude a una mayor certidumbre juridica,
puede decirse que este criterio es consecuencia de la estructura del delito de

genocidio como crimen de intencion especial.

1.2.2. Formas especificas de genocidio

El Estatuto de la CPI ha catalogado en el articulo 6 las siguientes formas
especificas de genocidio: a) matar a miembros del grupo; b) lesionar
gravemente la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) someter
intencionalmente el grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica, total o parcial; d) imponer medidas destinadas a impedir
nacimientos en el seno del grupo; e) trasladar por la fuerza nifilos de un grupo

a otro2%9.

Asimismo, las victimas de los actos antes mencionados, deben ser miembros
del grupo nacional, racial, étnico o religioso, ya que este es el objetivo del
genocidio. Aun cuando el autor de este crimen debe buscar la destruccion de una
cantidad considerable de los miembros del grupo, objetivamente sélo se
requiere que se ataque con éxito a por lo menos dos de ellos, sin embargo,
debido a la estructura del delito de genocidio, como crimen de intencion, se

admite que los autores s6lo maten a un miembro del grupo. A pesar de ello, los

07.VIll 2012]. Obtenido en http://wwwl.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/RUTAGANDA ICTR-96-
3/RUTAGANDA ICTR-96-3-T.htm

208 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 102; Parrafo 69 de la
Sentencia del ICTY del 14 de Diciembre de 1999 {Expediente nimero IT-95-10-T}. op. cit.

209 Articulo 6 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. pp. 4-5.
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actos fundamentales se refieren a los “miembros del grupo” en plural; por lo que

se exige objetivamente que haya al menos dos victimas?0.

a) Asesinar alos miembros del grupo

Los EdC, en su articulo 9 menciona: "Que el autor haya dado muerte (...) a
una o mas personas?. El causar de la muerte se logra generalmente
mediante asesinatos masivos, incendios de casas pertenecientes a quienes
forman parte del grupo, destruccion de la infraestructura y de otros sistemas
para el sustento de la vida, asi como conduciendo por la fuerza a los
miembros del grupo a campos "protegidos” o de concentracion, donde son

asesinados en masa o los dejan morir?*2,

b) Causar dafios corporales o mentales graves alos miembros del grupo

Actos como la esclavitud, inanicidn, deportacion, persecucion y el arresto de
individuos en guetos, campos transitorios y de concentracién, en condiciones
cuyo objetivo sea causar su degradacion, la privacion de sus derechos como
seres humanos, su eliminacion, provocarles sufrimientos y torturas que puedan
causar dafios corporales o mentales serios?!3. Sin embargo, la SPI del TPIR en
el caso Kamuhanda establecié que el dafio fisico o mental ocasionado a los
integrantes del grupo debe ser de tal grado que amenace con su destruccion
total o parcial, por lo que no tiene que ser necesariamente permanente o

irremediable, incluyéndose de este modo acciones no mortales?!4,

Sin embargo, respecto a las lesiones fisicas, se acordd no admitir mas que las

lesiones graves en razén que no era pertinente incluir actos de importancia menor

210 Cfr, KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 105.

211 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Elements of Crimes ICC-ASP/1/3, 2000 [ubicado el 30.X
2010]. Obtenido en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/15157C68-85AE-4226-B41A-
C6F6E6E21026/0/Element_of Crimes_Spanish.pdf

212 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 105.

213 Cfr. Ibidem, p. 106.

214 Cfr, Parrafo 633 y 634 de la Sentencia del ICTR del 22 de Enero del 2004 {Expediente niimero
ICTR-99-54A-T}. [ubicado el 07.VIlI 2012]. Obtenido en
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/IKAMUHANDA ICTR-99-54/KAMUHANDA ICTR-95-
54A-T Maqutu Dissent Opinion.html
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y que no entrafiaban la destruccion fisica del grupo. La lesiéon grave a la integridad
fisica de los miembros de un grupo, comprende también la integridad mental, pero
se quiso que quedara explicito para evitar ambigledades, o interpretaciones

incorrectas?1s,

Respecto al dafio mental, en el juicio Krstic la SPI del TPIY observo "que un dafio
serio no necesita causar un perjuicio permanente e irremediable, sino que debe ir
mas alla de la infelicidad, la verglienza o la humillacion temporales. Debe ser de
tal magnitud que cause un deterioro a largo plazo en la capacidad de la persona
para llevar una vida normal y constructiva"?®. Apreciandose asi
jurisprudencialmente lo mencionado lineas arriba sobre la gravedad de la lesion

(“dafio serio”) y el perjuicio permanente irremediable.

c) Someter_intencionalmente al grupo_a condiciones de vida cuya finalidad

prevista sea causar su destruccion fisica total o parcial

Esta forma de genocidio hace referencia a la destruccién de un grupo por medio
de una muerte lenta. Como dice Blanc Altemir, este tipo de genocidio es un
"corolario de los apartados precedentes, ya que puede exterminarse a un grupo
no solamente mediante hornos crematorios, sino también transportandolos de un
lugar a otro en condiciones infrahumanas, o exponiéndolos a temperaturas

extremas o privandolas de los recursos indispensables para la supervivencia”?!’.

Entre los métodos utilizados se pueden mencionar la denegacién de nutrientes o
comida a sus integrantes, la expulsion de sus casas y la reduccién de los
servicios médicos esenciales por debajo del nivel vital minimo, asi como
someterlos a un trabajo excesivo o0 a un esfuerzo fisico extenuante. Siendo

necesario resaltar que no es preciso que estos métodos maten inmediatamente,

215 Cfr. GOMEZ, Alonso y VERDUZCO, Robledo. “El Crimen de Genocidio en el derecho
internacional”. op. cit., p. 228.

216 parrafo 513 de la Sentencia del ICTY del 02 de Agosto del 2011 {Expediente nimero IT-98-33-
T}. op. cit.

217 Citado por GOMEZ, Alonso y VERDUZCO, Robledo. “El Crimen de Genocidio en el derecho
internacional”. op. cit., p. 228.
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pero si deben estar apuntados para que los consuman fisicamente?*,

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

Esta forma de genocidio indican la necesidad de un elemento de coercion, el
impedir nacimientos en el grupo, a esta medida se le denomina también genocidio
biol6gico, es un acto que niega a la victima los medios para reproducirse,
practicandose entre otras medidas, la esterilizacion forzada de hombres vy
mujeres, la mutilaciébn sexual, el control natal forzado, la separacién de ambos

sexos Y la prohibiciéon del matrimonio?t®.

Al respecto, la SPI del TPIR en el caso Akayesu observé que "las medidas
destinadas a impedir nacimientos dentro del grupo pueden ser fisicas, pero
también pueden ser mentales. Por ejemplo, la violacion puede ser un acto cuya
intencion sea la de impedir nacimientos, pues la mujer violada se rehusara a
procrear, del mismo modo en que los miembros de un grupo pueden ser inducidos

a no procrear por medio de amenazas o traumas"?%,

e) Traslado forzado de los nifios de un grupo a otro

Esta forma de genocidio es una de las méas discutibles, algunos doctrinarios
argumentan que si el objetivo de las normas sobre el genocidio es proteger el
derecho a la vida del grupo derecho del grupo, no podrian considerarse genocidas
aguellos actos dirigidos a destruir la identidad de un grupo sin que se destruya
fisicamente a sus miembros. El traslado forzado de nifios, apunta justamente a
la pérdida de la identidad cultural del grupo, destruyendo la identidad de las
generaciones futuras al asimilar a los menores a otro grupo, pero sin que
implique la destruccidn fisica de estos. Sin embargo, la SaA del TPIR considero
en el caso Akayesu que "(...) al igual que en el caso de las acciones dirigidas a

impedir nacimientos, el objetivo no es solamente el de castigar un acto directo

218 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 107-108.

219 Cfr. Ibidem. p. 108-109.

220 Cfr. Ibidem. p 109; Parrafo 508 de la Sentencia del ICTR del 2 de Septiembre de 1998
{Expediente namero ICTR-96-4-T}. op. cit.
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de transporte fisico forzado, sino también el de penar actos de amenazas o
traumas que llevarian al transporte forzado de nifios de un grupo a otro".
Entendiéndose que si la finalidad de trasladar a los menores es para someterlos
al trabajo esclavo u otro acto similar, se equipararia a los actos que busquen su
destrucciéon fisica, y ello encajaria en el supuesto de genocidio analizado

anteriormente?21,

f) "Limpieza Etnica"

Distintas resoluciones de la AsGNU han puesto énfasis en la cercania del crimen
de genocidio y la “limpieza étnica’???. Por lo que siempre se ha discutido si la
“limpieza étnica” constituye un modo de genocidio. Este ilicito desplazar a una
poblacion de un territorio con el objeto de hacerla étnicamente homogénea, en
este caso se persigue un objetivo diferente del genocidio, ya que no pretende
destruir el grupo. Asi, es evidente que la “limpieza étnica” no tiene que ser por si
misma equivalente al genocidio, aunque es claro que si es considerado como un
crimen contra la humanidad e incluso se podria considerar como un crimen de
guerra. En este sentido el Secretario General de las NU, de forma explicita,
incluye la “limpieza étnica” dentro de los crimenes contra la humanidad al estimar
que “los crimenes de lesa humanidad han adoptado en el territorio de la ex
Yugoslavia la forma de la llamada depuracion étnica (...)"?%%. De este modo, la
“limpieza étnica” fue omitida de la lista de articulo 6 del ER, no constituyendo un

acto genocida actualmente??4.

221 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., pp 109-110.

222 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién A/RES/46/242, 1992,
[ubicado el 18.1vV 2011]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/599/36/IMG/NR059936.pdf?OpenElement; = ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion A/RES/47/121, 1992, [ubicado el 18.IV

2011]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/N93/213/55/IMG/N9321355.pdf?OpenElement; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucién A/RES/47/80, 1992, [ubicado el 18.IV 2011].
Obtenido en http://daccess-dds-

ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/156/31/IMG/N9315631.pdf?OpenElement

223 Informe presentado por el Secretario General de conformidad con el parrafo 2 de la Resolucién
808 del Consejo de Seguridad. CONSEJO DE SEGURIDAD DE LAS NACIONES UNIDAS.
Resolucién 808 S/RES/808, op. cit.; SECRETARIO GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Documento S/25704, 1993 [ubicado el 24.X 2010]. Obtenido en http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/295/38/IMG/N9329538.pdf?OpenElement., p. 13.

224 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 112.



http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/599/36/IMG/NR059936.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/599/36/IMG/NR059936.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/213/55/IMG/N9321355.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/213/55/IMG/N9321355.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/156/31/IMG/N9315631.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/156/31/IMG/N9315631.pdf?OpenElement
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1.2.3. Elemento de contexto

Aun cuando el texto del articulo 6 del Estatuto de la CPI no exige un elemento del
contexto, respecto a esto, los EAJC manifiestan que es necesario “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”. Sin
embargo, los Tribunales ad hoc han afirmado que la existencia de un plan o de
una politica no es un ingrediente juridico del crimen de genocidio y que
solamente puede servir para fines de probar la intencidon especial necesaria para
este crimen. Es por ello que Kai Ambos afirma que los EdC violan el articulo 9,

inciso 3 del ER?%%,

1.3. Tipo subjetivo

1.3.1. Elemento subjetivo general

Segun el articulo 30 del ER "una persona serd penalmente responsable y podra
ser penada por un crimen (...) Gnicamente si actda con intencién y conocimiento

de los elementos materiales del crimen"225,

De este modo se aprecia que el genocidio debe perpetrarse con intencion y
conocimiento ya que en estos dos elementos estdn comprendidos todos los
elementos materiales del genocidio y sus actos especificos. Siendo asi, el autor
de este crimen debe saber que la victima es un miembro del grupo y debe actuar
con la intencién de apoyar la destruccion de este conjunto??’. Por lo que si el
autor del genocidio no tiene este conocimiento, incurre normalmente en un error

de hecho y con ello quedaria excluida la responsabilidad penal??8.

225 Cfr. Ibidem. pp. 112-113.

226 Articulo 30 del Estatuto de Roma Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. p. 18.

227 E| primer requisito se refiere a la mens rea general, puesto que pertenecer al grupo es un
elemento material, mientras que la intenciéon de promover la destruccion del grupo integra la
intencién especial.

228 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 113.
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a) Matanza de los miembros de un grupo

El término "matanza" es mas amplio que el de "asesinato", ya que este Ultimo
requiere la premeditacién para causar la muerte. Algunas Salas, como la SPI
en el caso Kayishema y otras salas del TPIR alegaron que "el concepto
matanza comprende tanto la matanza intencional como la no intencional
mientras que el de asesinato se refiere exclusivamente a la matanza cometida
con la intencién de provocar la muerte (...)??°. No obstante, estas Salas
concluyeron que "siguiendo los principios del Derecho Penal, debe adoptarse
la version que favorezca mas al acusado”?®. Asi pues, la matanza debe
cometerse, segun el articulo 30 del ER, de manera intencional aunque no

necesariamente premeditada.

b) Someter deliberadamente a un _grupo a condiciones de existencia que

hayan de acarrear su destruccion fisica total o parcial

El término "deliberadamente” sélo se refiere al requisito de la intencion. De
este modo cobra una gran importancia la finalidad, por lo que, el actuar
deliberado del autor del genocidio debe ser debe ser dirigido al fin de este crimen,

es decir, a destruir al grupo?3L.

¢) Imposicion de medidas destinadas a impedir hacimientos en el grupo

Cualquiera de las medidas impuestas deben tener el objetivo de impedir
nacimientos. No siendo necesario que el autor del genocidio haya tenido la
intencion de impedir los nacimientos completamente, bastando solamente que
desee evitarlos parcialmente. Al respecto, si bien algunos programas publicos de

control natal estan orientados a impedir nacimientos, €éstos no estan

229 parrafo 104 de la Sentencia del ICTR del 21 de Mayo de 1999 {Expediente nimero ICTR-95-1-
T}. [ubicado el 07.Vill 2012]. Obtenido en
http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/KAYISHEMA ICTR-95-1/KAYISHEMA ICTR-95-1-
T.html

230 parrafo 50 de la Sentencia del ICTR del 2 de Septiembre de 1998 {Expediente nimero ICTR-
96-4-T}. op. cit.

231 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., pp 115-116.
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comprendidos en el mens rea del genocidio en cuanto no estan sujetos a una
coercion indebida, y aun cuando sean obligatorios, como en el caso chino de
procrear solamente hijos Unicos, este acto no constituye genocidio ya que sus

autores no apuntan a destruir al grupo?32,

d) Trasladar por la fuerza a los nifios de un grupo a otro

Si esta alternativa se concibe como una forma de genocidio cultural, que busca
la destrucciéon de la identidad del grupo, puede alegarse que la intencién del
autor apunta a la destruccion del grupo en este sentido y no a la destruccion
fisica. Sin embargo, esto implicaria que la naturaleza de la intencion especial
dependera de la forma en que se cometiese el crimen, siendo necesario
mencionar que la naturaleza de la destruccion depende de la interpretacion de
este término y del objeto protegido por el delito, debiendo relacionarse, bajo este
enfoque, la conducta del autor con el crimen de genocidio como un todo y no sélo

con la ejecucién de una u otra alternativa33.

1.3.2. Requisito de la intencién especial

a) Generalidades

El crimen de genocidio se diferencia de los otros crimenes por su intencion
especial, el cual es un elemento constitutivo de este crimen, esta intencion indica
la necesidad que el criminal haya claramente buscado provocar el resultado
genocida. Este requisito reside en la intencion especifica de destruir, en todo o en

parte, un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como tal?3*.

El TPIR en la primera resolucion del caso Akayesu definié la "intencion especial®
como la "intencién (...) que requiere que el autor procure producir claramente

el acto” o que "tenga la clara intencién de causar el acto". A su vez el TPIY

232 Cfr. Ibidem, p 116.

233 Cfr. Ibidem, p 117.

24 Cfr. GOMEZ, Alonso y VERDUZCO, Robledo. “El Crimen de Genocidio en el derecho
internacional”. op. cit., p. 229.
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mencioné en el caso Jelisic, que la intencion especial se debe definir en
relacion con la seleccion de las victimas en funcidn de su pertenencia a un
grupo protegido. En cuanto al grado de la intencion exigida, la Sala de caso
Jelisic rechaza una interpretacion fundada en el conocimiento, pegandose al

requisito de la intencién especial®®.

En este sentido es importante resaltar que en el caso Krstic, en su primera
condena relacionada con el genocidio, el TPIY diferencié entre la intencion
individual del acusado y la intencién involucrada en el proyecto genocida. De
este modo la Sala se refiere al acto colectivo de genocidio motivado por la
intencion especial de destruir y a los actos individuales de quienes participan en
el acto colectivo de genocidio. En tanto que los actos individuales que forman
parte del acto colectivo pueden tener intenciones y motivos diferentes, por lo
gue para que los agente de los actos individuales sean procesados por genocidio

cada uno de ellos debe compartir la intencién de llevar a cabo un genocidio?36.

Como es predecible, el problema principal en este delito es probar la intencion
especial. La Fiscalia de la CPI quiere superar este problema argumentando que
es suficiente con que el acusado haya deseado conscientemente la destruccion
del grupo o que supiera que sus actos lo destruirian, utilizando de este modo un
argumento fundado en el conocimiento. Sin embargo, la disminucién de los
requisitos mentales en los delitos constituye una forma dudosa de superar los
problemas probatorios, en todo caso no es la Unica. Al respecto el TPIR
menciona que “tratandose de la cuestion de saber como se puede determinar la
intencién especifica del agente, la Sala considera que la intencién es un factor de
orden psicoldgico dificil, o incluso imposible, de poder aprehender. Esta es la
razon por la cual, a falta de una confesién por parte del acusado, su intencién
puede ser deducida de un cierto niumero de hechos. Por ejemplo, la Sala,
refiriendose a la sala del Caso Akayesu, estima que es posible deducir la
intencion genocida prevaleciente en la comision de un acto particular incriminado,

del conjunto de actos y proclamas del acusado, o también del contexto general en

235 Casos citados por KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 118
236 Cfr. Ibidem p. 119
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gue se perpetraron otros actos del acusado, o incluso del contexto general de
realizacion de otros actos reprensibles, sistematicamente dirigidos contra el
misSmo grupo, y ya sea que estos otros actos fuesen cometidos por la misma u
otras personas 0 agentes. Otros factores, tales como la escala de las atrocidades
cometidas, su caracter general en una region o en un pais, o incluso el hecho de
escoger de manera deliberada y sistematica a las victimas en razén de su
pertenencia a un grupo en particular, al mismo tiempo que excluyendo los
miembros de otros grupos, pueden igualmente permitir a la Sala el deducir una

intencion genocida”?3’.

b) Elementos especificos

(i) Destruir

La intencion especial debe apuntar a la destruccion del grupo protegido. Tal
destruccion es el objeto de la intencion especial, s6lo se precisa que el autor la
haya planeado subjetivamente. De este modo Kai Ambos menciona respecto a
esto que “la intencidn de destruir implica una especial o especifica intencion que
en lo fundamental expresa un elemento volitivo en su forma mas intensa y esta

basada en el propdsito”?8.

Sin embargo posteriormente menciona que este razonamiento tradicional, basado
en el proposito, nace a partir de una interpretacion restringida del concepto de la
intencion, igualando la intencion con el elemento volitivo del dolo. Ademas no
repara en la naturaleza dual®®*® de este delito por lo que es necesario diferenciar
los casos de acuerdo al estatus y el papel del participe en el genocidio. Debiendo
usarse la interpretacion tradicional basada en el propdsito en el caso de

responsables de rango superior e intermedio y por el contrario, en el caso de

27 Citado por GOMEZ, Alonso y VERDUZCO, Robledo. “El Crimen de Genocidio en el derecho
internacional”. op. cit., p. 230.

238 KAl AMBOS. “; Qué significa la intencion de destruir en el delito de genocidio?”, Gaceta Penal,
N° 14, agosto del 2010. p. 128.

29 En lo que respecta a los dos elementos mentales y al doble objeto (actos individuales y el
contexto genocida)
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responsables de rango inferior seria correcto usar una interpretacién basada en el

conocimiento de que sus actos forman parte de una campana genocida?*.

(ii) Total o parcial

Es necesario tener la intencion de eliminar a una cantidad apreciable de los
miembros del grupo, la CPI, hizo notar que “la referencia a la intencién de destruir,
total o parcialmente (...) se interpret6 como si se aludiera a la intencion
especial de destruir a mas de una cantidad pequefia de individuos (...)"?*. No
siendo necesario tener la intencion de la total aniquilacion de un grupo del

mundo, bastando con planear la destruccion de un area geografica limitada de un

grupo.

Por otro lado, es suficiente tener intencidon de eliminar algunos miembros impor-
tantes del grupo, por ejemplo de sus lideres. Sin embargo, es dudoso si la
intencién de destruir a los dirigentes de un grupo en particular constituya una
intencidén genocida si es un acto aislado que no busque la desaparicion completa

del grupo?*2.

(iii) Un grupo

El propdsito del autor debe estar dirigido a la destruccion de un grupo y al estar

estos integrados por individuos, la accion destructiva debe dirigirse contra estos.

Aunque como menciona Casilda Rueda Fernandez “para que exista genocidio, no
se requiere que todo el grupo sea destruido. El nimero de victimas determina la
dificultad de sostener como la existencia de una sola victima puede entrafar la
destruccién en todo o en parte de un grupo, si bien ciertos autores llegan a
plantear que un acto cometido contra un individuo puede ser calificado como

genocidio siempre que medie dicha intencién expresa de destruccién del grupo al

240 Cfr. KAl AMBOS. “;Qué significa la intencién de destruir en el delito de genocidio?” op. cit. p.
148.

241 Citado por KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 127-130.

242 Cfr. Loc cit.
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que el individuo pertenece”43,

La victima primordial del genocidio es el grupo, aunque su destruccién requiere la
comision de crimenes contra sus integrantes, es decir, la muerte de un individuo
particular debe enmarcarse en el deseo de la destruccion total o parcial del grupo
del que el individuo era parte. A este respecto, la AsSGNU en su Resolucion 96 del
afo 1946 distingui6 entre los crimenes de genocidio y de homicidio al describir al
genocidio como “una negacién del derecho de existencia a grupos humanos
enteros” y al homicidio como “la negacién a un individuo humano del derecho a
vivir’244, por lo que de este modo se aprecia que el crimen de genocidio protege el
grupo como tal, mientras que el DP protege los derechos e intereses juridicos de

los individuos.

2. Crimenes contra la humanidad

2.1. Elemento de contexto

2.1.1. Atague sistematico o generalizado

a) Ataque

En el caso Akayesu se define el término ataque como la comisién multiple de
actos que cumplen con los requisitos de los actos inhumanos enumerados en
el articulo 5 del Estatuto del TPIY y el articulo 3 del Estatuto del TPIR?%,
Este concepto concuerda con el articulo 7, inciso 2, literal a, del ER, de modo
gue se entiende que el ataque no se limita Unicamente a un ataque militar,
sino que se incluyen también los medios no violentos, como la imposicion de un
sistema de apartheid por ejemplo. Al contrario, conforme a la definicion antes
dada, una operacién militar no necesariamente constituye un ataque, a menos

gue se dirija contra la poblacion civil. Por otro lado, la comision mdultiple de

243 RUEDA FERNANDEZ, Casilda. Delitos de Derecho internacional, op. cit. p. 152.

244 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Resolucion 96 (I) El crimen de
genocidio, op. cit.

245 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 132; Parrafo 581 de la
Sentencia del ICTR del 2 de Septiembre de 1998 {Expediente nimero ICTR-96-4-T}. op. cit.
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otros actos diferentes de los enumerados en los Estatutos, como por
ejemplo, la denegacion de un proceso justo, entre otros, por regla general no
pueden constituir ataques. No obstante, tales infracciones pueden encajar en
la clausula abierta contemplada en el articulo 7, inciso 1, literal k, del ER,

referente a “otros actos inhumanos de caracter similar (...)"246.

b) Generalizado o0 sisteméatico

Este caracter obliga a descartar los actos singulares mientras que estos no se
integren en una accidn generalizada o sistematica. Un ataque generalizado
implica una gran cantidad de victimas como resultado de muchos actos o por un
solo acto descomunal. Sin embargo siempre debe tratarse de un ataque
sistematico, debiendo entenderse como aquel, al atague que se lleva a cabo
siguiendo a una politica o0 a un plan preconcebido. Al respecto Kai Ambos
menciona que “el ataque es sistematico si se basa en una politica o un plan
gue sirva de guia a los autores individuales respecto al objeto del ataque, es

decir, respecto a las victimas especificas™*’.

Referente a la exigencia del elemento politico, el Tribunal de Nuremberg, explicd
gue por politica ha de entenderse a un plan preconcebido destinado a provocar
terror. La existencia de este requisito no requiere una evidencia formal, sino que

podria ser inferida de la naturaleza masiva y sistematica de esos actos?+2,

Por otro lado, respecto a los otros términos, la Sala del TPIY en el caso Blaskic
afirmoé que el término generalizado se “refiere a la escala del ataque y el numero
de victimas”; y en cuanto a su caracter sistematico, el TPIR en el caso Semanza
sefald que este término “indica que se lleva a cabo conforme a una politica 0 a un

plan preconcebido”?4°.

246 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 133; Articulo 7 del
Estatuto de Roma. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma
AICONF. 183/9, op. cit. p. 5.

247 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., pp 133-134

248 Cfr. D'ALESSIO, Andrés José. Los delitos de lesa humanidad, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
2008, p. 26.

249 parrafo 427 de la Sentencia del ICTR del 15 de Mayo del 2003 {Expediente nimero ICTR-97-
20}. [ubicado el 07.Vill 2012]. Obtenido en
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Sin embargo, no queda claro si el ataque debe ser generalizado o sistemético?*°,
o ambos a la vez?5. Al respecto, la jurisprudencia y algunas codificaciones, como
el Estatuto del TESL e Irak, adoptan al parecer un enfoque alternativo. Por otro
lado, el articulo 7, numeral 2, literal a del Estatuto de la CPI exige que la comisién
multiple de actos tenga como base cierta politica, por ende se infiere que este

Estatuto se inclina por un enfoque acumulativo?®2,

La solucion a este problema radica en la funcion otorgada al elemento de politica.
Este elemento hace que los hechos delictivos, que en otras circunstancias serian
comunes, adquieran el caracter de crimenes contra la humanidad. Este factor es
el que excluye los actos casuales de los individuos que actuan solos y sin
coordinacion, ya que estos hechos delictivos comunes, aun si se cometen a gran
escala, no constituyen crimenes contra la humanidad, si no son tolerados por
algun Estado u organizacion. Por otra parte, de acuerdo con la definicién de Kai
Ambos sOlo seria necesaria una gran cantidad de victimas, sin embargo,
aplicar un criterio cuantitativo no es un criterio efectivo para poder diferenciar
entre los crimenes ordinarios y los de lesa humanidad. Asi, para que un delito
sea considerado crimen contra la humanidad, los crimenes cometidos de forma
generalizada deben estar vinculados a una autoridad organizativa u estatal,

debiendo ser tolerados por estas?%3,

Ahora surge la cuestién de si bastaria la simple tolerancia de los crimenes por
parte de la organizacién o del. Al respecto, los EJC, por una parte, exigen que el
Estado o la organizacién promuevan o alienten activamente los actos vy, por el
otro, admiten en una nota a pie de pagina que en circunstancias excepcionales,
esta politica se podria ejecutar por medio de una omision. Al respecto el DCsl no
requiere una politica activa, siendo necesario que haya mas que una tolerancia o
aprobacion implicita. Asi, el articulo 7, inciso 2, literal a del Estatuto debe

interpretarse de manera restringida en el sentido de que no exige una politica activa

http://www1.umn.edu/humanrts/instree/ICTR/SEMANZA ICTR-97-20/SEMANZA ICTR-97-20-
T.htm

250 Este tipo de enfoque recibe el nombre de enfoque alternativo

251 | lamado enfoque acumulativo

252 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 134

253 Cfr. Ibidem, p. 135
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por parte del Estado o de alguna organizacion para fomentar o alentar los crimenes,

sino que es suficiente que los tolere?>*.

2.1.2. Dirigido contra cualquier poblacién civil

Implica que el delito contra la humanidad debe apuntar a una victima colectiva. La
calificacion civil, excluye los actos dirigidos contra las fuerzas de oposicion en un
conflicto armado, sin embargo, ello no implica que quien sea militar y aunque no
se encuentre participando en el conflicto quede excluido como sujeto pasivo de
este delito. Por el contrario, el TPIY ha mencionado en el caso Tadic que la
expresion “civil” debe “interpretarse de modo que incluya una definicion amplia del
término”, indicando con ello que no es necesario que la victima sea toda la

poblacién sino que basta con que sea un grupo de ella2%®,

Al respecto, el concepto del término “civil” usado en el DIH sirve como guia
para los crimenes contra la humanidad cometidos durante un conflicto armado.
De este modo, en un conflicto armado los combatientes en el sentido del
articulo 3 comun en los CvG, el cual hace referencia a los militares que ya no
participan en las hostilidades o han depuesto las armas por diversas razones,
debera ser tratado como un civil. En este sentido, para la SPI en el caso
Blaskic, un civil es cualquier persona que ya no sea un combatiente activo en
la situacion especifica del momento en que se comete el crimen, lo cual
comprende a los ex combatientes y ex miembros de movimientos de
resistencia que ya no toman parte en las hostilidades?®®. Sin embargo la
situacion varia en tiempos de paz, porque en este caso el DIH no seria aplicable
y el Derecho relativo a los crimenes contra la humanidad debe brindar una
proteccibn mas amplia. Al no existir combatientes en tiempos de paz, no

tendria sentido usar la definicién que DIH da al término “civil”?®’.

254 Cfr. Ibidem, pp. 136-137

255 Cfr. Parrafo 626 de la Sentencia del ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nimero 1T-94-1-
T}. op. cit., p. 225; D'ALESSIO, Andrés José. Los delitos de lesa humanidad, op. cit., p. 25.

256 Cfr. Parrafo 214 de la Sentencia del ICTY del 3 de Marzo del 2000 {Expediente nimero IT-95-
14-T}. op. cit., p. 72; KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 138

257 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 139
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La referencia a la “poblaciéon”, al igual que en el caso de la referencia al “ataque”
estudiando anteriormente, implica una multiplicidad de victimas y se descartan
actos aislados y casuales. Sin embargo, se afiade algo nuevo, ya que se hace
referencia a un grupo autbnomo de individuos, ya sea por razones geograficas o
como consecuencia de otras caracteristicas que sus integrantes tengan en comun.
Por otro lado la calificacion "cualquier” indica que las victimas pueden tener la
misma nacionalidad que sus agresores 0 no, bastando Unicamente que los
actos se dirijjan contra la poblacion, siendo este el objetivo principal del

ataque8.

2.1.3. Nexo entre los actos individuales y el elemento del contexto

Debe existir un lazo entre los hechos delictivos individuales y el contexto de
un ataque generalizado o sistematico, de modo que los actos individuales deben
formar parte del ataque en general dirigido contra la poblacién civil. Este
requisito descarta los actos aislados, no obstante, perpetrar un solo acto
fundamental puede constituir un crimen contra la humanidad si se ajusta al
modelo de una comision generalizada o sistematica. Asi, una prueba para
establecer si un acto fue parte del ataque es preguntar si aquél habria sido
menos peligroso para la victima si no hubiesen existido tanto el ataque como

la politica?®®.

Por otro lado, no es necesario que la victima del acto individual de un crimen
contra la humanidad sea miembro de un grupo que esté especificamente en la
mira de los criminales. La persecucion penal s6lo necesita probar que la victima
fue el blanco de estos actos como parte de un ataque contra una poblacion civil,
siendo innecesario demostrar que la victima haya tenido relacion con algun

bando del conflicto?80.

258 Cfr. Ibidem, pp. 137-138.

259 Cfr, Parrafo 135 de la Sentencia del ICTR del 21 de Mayo de 1999 {Expediente nimero ICTR-
95-1-T}. op. cit., p. 55; KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., pp. 140-
141.

260 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p. 141.
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2.1.4. Tipo subjetivo

Es claro que cada autor individual debe saber que existe un ataque contra la
poblacion civil, sin embargo debe saber ademas, que su acto forma parte del
ataque generalizado y sistematico (la politica delictiva). Ambos elementos se

deben tratar de forma conjunta y concurrente.

El conocimiento por parte del autor de que su accién integra un ataque que es
producto de una politica, importa la existencia del delito de lesa humanidad, ya
gue de lo contrario a pesar que el acto individual ayude al ataque sistematico y

generalizado, no se le podra imputar un delito de lesa humanidad?62.

El requisito del conocimiento en crimenes contra la humanidad sélo se refiere al
ataque y no debe confundirse con el requisito de la intencién, que se aplica a los

actos fundamentales de los crimenes contra la humanidad.

Pero, no queda claro si para la determinacion del requisito del conocimiento deba
tomarse en consideracion el elemento mental general. De este modo, si se
concibe el requisito del conocimiento, no como un elemento subjetivo (mental), sino
como la expresion de un requisito de intencion general, el autor necesitaria tener
conciencia del ataque. Pero si por el contrario se considera que este requisito es
un elemento subjetivo especifico de los crimenes contra la humanidad, que
debe definirse en base al DCsl y de manera independientemente de la
definicibn general asentada en el articulo 30, inciso 3 del Estatuto, se llega a

una definicion mas amplia del requisito del conocimiento.

Sobre esta Ultima postura, la SPI del ICTY en el caso Blaskic introdujo un enfoque
del conocimiento orientado al riesgo. Segun esta sala, el conocimiento "también
incluye la conducta de una persona que asume un riesgo premeditado con la

esperanza de que éste no cause perjuicio”?%,

261 Cfr. D’ALESSIO, Andrés José. Los delitos de lesa humanidad, op. cit., p. 22.
262 Cfr, Parrafo 254 de la Sentencia del ICTY del 3 de Marzo del 2000 {Expediente niimero IT-95-
14-T}. op. cit., pp. 83-84; KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 143
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Al respecto Kai Ambos nos dice que es posible que estas dos posturas se
complementen, mencionando que: ‘redefiniéndose el Articulo 30(3) de este
Estatuto a la luz del enfoque orientado al riesgo, de modo que el conocimiento,
como elemento mental general, debe entenderse siempre en el sentido de una
conciencia del riesgo de la propia conducta, debiéndose estar consciente del
riesgo que una conducta podria generar una circunstancia que convertiria el
acto en un crimen internacional. El enfoque orientado al riesgo se complementa
con el criterio del "conocimiento constructivo”, este concepto discutible
Imputa conocimiento con base en ciertos indicios y constituye los criterios de
negligencia como ceguera voluntaria y el de "deberia haber sabido”
(doctrina de la responsabilidad del superior). Si bien se reconoce en
general el uso de ciertos indicios para deducir conocimiento en la ley de la
prueba, no debe confundirse esta técnica con la "construccién" del
conocimiento atendiendo a simples suposiciones y sospechas. Una
imputacion semejante de un conocimiento objetivamente no existente opera
sobre una base ficticia y viola el principio de la culpabilidad. Siendo
necesario incluso tener mas cuidado por el criterio generalmente que aplican
los Tribunales en relacidon con el conocimiento exigido. El autor no necesita
conocer ni los detalles del ataque ni los detalles de la politica o del plan

implicito”263,

2.2. Actos individuales

2.2.1. Estado mental exigido para los hechos delictivos individuales

Ademas del elemento subjetivo general, no concurre otro requisito mental en los
hechos delictivos individuales de este crimen. De este modo, no es obligatorio
gque los crimenes contra la humanidad se realicen con una intencion
discriminatoria. La Unica categoria en la que la discriminacion constituye un

elemento integral de la conducta prohibida es en el crimen de persecucion?®4.

263 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 144
264 Cfr. Ibidem, p 145



84

2.2.2. Actos Individuales

a) Asesinato

Este acto se define como la creacién de condiciones que ponen en peligro la vida
de la persona hasta probablemente causar la muerte segln la experiencia
humana razonable. De este modo, el asesinato se encuentra relacionado con
la muerte no intencional, pero previsible. En esta linea, la jurisprudencia
menciona que para que se pueda hablar de asesinato se requiere la muerte de
la victima, que su muerte haya sido consecuencia de un acto del acusado, y que
el acusado haya tenido la intencion de matar o de causar dafios corporales
intensos con el conocimiento razonable de que su ataque probablemente

ocasionaria la muerte26°,

b) Exterminio

Este término conforme el articulo 7, inciso 2, literal b, del ER implica la imposicion
deliberada de ciertas condiciones de vida con la finalidad de causar la destruccién
de una parte de la poblacién es decir, el exterminio implica necesariamente un
elemento de destrucciéon masiva®®®. Segun la SPI del ICTR en el caso Akayesu
"el exterminio es un crimen que, por su misma naturaleza, se dirige contra un
grupo de individuos". De este modo, a simple vista se aprecia una gran
semejanza con el crimen de genocidio, sin embargo, la diferencia radica en el
objeto del ataque, ya que en el exterminio se mata a un grupo de individuos

gue no tienen ninguna caracteristica en comun?¢’.

c) Esclavitud

265 Cfr. Ibidem, p. 146

266 Cfr. Articulo 7 del Estatuto de Roma. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS.
Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. p. 5.

267 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 147; Parrafo 591 de la
Sentencia del ICTR del 2 de Septiembre de 1998 {Expediente nimero ICTR-96-4-T}. op. cit.
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Conforme al articulo 7, inciso 2, literal ¢ del ER, el elemento principal de la
esclavitud es el derecho de propiedad ejercido por una persona sobre
otra’®®. Sobre esto la SPI del ICTY en el caso Kunarac observé que "la
esclavitud como crimen contra la humanidad en el DCsl, constaba del
ejercicio de cualquiera o de todos los poderes vinculados al derecho de
posesion de una persona”. Entre los indicios de la esclavitud podemos incluir
los siguientes: "control de los movimientos de una persona, de su ambiente
fisico, control psicologico, medidas para impedir que escape, la fuerza, la
amenaza de fuerza o coercion, el cautiverio, la afirmacion de exclusividad, el
sometimiento a un trato y a un abuso cruel, el control de la sexualidad y el trabajo

forzado"2%°.

d) Deportacién o traslado por la fuerza

Conforme con la definicion dada en el articulo 7, inciso 2, literal d del ER, la
deportacién o traslado forzoso de poblacién, involucra el desplazamiento
forzado de personas, sin razones abaladas por el DI, por medio de la
expulsion u otros actos coercitivos del area donde se encontraban presentes

legalmente?70.

Mientras que el término deportacion implica llevar a varias personas mas alla de
sus fronteras nacionales, el traslado forzoso tiene que ver con desplazamientos
dentro de un mismo Estado?’!. Respecto a esto, la SPI del TPIY en el caso Krstic
sostuvo que este crimen (que no estd amparado por el articulo 5, literal d del

Estatuto de la TPIY) “alin constituye una forma de trato inhumano”2’? previsto en

268 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,
op. cit. p. 5.

269 parrafos 539 y 543 de la Sentencia del ICTY del 22 de Febrero de 2001 {Expediente niimero
IT-96-23-T & 1T-96-23/1-T}. [ubicado el 07.VIll 2012]. Obtenido en http://www.unhcr.org/cqi-
bin/texis/vtx/refworld/rwmain?docid=3ae6b7560, pp. 192 y 194.

270 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,
op. cit. p. 5.

271 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 149.

272 parrafo 532 de la Sentencia del ICTY del 02 de Agosto del 2001 {Expediente nimero IT-98-33-
T} [ubicado el 07.Vill 2012]. Obtenido en
http://www.unhcr.org/refworld/country... CASELAW.BIH..414810d94.0.html, p. 187.



http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwmain?docid=3ae6b7560
http://www.unhcr.org/cgi-bin/texis/vtx/refworld/rwmain?docid=3ae6b7560
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el articulo 5, literal i del Estatuto del TPIY y por ende al ser considerado como un

acto inhumano constituye un delito de lesa humanidad.

e) Encarcelamiento u otra privacién grave de la libertad

La SPI del ICTY en el caso Krnojelac, concluyé que la privacion de la libertad de
un individuo sélo es arbitraria si se le es impuesta sin el correspondiente
proceso legal de acuerdo con los instrumentos internacionales pertinentes, en
otras palaras, el encarcelamiento es la privacién arbitraria de la libertad del

individuo sin el debido proceso legal?’.

Al respecto, es necesario mencionar que el Grupo de Trabajo sobre la Detencién
Arbitraria de la Comisién de DDHH ha sefalado que la privaciéon de la libertad se
torna ilegal si se impone sélo porque la victima ejercié sus DDHH. De este modo,
cualquier relevante privacion de la libertad que viole los principios

fundamentales del DI implica la violacion de los DDHH?74,

f) Tortura

Conforme el articulo 7, inciso 2, literal e del ER, tortura significa la imposicion
intencional de dolor o sufrimientos fisicos o0 mentales, a una persona bajo la
custodia o el control del acusado. Sin embargo, no se considerara tortura al dolor
o al sufrimiento que provenga o sea inherente a las sanciones licitas
impuestas. De acuerdo al articulo 7, inciso 1, literal f de los EdC, no es necesario
probar ninguna intencion especial en relacion con este crimen, como por ejemplo
la obtencion de una confesién o extraer informacion. Como consecuencia, la
tortura no requiere una intencién especial que vaya mas alla de la intencién de

provocar un dolor intenso?>.

273 Cfr. Parrafo 111 de la Sentencia del ICTY del 15 de Marzo de 2002 {Expediente nimero IT-97-
25-T}. [ubicado el 07.VIII 2012]. Obtenido en http://www.icty.org/x/cases/krnojelac/tjug/en/krn-
tj020315e.pdf, p. 51.

274 Cfr. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Informe del Grupo de
Trabajo sobre la Detencién Arbitraria E/CN.4/1998/44, 1999 [ubicado el 27 VI 2011]. Obtenido en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1460

275 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., pp 151-152; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. p. 6.



http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/1460
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g) Violaciéon, esclavitud sexual, prostitucion y embarazo forzado o

esterilizacion obligada, o cualqguier otra forma de violencia sexual de

gravedad comparable

El articulo 7, inciso 2, literal f del ER, menciona que el embarazo forzado involucra
al aislamiento ilicito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza,

con el propoésito de realizar violaciones al DI?’8,

Por otro lado, la violacion fue definida como "una invasién fisica de naturaleza
sexual, perpetrada contra una persona en circunstancias coercitivas. La violencia
sexual en la que se inserta la violacion se considera como cualquier acto de
naturaleza sexual que se comete contra una persona en circunstancias

coercitivas"?’’,

h) Persecucién

La persecucion se define en el articulo 7, inciso 2, literal g del ER como la
privacion intencional y grave de derechos fundamentales, en contravencién del DI,

en razén de la identidad del grupo o de la colectividad?’8.

En el caso Vasiljevic el TPIY menciond que: "el crimen de persecucion consta de
un acto o de una omisién que discrimina efectivamente y niega o infringe un
derecho fundamental, formulado en el DCsl o en el Derecho de los Tratados (el
actus reus); y se llevé a cabo deliberadamente con la intencién de discriminar,

fundandose en alguno de los motivos registrados en la lista, especificamente la

276 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,

op. cit. pp. 6.
277 parrafo 220 de la Sentencia del ICTR del 27 de Enero de 2000 {Expediente nimero ICTR-96-
13-T}. [ubicado el o7.vil 2012]. Obtenido en

http://www.unhcr.org/refworld/publisher,ICTR,,,48abd5791a,0.html., pp. 77-78.
278 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,
op. cit. p. 6.



http://www.unhcr.org/refworld/publisher,ICTR,,,48abd5791a,0.html
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raza, la religion o la politica (la mens rea)?’°.
Los actos persecutorios pueden asumir muchas formas, incluso pueden
tratarse de actos no mencionados explicitamente en el Estatuto, de este modo a

nuestro parecer, puede ser calificado un “cajon de sastre”.

i) Desaparicion forzada de personas

En conformidad con el articulo 7, inciso 2, literal i del ER, esta conducta estéa
caracterizada por el arresto, la detencién o el secuestro de personas por un
Estado o una organizacion, o con su autorizacién, apoyo 0 aquiescencia,
seguido de la negativa a informar sobre la privacion de libertad o dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esas personas, con la intencién de
dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado. De esta forma,
este crimen se conforma de dos actos integrado, la privacion de la libertad y la
posterior negativa a proporcionar informacion verdadera sobre el paradero de la

victima?2eo,

j) El crimen del apartheid

Esta figura esta ligada con la segregacion racial que se desarroll6 en Sudafrica,
recibe el nombre de la lengua boéer hablada predominantemente por los
habitantes blancos de esa nacién?8!. Este crimen, conforme al articulo 7,
inciso 2, literal h, del ER, se refiere a los actos inhumanos que son
cometidos durante un régimen institucionalizado de opresién y dominio ordenado
por un grupo racial sobre otro grupo y efectuados con el fin de mantener dicho

régimen?2,

279 parrafo 244 de la Sentencia del ICTY del 29 de Noviembre del 2002 {Expediente nimero IT-98-
32-T}. [ubicado el o7.vil 2012]. Obtenido en
http://www.unhcr.org/refworld/publisher,ICTY,,,41483d714,0.html., p. 92.

280 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,
op. cit. p. 6; KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 15.

281 Cfr. D’ALESSIO, Andrés José. Los delitos de lesa humanidad op. cit., p. 17.

282 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,
op. cit. p. 6
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k) Otros actos inhumanos

Estos actos no estan definidos en el ER, sin embargo, en el articulo 7, inciso 1,
literal k de los EdC, se desprenden ciertos requisitos, tales como que el autor
haya causado grandes sufrimientos o atentado gravemente la integridad fisica o la
salud mental mediante un acto inhumano y que aquel acto haya tenido una
naturaleza o gravedad similar a los otros a los que se refiere el parrafo 1 del

articulo 7 del Estatuto?®3.

3. Crimenes de Guerra

3.1. Generalidades

3.1.1. Estructura del articulo 08 del Estatuto de la Corte Penal

Internacional

El articulo 8 del Estatuto de la CPI reconoce la existencia de los crimenes de
guerra. Este articulo del Estatuto tiene un enfoque dualista, y separa los
"crimenes internacionales” de los "no internacionales”. Ademas, a diferencia de
los Estatutos de los Tribunales ad hoc, no consigna una clausula abierta, sino que
presenta una lista cerrada y exhaustiva de las actividades consideradas como
crimenes de guerra. Aunque esta técnica de codificacion beneficia el principio
de legalidad, es posible que obstaculice la interpretacion judicial para llenar las

lagunas en la codificacion de este crimen?®4,

Ademas, el articulo 8 del Estatuto, se ha restringido alin mas con la introduccion
de un elemento de contexto, el cual ha sido tomado de los crimenes contra la
humanidad; estamos hablando del plan, politica o comision a gran escala de
tales crimenes, elemento del cual ya hablamos cuando estudiamos los delitos de

lesa humanidad.

283 Cfr. ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9,
op. cit. p. 6.

284 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit.,, p 161-162; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. pp. 6-9.
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De este modo, para poder solucionar el problema del enfoque dualista, aparte de
una enmienda al Estatuto, conforme al articulo 121 y siguientes, otra respuesta
seria suprimir esta distinciéon tradicional y crear una categoria de crimenes de
conflictos armados, como lo ha hecho el CP Internacional Aleman. La solucion
alemana es compatible con el ER, en virtud del articulo 10 del Estatuto que
menciona que "Nada se interpretara en el sentido de que limite 0 menoscabe
de alguna manera las normas existentes o en desarrollo de DI para fines

distintos del presente Estatuto."2,

3.1.2. Existencia de un conflicto armado

No hay una definicibn positiva del término "conflicto armado" en el DI, sin
embargo, el articulo 2 comun en los cuatro CvG aclara que existen otros
conflictos armados ademas de los casos de guerra declarada®®®. A pesar de ello,
los literales d y f, del inciso 2 del articulo 8 del Estatuto, aclaran que las
"situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores" no llegan a constituir
un conflicto armado?®’, por lo que tendrd que estudiarse cada caso en concreto
para identificar correctamente cuando estamos ante la presencia de un conflicto

armado y cuando no.

La idea de conflicto armado admite el uso de la fuerza o la violencia armada
entre actores estatales o no estatales, por ello para establecer una diferencia
entre esta situacion y la criminalidad comun o las insurrecciones desorganizadas,
es necesario evaluar la intensidad del conflicto y la organizacion de las partes; y a
su vez, la determinacion de la intensidad de un conflicto debe valorarse
objetivamente en base en las condiciones establecidas en el articulo 3 comun en

los cuatro CvG y en el Segundo Protocolo Adicional a los CvG?288,

285 Cfr. Ibidem. p. 163.

286 |os cuatro Convenios de Ginebra a los que se hace referencia se pueden encontrar en:
COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional de la
Cruz Roja, op. cit.

287 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 164; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. pp. 8-9.

288 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit, p 164; COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional de la Cruz Roja,
op. cit.
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Las partes en conflicto seran comunmente o el Gobierno contra las FFAA
disidentes, o el Gobierno contra grupos insurgentes armados y organizados. La
expresion "Fuerzas Armadas" ha de definirse en un sentido amplio para
abarcar todas las FFAA. Asimismo, las FFAA disidentes deben estar bajo un
mando responsable, debiendo existir algin grado de organizacién, pero ello no
implica necesariamente un sistema jerarquico militar semejante al de las
FFAA regulares, bastando solamente que se trate de "una organizacion
capaz, por un lado, de planear y llevar a cabo operaciones militares
interrumpidas y concertadas que se mantengan firmes continuamente y se
pongan en marcha con un plan; y por otro lado, debe ser capaz de imponer
una disciplina en nombre de las autoridades de facto". Las FFAA disidentes
deben ser capaces ademas, de ejercer el control sobre una parte
considerable del territorio para mantener operaciones militares prolongadas y

concertadas?8®.

Referente al ambito temporal, se tiene que mencionar que el conflicto
armado se inicia cuando se comienza a hacer uso de la fuerza armada y
termina con el fin de las hostilidades. Esto se desprende del articulo 3, literal b,
del Primer Protocolo Adicional a los CvG, sin embargo la SaA del TPIY en el
caso Tadic y algunos autores exigen el restablecimiento de la situacion

pacifica®®.

Sobre la extension geografica de las hostilidades, solamente es necesario con
que se instaure la existencia del conflicto para toda una region integrada por
ciertas dependencias geogréficas inferiores, sin la necesidad de tener un conflicto
armado dentro de cada una de estas dependencias. Si se instituye la existencia
de un conflicto armado en cierto territorio, el DIH es aplicable en todo aquél, tenga

o no tenga lugar el combate real en toda la extension de la region.?°1,

289 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 165; Parrafo 258 de la
Sentencia ICTR del 27 de Enero del 2000 {Expediente nimero ICTR-96-13-A}. op. cit.

290 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 165, Parrafo 562 de la
Sentencia ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nimero IT-94-1-T}. op. cit., pp. 193-194

291 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 166; Cfr. Parrafo 64 de la
Sentencia ICTY del 3 de Marzo del 2000 {Expediente nimero IT-95-14-T}. op. cit., p. 25, Parrafo
70 de la Sentencia ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nimero 1T-94-1-T}. op. cit., p. 25
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3.1.3. Internacionalizaciéon de un conflicto armado

Es logico que se entienda que un conflicto armado es internacional si es que
ocurre entre dos o mas Estados, pero no se aprecia claramente si una
intervencion o participacion extranjera puede internacionalizar un conflicto en un
territorio y de qué manera puede hacerlo. La respuesta correcta es que la
internacionalizacion acontece si los actos de una de las partes en el conflicto

pueden atribuirse a un Estado extranjero?®,

La SPI del TPIY Tadic siguio la prueba del control eficaz y exigi6 como requisito
gue el Estado extranjero ejerciera un control efectivo sobre un grupo militar o
paramilitar en lo concerniente a las operaciones especificas de este grupo y que
emitiera instrucciones especificas?®®. Sin embargo, la SPI del TPIY en el caso
Celebici y la SaA del TPIY en el caso Tadic no consideraron adecuado realizar la
prueba del control eficaz para solucionar el problema de la responsabilidad penal
individual. En su lugar, se hizo una distincion entre las personas y grupos
individuales organizados militarmente y los grupos militares o paramilitares cuyo
control ejercia el estado extranjero. En el caso de los grupos militares o
paramilitares, el Estado extranjero no sélo necesita equipar y financiar el grupo,
sino también coordinar o ayudar en la planeacion general de su actividad militar,
por lo que es necesario un control general; sin embargo a pesar de ello, no es
necesario que el Estado extranjero formule instrucciones especificas al dirigente o
a los miembros del grupo. En el caso de individuos o grupos organizados
militarmente, el Estado extranjero debe dar instrucciones especificas u 6rdenes
cuyo propoésito sea la comision de actos especificos, o bien aprobar publicamente

gue éstos se realicen®®*.

292 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 166-167

293 Cfr, Parrafo 131 y 137 de la Sentencia ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nlimero IT-94-
1-T}. op. cit., p. 47 y 49-50

294 Cfr. Parrafo 262 y 263 de la Sentencia ICTY del 16 Noviembre 1998 {Expediente niimero IT-96-
21-T}. [ubicado el 07.VIIl 2012]. Obtenido en http://www.ess.uwe.ac.uk/documents/partl.htm;
Parrafo 131, 137 y 226 de la Sentencia ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nimero IT-94-1-
T}. op. cit., p. 47, 49-50 y 80
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Por otro lado se aprecia la existencia de conflictos armados internacionalizados, al
respecto, “el término conflicto armado internacionalizado describe hostilidades
internas que se convierten en internacionales. Las circunstancias concretas que
pueden dar lugar a esa internacionalizacibn son numerosas y, a menudo,
complejas: la expresion conflicto armado internacionalizado incluye las guerras
entre dos facciones internas respaldadas por Estados diferentes, las hostilidades
directas entre dos Estados extranjeros que intervienen militarmente en un
conflicto armado interno respaldando a grupos enemigos Yy las guerras en que se
produce una intervencién extranjera para apoyar a un grupo rebelde que lucha

contra un Gobierno establecido”2%.

La dificultad en este caso radica en que los conflictos armados
internacionalizados tienen caracteristicas especiales que los diferencian tanto de
los CArl como de los CArNI, y al no existir ninguna base para una normativa
intermedia entre el derecho aplicable en los CArNI y el que rige los CArl, es
posible aplicar la misma solucién que se sigue en el DIH para su aplicacion y de
este modo caracterizar los enfrentamientos en funcion de las diversas pruebas

establecidas en los CvG, sus Protocolos y el DI consuetudinario?°®,

3.1.4. Diferentes formas de conflictos armados no internacionales

El Estatuto de la CPI introduce un nuevo tipo de CArNI para las violaciones
graves de las leyes y los usos aplicables de guerra, es decir, se exige que tales
conflictos sean prolongados. De este modo, se puede apreciar una nueva
clasificacion en los CArNI, pudiendo ser “normales” o “prolongados”. Siendo asi
sblo se podra considerar que un acto constituye crimenes de guerra cuando el

CArNI se prolongue y no cuando sea justamente un CArNI normal®®’.

2% SCHINDLER. "El derecho internacional humanitario y los conflictos armados internos
internacionalizados", Revista Internacional de la Cruz Roja (RICR), N° 53, 1982, p. 279.

2% Cfr. STEWART, JAMES. “Hacia una definicion Gnica de conflicto armado en el derecho
internacional humanitario. Una critica de los conflictos armados internacionalizados”, Revista
Internacional de la Cruz Roja (RICR), N° 850, 2003, p. 327.

297 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 168.
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Puede decirse, que el término “prolongado” tiene su fundamento en la idea de las
“operaciones militares sostenidas y concertadas” tal como se hallan en el articulo
1, inciso 1 del Segundo Protocolo Adicional a los CvG?%, Sin embargo esto no
debe interpretarse de modo que las operaciones deban seguir continuamente,
sino que unicamente debe ser suficiente que el conflicto armado se desarrollo
durante algun tiempo. Asi, la diferencia entre un conflicto armado normal y uno
prolongado se reduce a una simple diferencia temporal. Sin embargo dada la
arbitrariedad de la distincion, es necesario proporcionar una interpretacion

restringida del término “prolongado”?®°.

3.1.5. Requisitos mentales

La jurisprudencia exige de forma unanime que debe haber “(...) un nexo evidente
entre los supuestos crimenes y el conflicto armado en conjunto”3%. Tal nexo
existe si los “(...) crimenes estuvieran estrechamente relacionados con las
hostilidades que tienen lugar en otras partes de los territorios controlados por las
partes en conflicto”l. No es necesario, que los supuestos crimenes ocurran en
medio de una batalla o que, el %(...) conflicto armado tuviera lugar en el tiempo y
lugar exactos de los actos prohibidos (...).”%%2, pero es suficiente si puede

establecerse una relacion entre éstos y el conflicto.

Sin embargo no queda claro de qué manera debe calificarse juridicamente el
elemento de contexto y qué consecuencias entrafian ellos para los posibles
requisitos mentales. La respuesta a esta pregunta va a depender del punto con
gue se entienda el elemento del contexto, si uno entiende este elemento como

algo puramente objetivo o jurisdiccional, no es necesario incluirlo en la intencion

2% 1| PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE
1949’RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS SIN
CARACTER INTERNACIONAL. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA.
Base de datos del Comité Internacional de la Cruz Roja, op. cit.

299 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 169.

300 parrafo 69 de la Sentencia ICTY del 3 de Marzo del 2000 {Expediente nimero 1T-95-14-T}. op.
cit., p. 26.

301 parrafo 70 de la Sentencia ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nimero 1T-94-1-T}. op.
cit., p. 25.

302 parrafo 573 de la Sentencia ICTY del 7 de Mayo del 1997 {Expediente nimero IT-94-1-T}. op.
cit., p. 198.
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del autor. Pero, si uno concibe el elemento del contexto como una circunstancia
dentro del significado del articulo 30, inciso 3 del ER, el autor debe saber de su

existencia3®s3,

En la misma linea, en la actualidad la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc
siempre han concebido el conflicto armado como un simple “elemento
jurisdiccional”. Por ultimo, los redactores del ER no incluyeron un requisito de
intension en el encabezado del articulo 8 del ER a diferencia del articulo 6 y en
particular, el articulo 7 del mismo Estatuto. Por otra parte, el enfoque subijetivo
invoca la naturaleza opuesta entre los crimenes comunes y los de guerra. La
persecucion de un crimen de guerra sélo puede justificarse si el autor también
estaba consciente de que actué en el contexto de un conflicto armado y, por
consiguiente, que cometié un crimen de guerra. En realidad, el elemento de
contexto es parte del actus reus y, por lo tanto, estd comprendido en los requisitos

normales del mens rea3%4.

Desde el enfoque penal, el punto de vista subjetivo es preferible. “El enfoque
objetivo hace del elemento contextual una condicion objetiva de punibilidad y de
ese modo esta en conflicto con el principio de culpabilidad. La cuestién de si un
elemento particular del actus reus requiere la intencion del autor y, por lo tanto, no
puede considerarse como condicidbn objetiva de punibilidad depende de la
relevancia de esta condicidn respecto al injusto de la conducta en cuestion. Asi, el
asunto crucial es si el elemento de contexto de conflicto armado influye en el
contenido del injusto de los crimenes de guerra conforme al articulo 8 del
Estatuto. Si este es el caso, si este elemento incrementa el contenido del injusto
de los actos en cuestion, la intencion del autor debe estar relacionada también

con él, si ha de impedirse una violacion del principio de culpabilidad”3%.

La punibilidad de los actos segun el DP General o DPI va depender de la

existencia de un conflicto armado y de la caracterizacién del objeto de los delitos

303 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 170; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. pp. 18.

304 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 170; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. pp. 4-5.

305 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 171
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Ccomo personas u objetos protegidos. Siendo asi, estos elementos van a aumentar
la ilicitud de los actos en cuestion. En cuanto a la responsabilidad penal en
concreto podemos distinguir entre los delitos que ocurren en época de paz, los
delitos tienen lugar durante un conflicto armado pero no estan relacionados con
este conflicto, es decir, ocurren solamente con ocasion del mismo; y los delitos se

desarrollan durante un conflicto armado y estan relacionados con este3%,

En la primera situacién sélo existe responsabilidad penal de acuerdo con el DP
General. En la segunda y tercera situaciones, durante un conflicto armado podria
aplicarse tanto el DP General nacional como el DPI. Evidentemente, los crimenes
comunes también pueden cometerse durante un conflicto armado. El sistema de
justicia penal en tiempos de paz no se ve reemplazado por el sistema de la época
de guerra, coexistiendo paralelamente, y he alli la importancia de demarcarlos. Al
respecto, los EAC se concentran en si la conducta “haya tenido lugar en el
contexto de un conflicto armado y haya estado relacionada con él’. Asi, parece
existir un consenso en que la mera comision de un delito con ocasién de un
conflicto armado no lo convierte en un crimen de guerra, este contexto es
consecuencia de la actitud del delincuente hacia el delito, asi, el vinculo con el
conflicto armado esta creado por la mente del autor y no so6lo basado en

circunstancias meramente objetivas3®’.

Por otro lado para que el crimen de guerra se configure es suficiente que el autor,
estuviera consciente de las circunstancias facticas de un conflicto armado. La
introduccidn sobre los crimenes de guerra en los EdC indica que “Unicamente se
exige el conocimiento de las circunstancias de hecho que hayan determinado la
existencia de un conflicto armado, implicito en las palabras “haya tenido lugar en

el contexto de... y que haya estado relacionada con él”38,

De esta manera, el requisito de la intensiébn debe enunciarse en relacién con la
naturaleza del conflicto como internacional o no internacional, ya que hay lineas

de conducta que hacen que una persona sea responsable penalmente en CArl

306 Cfr. Ibidem, p. 172
307 Cfr. Ibidem. p. 172-173
308 INTERNATIONAL CRIMINAL COURT. Elements of Crimes ICC-ASP/1/3, op. cit., p. 128
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pero no en los CArNI. Asi, el castigo segun una u otra categoria de crimenes de
guerra solo puede explicarse por el hecho de que el autor estaba consciente de
gue actuaba en uno u otro tipo de conflicto. No obstante, los EAC omiten
completamente el requisito de intensién. En este contexto, no se exige que el
autor sea consciente de los hechos que haya determinado que el conflicto tenga
caracter internacional o no internacional. Sin embargo, siempre que exista esta
distincion, debe tener un impacto en el requisito de la intension si es necesario el

conocimiento de la existencia de un conflicto armado3°°,

“‘Una reflexion sobre el elemento del delito en lo concerniente a personas u
objetos juridicamente protegidos indica también la necesidad de un requisito
subjetivo. Existe acuerdo en que el dolo debe referirse a las personas y objetos
juridicamente protegidos. En la terminologia del Articulo 30 del Estatuto, estos
elementos constituyen una “circunstancia” de la que aquél consciente de las
“circunstancias de hecho que establecian esa proteccién (como persona u objeto
protegido)”. No obstante, si se exige que el autor tenga conocimiento de las
circunstancias reales, ello implica un conocimiento similar con referencia a la
existencia de un conflicto armado, por cuanto las personas y objetos protegidos,
como conceptos caracteristicos de las leyes de guerra, sélo pueden existir

durante semejante conflicto”30.

3.2. Crimenes individuales

3.2.1. En general

Los diferentes crimenes del articulo 8 del Estatuto de la CPl nacen de las
prohibiciones de los Convenios de La Haya y los CvG por lo que debe
interpretarse segun estas normas, lo que implica a su vez que no puede haber

crimenes de guerra relativos a conductas no prohibidas por ellas.

309 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 174
310 |bidem, p 175.
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3.2.2. Crimenes internacionales y crimenes no internacionales

Una simple lectura del articulo 8 del ER muestra que, existen mas actos punibles

en los CArl que en los CArNI.

De una lectura sistematica del articulo 8 del Estatuto se advierte que pueden
enumerarse a primera vista los siguientes crimenes que sélo son punibles en un
CAr[3L:

e Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas
de vidas, lesiones a civiles o dafios a objetos de caracter civil o dafios
extensos, duraderos y graves al medio natural que sean claramente excesivos
en relacion con la ventaja militar concreta y directa que se prevea (articulo 8,
inciso 2, literal b, acapite iv);

e Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, pueblos o
edificios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares (articulo 8,
inciso 2, literal b, acapite v);

e Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya depuesto las armas o
gue, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecion
(articulo 8, inciso 2, literal b, acépite vi);

o Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las
insignias militares o el uniforme del enemigo o de las NU, asi como los
emblemas distintivos de los CvG, y causar asi la muerte o lesiones graves
(articulo 8, inciso 2, literal b, acapite vii);

o El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de
su poblacién civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de la
totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese
territorio (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite viii);

e Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los dere-
chos y acciones de los nacionales de la parte enemiga (articulo 8, inciso 2, literal

b, acapite xiv);

311 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 170; ASAMBLEA
GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF. 183/9, op. cit. pp. 6-9.
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« Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones
dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado a su servicio antes del
inicio de la guerra (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xv);

e Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto
(articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xvi);

« Emplear veneno o armas envenenadas (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite
XVii);

« Emplear gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o
dispositivo analogo (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xviii);

e Emplear balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano,
como balas de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que
tenga incisiones (articulo 8, inciso 2, literal b, acépite xix);

« Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su
propia naturaleza, causen dafios superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan
efectos indiscriminados en violacion del DIH de los conflictos armados, a
condicion de que esas armas 0 esos proyectiles, materiales o métodos de
guerra, sean objeto de una prohibicién completa y estén incluidos en un anexo del
presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada de conformidad con las
disposiciones que, sobre el particular, figuran en los articulos 121 y 123
(articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xx);

« Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona, en particular tratos
humillantes y degradantes (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xxi);

e Aprovechar la presencia de civiles u otras personas protegidas para que
gueden inmunes de operaciones militares determinados puntos, zonas o fuerzas
militares (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xxiii);

e Provocar intencionalmente la inanicién de la poblacién civil como método de
hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervivencia,
incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de socorro de

conformidad con los CvG (articulo 8, inciso 2, literal b, acapite xxv)
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CAPITULO 3

REGULACION NORMATIVA EN EL CODIGO PENAL PERUANO

En el capitulo anterior hemos analizado cada uno de los crimenes internacionales,
tal y como se hallan codificados en los articulos 6, 7 y 8 del ER y examinamos
algunos problemas especificos para su interpretacién. En el presente capitulo
resulta necesario estudiar cdbmo es que los crimenes internacionales estan
normados en nuestro CP, siendo de suma importancia profundizar la reflexion en

el desarrollo conceptual de dichos crimenes.

La Ley N° 26926 de 21 de febrero del 1998, que modifica el CP, ha introducido
dos figuras delictivas cuya ausencia implicaba un importante vacio en nuestra
legislacion penal y sinceramente un retraso en nuestra sociedad. Los problemas
acaecian porque los delitos contra la vida, la salud o la libertad resultaban
insuficientes para reflejar en sus tipos la gravedad del ataque que encierra en si
misma la tortura o la desaparicion forzada, asimismo junto con estos dos delitos
referidos, en este Titulo XIV-A, se introduce el delito de genocidio, que cambia de

ubicacion en el CP312,

. Genocidio

1. Descripcion legal

El CP regula el delito de genocidio en su articulo 319, el cual menciona que: “Sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de veinte afios el que, con la

312 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, 42 ed, 52 reimpresion, Lima, Editorial San Marcos, 2006,
p. 645.
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intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, social o
religioso, realiza cualquiera de los actos siguientes: 1. Matanza de miembros del
grupo. 2. Lesion grave a la integridad fisica o mental a los miembros del grupo. 3.
Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccién fisica de manera total o parcial. 4. Medidas destinadas a impedir los

nacimientos en el seno del grupo. 5. Transferencia forzada de nifios a otro grupo”.

2. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido es la vida y la salud del grupo humano, conformado por
integrantes que tienen en comun su nacionalidad, etnia, grupo social o religion.
De esta manera busca evita también una discriminacion basada en la pertenencia
a un determinado grupo, circunstancia que puede llevar incluso a la comision de

verdaderas atrocidades, tal y como pasé en la Segunda Guerra Mundial3!3,

3. Tipo objetivo

Sujeto activo de este delito puede ser cualquier persona funcionario o no del
Estado, militar o civil. Sujeto pasivo es el grupo humano unido por alguno de los

vinculos indicados en el articulo 319 del CP314,

“El delito se realiza aunque una sola sea la victima si el propésito del agente que

elimina al grupo es la de eliminar a todo el conglomerado y fallé en su intento”315.

La conducta que exige el tipo es la de procurar la destruccion total o parcial de un
grupo nacional, étnico, social o religioso, por cualquiera de las modalidades

establecidas en el articulo 319 del CP316,

313 Cfr. VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal Parte Especial, 1-A, Lima, Editorial San Marcos,
1997, p. 228; BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del
Carmen. Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p. 645-B

314 Cfr. VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal Parte Especial, op. cit. p. 228; BRAMONT-ARIAS
TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Manual de Derecho Penal
Parte Especial, op. cit., p. 645-B

315 VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal Parte Especial, op. cit. p. 229.

316 Cfr. Loc cit.
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El tipo excluye a los grupos politicos en atencion a que estos grupos no son
bastante estables3!’, este argumento fue el mismo para su exclusion en el tipo del

genocidio del ER, estudiado en el Capitulo II.

Las diversas modalidades de comportamientos que acoge nuestro CP son:

a) Matanza de miembros del grupo: En esta modalidad el comportamiento que
reclama el tipo es el de matar a personas pertenecientes al grupo humano que se
busca eliminar. La victima puede ser una sola, no se requiere pluralidad. El
concepto de grupo alude a unas caracteristicas muy variadas, las cuales dan

personalidad y especificidad a las personas que lo conformas3?®,

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental a los miembros del grupo: se alude
a lesiones graves causadas a miembros del grupo, lo que nos obliga a remitirnos

al articulo 121 del CP, para entender qué son lesiones graves3!9,

c) Sometimiento al grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccidn fisica de manera total o parcial: Se configurara cuando el sujeto activo
subordina a un determinado grupo a permanecer bajo ciertas condiciones ponen
en peligro la vida o salud de sus integrantes, lo que a la larga eliminarian al grupo.
En este supuesto se configura un delito de peligro concreto, en el que basta con
el sometimiento del grupo a concretas condiciones que pongan en peligro su
existencia, sin que sea necesario para constituir el tipo, que mueran o se

ocasionen lesiones graves en miembros del grupo.

d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo, la
esterilizacion, el aborto coactivo para miembros del grupo, obstaculos al
matrimonio, la separacion de sexos son formas tipicas tendientes a impedir la

procreaciéon y perpetuacion del grupo.

317 NEHEMIAH, Robinson. La Convencion sobre Genocidio, Buenos Aires, Bibliografia Argentina,
1960. p 56.

318 En contra BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del
Carmen. Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p. 645-D.

319Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p 645-D.
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e) Transferencia forzada de nifios a otro grupo: Con esta figura se alude al acto
de fuerza o intimidatorio, por el que se reubica, desplaza o cambia de lugar de

residencia, a los nifios de un grupo nacional, étnico, social o religioso.

A raiz de la promulgacion del Codigo de los Nifios y Adolescentes, surge la duda
sobre a qué edad se deja de ser nifio. El articulo 1 del Titulo Preliminar del Cédigo
de los Nifilos y Adolescentes indica claramente que es nifio “todo ser humano
desde su concepcidn hasta cumplir los 12 afios”. Ello obliga a decidir si a los
efectos del delito de genocidio, se interpreta este término segun dicha disposicion
0, si simplemente se debe equipara simplemente a menores de edad. En funcion
de una interpretacion sistematica del precepto penal y para evitar las posibles
lagunas, se tiene que considerar que este apartado alude a menores de edad, por
lo que no resulta de aplicacion lo dispuesto en el articulo 1 del Codigo de los

Nifilos y Adolescentes.

4. Tipo subjetivo

Se requiere necesariamente el dolo, ademas ha de concurrir un elemento
subjetivo del tipo, es decir, la intencion de destruir total o parcialmente un
determinado grupo nacional, étnico, social o religioso®°. La ratio crimina que
mueve al actor debe ser entonces nacionalidad, racial, social o religiosa y busca

el exterminio o sensible merma del grupo3®?..

5. Grados de desarrollo del delito

Para la admisibilidad de la tentativa debemos atender cada modalidad especifica
prevista por el tipo bajo estudio. Los incisos 1,2 y 5 son delitos de resultado; se
requiere la muerte, lesiones graves o la transferencia, respectivamente, para
configurar el tipo delictivo, por tanto, seria posible en estos supuestos admitir la
tentativa. Las modalidades genocidas de los incisos 3 y 4 describen delitos de

peligro concreto; se exige solo el sometimiento a determinadas condiciones a la

320 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p 645-E
321 Cfr. VILLA STEIN, Javier. Derecho Penal Parte Especial, op. cit. p. 231.
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adopcion de concretas medidas, respectivamente, para la existencia del tipo penal

por lo que no se admite la tentativa en estos casos®?2,

Il. Desaparicién forzada

1. Descripcion legal

Este delito esta tipificado en el articulo 320 del CP que menciona: “El funcionario
0 servidor publico que prive a una persona de su libertad, ordenando o ejecutando
acciones que tenga por resultado su desaparicion debidamente comprobada, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afos e inhabilitacion,

conforme al articulo 36 incisos 1) y 2)”.

En este sentido la Defensoria del Pueblo mediante Resolucion Defensorial N° 57-
2000-DP define la desaparicion forzada como “la privacion de la libertad,
cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes del Estado, seguida de la
negativa a reconocerla o de informar sobre su paradero. La misma tiene por
objeto privar arbitrariamente de la libertad a una persona, sin dejar rastro de su
detencion, a fin de extraerle informacién a través de la tortura, para luego

proceder a su eliminacion fisica”3?3,

2. Bien juridico protegido

Esta figura delictiva plantea serias dudas sobre la definiciébn de su bien juridico
por cuanto son diversos los intereses que directamente se ven afectados con tal
conducta®?*, asi, ademas de la libertad ambulatoria de la victima, se puede

lesionar su propia vida, su salud o su dignidad3?.

822 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, Op. Cit., p. 645-E

323 Articulo 5to de la Resolucién Defensorial N° 57-2000-DP. DEFENSORIA DEL PUEBLO.
Resolucion Defensorial N° 57-2000-DP, Obtenida del MINISTERIO DE JUSTICIA DEL PERU.
Sistema Peruano de Informacion Juridica, Lima, MINJUS, 2008.

824 Cfr. MAZUELOS COELLO, Control social y dogmatica penal, Editorial San Marcos, Lima, 1995,
p 105.

325 BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen. Manual
de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p. 645-G
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“La doctrina habla de la “determinacién de la personalidad juridica” del ciudadano
como bien juridico protegido en el delito de desaparicion forzada, entendiendo
esta ultima como efectividad en el ejercicio de los derechos y obligaciones
reconocidos a la persona, en cuanto su titular. Todo ello, justificado sobre la
necesidad de garantizar de manera efectiva el libre desarrollo de la personalidad y

la verdadera participacion del ser humano en el ambito de su comunidad”326.

Bajo estas lineas se tiene que interpretar la incorporacion del delito de
desaparicion forzada en nuestro CP, como un delito contra la humanidad. Es por
ello que se tiene que entender como bien juridico protegido en este delito el
derecho al reconocimiento de la personalidad juridica de todo ser humano, en la
medida que el contenido de la antijuridicidad del tipo de injusto no se limita aqui a
una mera privacion de la libertad del sujeto; ya que ésta se ve superada por la
desaparicion de la victima y por la anulacion total de cualquier rastro de su

existencia juridica®?’.

3. Tipo objetivo

En la medida en que el bien juridico protegido se identifica con el respeto a la
personalidad juridica del ser humano, no podemos hablar de un titular unipersonal
del mismo, por lo que estamos ante un bien juridico supraindividial, donde el
sujeto pasivo serd el propio ser humano, aunque no individualmente considerado;
objeto material seria la victima de la separacién, la cual ha de ser necesariamente

una persona detenida3?.

Sujeto activo del delito, tal y como esté tipificado en el CP, so6lo podra serlo el
funcionario o los servidores publicos, configurandose de este modo como un
delito del tipo especial cuya caracteristica es el abuso de la funcién publica
ejercida por tales sujetos. Aqui es donde en algunos casos la norma podria ser
interpretada errébneamente, dado que al ser el sujeto activo el funcionario o

servidor publico que prive a una persona de su libertad, se podria deducir que

326 BRAMONT-ARIAS y GARCIA citando a MAZUELOS COELLO, Loc. Cit.
327 Cfr. Loc. Cit.
328 Cfr. Loc. Cit.
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aguél actta en el marco de su funcion, caso contrario, si la detencion no fuera
licita, el funcionario estaria actuando como un particular, por lo que la posterior
desaparicion del detenido seria un hecho atipico, que no podria sancionarse de
acuerdo al articulo 320 del CP; calificandose las detenciones ilegales como un

mero secuestros?°,

El comportamiento consiste en ordenar o ejecutar acciones tras la privacion de la
libertad de una persona que tengan por resultado su desaparicion debidamente
comprobada. En este sentido, la Ley N° 28413, ley que regula la ausencia por
desaparicion forzada durante el periodo 1980-2000, menciona que “se entiende
como ausencia por desaparicion forzada a la situacion juridica de las personas
gue hubieran desaparecido involuntariamente del lugar de su domicilio o
residencia, sin que se tenga noticia de su paradero, (...). Comprende los
siguientes casos: a) Cuando la persona hubiese desaparecido o fue desaparecida
en circunstancias de haber sufrido arresto, detencion o traslado contra su
voluntad o cualquier otra forma de la privacion de su libertad. b) Cuando la
persona hubiese desaparecido durante un enfrentamiento armado o en zona

declarada de operaciones militares o de emergencia”®.

Segun la descripcion del CP, el delito de desapariciéon forzada se realiza sélo a
partir de un hacer positivo, por lo que se excluiria la omision como forma de
ejecucion del delito, ya que es preciso que el sujeto activo actle, ya sea de

manera directa o a través de subordinados.

En la descripcion tipica del delito se mencionan dos formas de ejecucion de la
accion; por un lado, el ordenar acciones que causen la desaparicion forzada; y por

otro, el ejecutar acciones que den como consecuencia el mismo resultado3?,

La primera de estas modalidades plantea como problema el de la determinacién

de la autoria y participacion de los diversos sujetos que intervengan en los

329 Cfr. Ibidem, pp 645-H — 645-|

330 Articulo 3ero de la LEY N° 28413 del 11 de diciembre del 2004, obtenida del MINISTERIO DE
JUSTICIA DEL PERU. Sistema Peruano de Informacion Juridica, op. cit.

331 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, Op. Cit., p 645-I
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hechos. Tal supuesto solo configuraria un caso de coautoria donde participarian,
aquel funcionario que emite la orden, y el autor material de la desaparicion, es
decir, el funcionario subordinado que ejecuta directamente la orden dada. La
segunda modalidad a la que se alude es la ejecucién de acciones, por lo que
estamos ante actos realizados por el propio funcionario, dirigidos directamente a

la ocultacién del paradero del detenido33?,

Es importante la exigencia de la comprobacion de la desaparicion del detenido
para evitar una clara vulneracién del principio de presuncion de inocencia y de
culpabilidad. De esta manera, y en la medida en que no pueda demostrarse la
desaparicion del detenido queda cerrada toda puerta a la exigencia de
responsabilidad por este delito, asi como también para exigir responsabilidad por
cualquier otro delito contra la vida, en tanto no se compruebe la causacion
efectiva de su muerte, quedando abierta, no obstante, la posibilidad de exigir

responsabilidad por las detenciones ilegales3:.

4. Tipo subjetivo

Es un delito eminentemente doloso, donde se tiene la conciencia y voluntad de
hacer desaparecer al detenido, en otras palabras, el sujeto activo sabe y quiere
gue la persona previamente detenida quede oculta y separada del resto de la
comunidad, sin posibilidades de que ésta tenga conocimiento de su paradero. Es
necesario mencionar que el contenido del tipo subjetivo en este delito no incluye

un posible dolo de matar a la victima334.

5. Grados de desarrollo del delito

Al ser un delito de resultado, la consumacion exige que se produzca de manera
efectiva la desaparicion del detenido. Esta desaparicion implica, a su vez el
desconocimiento total del paradero de la victima y por otro que se haya probado

dicha desaparicion de una manera fehaciente. En tanto no se compruebe la

332 Cfr. Loc. Cit.
333 Cfr. Ibidem, p. 645-J
334 Cfr. Ibidem, p. 645-J — 645-K
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desaparicion del detenido, no podra considerarse consumado el delito,
circunstancia que si bien se constituye en garantia para el procesado, puede
también convertirse en un obstaculo que impida la efectiva exigencia de

responsabilidad por estos hechos3®.

Il. Tortura

1. Descripcion legal

El articulo 312 del CP nos dice que “El funcionario o servidor publico o cualquier
persona, con el consentimiento o aquiescencia de aquél, que infrinja a otros
dolores o sufrimientos graves, sean fisicos o mentales, o lo someta a condiciones
0 métodos que anulen su personalidad o disminuyan su capacidad fisica o0 mental,
aungue no causen dolor fisico o afliccion psiquica con el fin de obtener de la
victima o de un tercero una confesion o informacion, o de castigarla por cualquier
hecho que haya cometido o se sospeche que ha cometido, o de intimidarla o de

coaccionarla, sera reprimido con pena privativa de libertad (...)"

2. Bien juridico proteqgido

El delito de tortura, junto con el de desaparicion forzada, tiene como elemento
comun el abuso de poder ejercido por el propio Estado, a través de quienes
desemperian tareas de funcion publica. Esta caracteristica da sentido al contenido
del bien juridico protegido en estos delitos, ya que si bien directamente afectados
por tales conductas resultan ser la vida, la integridad fisica, la libertad, el honor;
es decir, bienes que ya cuentan con proteccién especifica dentro de los Cdodigos
Penales, no obstante, la situacion en la que enmarcan estas agresiones
determina que los diferentes delitos contra la vida, la salud, la libertad, resulten
insuficientes a la hora de acoger en su seno el contenido completo de
antijuridicidad del delito de tortura o de desaparicion forzada3*. En esta misma

linea la Resolucion Defensorial N° 32-DP-2000 establece que estos delitos

335 Cfr. Ibidem, p.645K
336 Cfr. Ibidem, p 645-L
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simples como el abuso de autoridad o el delito de lesiones protegen bienes
juridicos totalmente distintos al de la tortura. “El delito de tortura protege la
dignidad de la persona y su integridad personal asi como la seguridad del cuerpo
social, tratandose de un derecho humano fundamental donde el agraviado es

tanto la persona humana como la humanidad”3®’.

De acuerdo con la Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema de Justicia, el

delito de tortura “protege la dignidad de la persona y su integridad personal”33,

En el delito de tortura entran en conflicto, por un lado, la garantia al respeto de
derechos fundamentales y por otro, el ejercicio correcto de la Administracion
Pulblica a través de quienes detentan esa potestad. Desde este punto de vista, el
articulo 321 del CP, establece el limite en el ejercicio de toda potestad
administrativa por parte de funcionarios del Estado, por cuanto el respeto a los
derechos fundamentales del individuo supera incluso el interés estatal. Cualquier
traspaso de dicha linea representa el ejercicio abusivo de su poder, el cual
autométicamente se convierte en ilegitimo, constituyéndose en un atentado contra
bienes fundamentales del ordenamiento juridico. De ahi también que el delito de
tortura proteja el ejercicio legitimo del poder estatal en aras de la defensa de los

derechos fundamentales del individuo33°.

3. Tipo objetivo

Sujeto activo del delito de tortura, por las propias caracteristicas que definen a
esta figura, sera el funcionario o servidor publico, o bien el tercero que actue “con

el consentimiento o aquiescencia de aquel’. El funcionario publico sera aquella

337 Articulo 5to de la Resolucion Defensorial N° 32-DP-2000. DEFENSORIA DEL PUEBLO.
Resolucion Defensorial N° 32-DP-2000, obtenida del MINISTERIO DE JUSTICIA DEL PERU.
Sistema Peruano de Informacion Juridica, op. cit.

338 Cfr. ECSJ del 12 de Octubre de 1999 {Recurso de Nulidad N° 06-99} CHOCANO RODRIGUEZ,
Reiner y VALLADOLID ZETA, Victor. Jurisprudencia Penal, Ejecutorias Penales de la Corte
Suprema de Justicia (1997-2001), Lima, Jurista Editores, 2002, p. 253.

339 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p 645-M
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autoridad encargada de las instituciones destinadas a custodiar por algun tiempo

a personas sujetas a una denuncia o proceso3%.

Como puede apreciarse no existe mayor problema respecto a admitir como sujeto
activo al funcionario o servidor publico, sin embargo al momento de designar
como sujeto activo a los civiles no funcionarios el problema viene por la mala
terminologia utilizada por el legislador, quien alude a la idea del consentimiento de
la tortura emitido por el funcionario. Seria posible admitir que en tales casos
responderd el funcionario como instigador de la tortura, dado que tal papel solo le

corresponde a quien crea a otro la intencién del delinquir34*.

El sujeto pasivo del delito es la propia comunidad, ya que es la sociedad la titular
del interés en el funcionamiento correcto de la Administracion Publica. Objeto
material del delito es evidentemente la persona sobre la que recae toda la

violencia caracteristica de la tortura342.

La conducta tipica consiste en infligir a otro dolores o sufrimientos graves, sean
fisicos o mentales, o someterla a condiciones o métodos que anulen su
personalidad o disminuyan su capacidad fisica 0 mental, aunque no causen dolor
fisico o afliccion psiquica. En otras palabras el elemento material consistira en las
propias acciones que constituyen tortura, es decir, condiciones o procedimientos
gue por su naturaleza, duracion u otras circunstancias supongan al sujeto pasivo
sufrimientos fisicos o mentales, la supresién o disminucién de sus facultades de
conocimientos, discernimiento o decisién, o cualquier otro procedimiento que

atente contra su integridad moral3+3.

La tortura por lo tanto, presenta dos modalidades:

340 Cfr. ECSJ del 18 de Abril de 2000 {Recurso de Nulidad N° 809-00} CHOCANO RODRIGUEZ,
Reiner y VALLADOLID ZETA, Victor. Jurisprudencia Penal, Ejecutorias Penales de la Corte
Suprema de Justicia (1997-2001), op. cit. p. 255.

341 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., pp. 645-M — 645-N.

342 Cfr. Ibidem, p.645-N

343 Cfr. ECSJ del 18 de Abril de 2000 {Recurso de Nulidad N° 809-00} CHOCANO RODRIGUEZ,
Reiner y VALLADOLID ZETA, Victor. Jurisprudencia Penal, Ejecutorias Penales de la Corte
Suprema de Justicia (1997-2001), op. cit. p. 255.
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a) Infligir a otro sufrimientos graves, cualquiera que sea la naturaleza de éstos: es
tortura el causar o provocar a una persona dolor o, en general, cualquier
padecimiento. El padecimiento de la victima ha de ser grave, por lo que no todo
dolor o sufrimiento que se cause entrara dentro de la calificacion de tortura. Esta
modalidad de tortura exige, ademds, un contacto fisico o la realizacién de
acciones violentas que recaigan directamente sobre el cuerpo de la victima,

causandole el grave padecimiento®*4,.
b) Sometimiento a condiciones 0 métodos degradantes: lo importante en este
caso es colocar a la victima bajo ciertas condiciones que afectan directamente a

su dignidad humana, la cual resulta anulada o disminuida3+®,

4. Tipo subjetivo

El delito de tortura es un delito doloso, donde el sujeto actia consciente del
alcance de su conducta y queriendo con ello violar los derechos fundamentales
del torturado. Sin embargo, ademas del dolo, se exige un elemento del tipo
subjetivo referido a la finalidad perseguida por la autoridad a través de la comision
de tales actos. Este elemento del tipo, también llamado elemento teleoldgico
exige una determinada finalidad para configurar autométicamente ese ilicito penal
y estd orientado concretamente a obtener una confesion o informacién de
cualquier persona, o de castigarla por un hecho que haya cometido, 0 se

sospeche gque lo ha realizado, o de intimidarla o de coaccionarla34®,

Con la exigencia de este elemento subjetivo del tipo se evidencia la situacion de
inferioridad en la que se encuentra la victima de la tortura frente al funcionario, el
cual se aprovecha de ella tanto en el ejercicio de su potestad como para ejercer
su propia funcion. La ausencia de tal elemento determina la imposibilidad de exigir

responsabilidad por este delito, lo cual no excluye la correspondiente

344 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, op. cit., p 645-O

345 Cfr. Loc. Cit.

346 Cfr. ECSJ del 18 de Abril de 2000 {Recurso de Nulidad N° 809-00} CHOCANO RODRIGUEZ,
Reiner y VALLADOLID ZETA, Victor. Jurisprudencia Penal, Ejecutorias Penales de la Corte
Suprema de Justicia (1997-2001), op. cit. p. 255.
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responsabilidad de los delitos comunes cometidos, tales como coacciones,

detenciones ilegales, lesiones, injurias, etc.34".

5. Grados de desarrollo del delito

Al ser un delito de resultado, la consumacion tendra lugar cuando se afecte de la
dignidad de la persona, con independencia de la gravedad de dicho ataque, es
decir, resulta indiferente si el sujeto ve menoscabada su integridad fisica o mental,
ya gue lo importante es que resulte lesionada su condicién de ser humano a partir

de un abuso de quienes detentan el poder del Estado3®.

347 Cfr. BRAMONT-ARIAS TORRES, Luis Alberto y GARCIA CANTIZANO, Maria del Carmen.
Manual de Derecho Penal Parte Especial, Op. Cit., p 645-O
348 Cfr. Ibidem, p.645-Q
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CAPITULO 4

IMPLEMENTACION DEL ESTATUTO DE ROMA AL CODIGO PENAL
PERUANO

El Estado Peruano en lo referente a la creacion del derecho se manifiesta en una
doble esfera, la interna (el ordenamiento juridico peruano) y la internacional (el
ordenamiento juridico internacional). Dado que el Estado Peruano actia a la vez
en ambas esferas, inevitablemente surgen ciertas relaciones entre las normas del
ordenamiento internacional aplicables al Estado y las normas de su orden juridico
domestico. El principio basico en estas relaciones es el de la coherencia en la
actividad y comportamiento juridico en ambos campos. Lo que exige que se

eliminen las contradicciones que puedan surgir3#°.

Por ello, el Estado debe orientar su ordenamiento juridico interno para hacer
factible la aplicacion del DI y adoptar las medidas adecuadas para que la
legislacion internacional pueda tener aplicacion efectiva en casos de
incompatibilidad entre las normas internas y las internacionales®®. Para
solucionar esto, el dato inicial es el llamado postulado de la supremacia del DI,
gue expresa que las obligaciones asumidas por el Estado, en virtud de una norma
internacional, priman sobre las que establecen su derecho interno. Ello supone
gue un Estado que ha contraido validamente obligaciones internacionales esta
obligado a introducir en su legislacion las modificaciones que sean necesarias

para asegurar la ejecucion de los compromisos asumidos, y en razén a esto debe

349 Cfr. GONZALES CAMPOS, Julio; SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis y SAENZ DE SANTA MARIA,
Paz. Curso de Derecho Internacional Publico, 42 ed, Pamplona, Editorial Arazandi SA., 2008, p.
319.

350 Cfr. ALVAREZ VITA, Juan. Tratados Internacionales y ley interna, Lima, Fondo de Desarrollo
Editorial de la Universidad de Lima, 2001, p. 40.
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elegir el método para cumplir la referida obligacion de modificacion, a esto ultimo

se le denomina integraciéon normativa3®™.

En palabras de Mario Middn: “es la esencia de todo proceso integrativo que los
compromisos asumidos sean obligatorios para las partes. Tal es la aplicacion
concreta del principio del pacta sunt servanda que conlleva ademas, la buena fe

en la ejecucion de los deberes asumidos”3®2,

Respecto a esto, Monica Pinto sefala que: “tradicionalmente el Derecho
Internacional clasico, ha reservado a las legislaciones nacionales, en general, a
las normas constitucionales, la decision sobre la forma de integracion del Derecho
Internacional al orden juridico vigente en un Estado”®%3. Siendo asi se le reconoce
a los Estados la autonomia de determinar cuél sera el mecanismo para la vigencia
de la normativa internacional en el ambito interno. Asi, el Derecho Interno decide
entre una doctrina monista o0 dualista en la incorporacion del Derecho
Internacional a su orden normativo, es decir, si el Derecho Internacional ingresa
automaticamente al orden normativo local o si es necesario una legislacion interna

gue recoja la normativa internacional para su aplicacién interna3%4.

Todo lo antes mencionado indicaria la imperante necesidad de integrar
normativamente el ER. Mas aln si tenemos en cuenta que los tratados
internacionales aprobados y ratificados por el Perd, forman parte del derecho
interno de acuerdo al articulo 55 de la Constitucion: “Los tratados celebrados por

el Estado y en vigor forman parte del derecho nacional”3.

351 Cfr. GONZALES CAMPOS, Julio; SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis y SAENZ DE SANTA MARIA,
Paz. Curso de Derecho Internacional Publico, ob. cit. pp. 319-320; GONZALES CAMPOS, Julio;
SANCHEZ RODRIGUEZ, Luis y SAENZ DE SANTA MARIA, Paz. Materiales de Préacticas de
Derecho Internacional Pablico, 32 ed, Madrid, Editorial Tecnos SA., 2002, pp. 221.

352 MIDON, Mario. Derecho de la Integracion, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 1998, p. 264.
353 PINTO, Ménica. Temas de Derechos Humanos, 12 ed, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2009,
p. 63.

34 Cfr. ABREGU, Martin y COURTIS, Christian. La aplicacion de los tratados sobre derechos
humanos por los tribunales locales, 12 ed, 12 reimpresién, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004,
p. 7.

355 Cfr. REYNA ALFANO, Luis Miguel. “Principio de Extraterritorialidad” en Codigo Penal
Comentado, Tomo |, editado por José Luis Castillo Alva, Lima, Gaceta Juridica, 2004, p. 290.
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Al respecto el Tribunal Constitucional ha establecido que los tratados
internacionales, sobre DDHH de los que el Estado peruano es parte integran el
ordenamiento juridico. Dichos tratados no solo conforman nuestro ordenamiento
sino que, ademas detentan rango constitucional”®°®. Y ello trae consigo que dichos
tratados estén dotados de fuerza activa (estos tratados han innovado nuestro
ordenamiento juridico incorporando a este los derechos reconocidos por ellos a
titulo de rango constitucional) y pasiva (aptitud de resistencia frente a normas

infraconstitucionales) propia de toda fuente de rango constitucional3>”.

Algunos operadores del derecho condicionan la eficacia de los DDHH reconocidos
en los Tratados de DDHH a la existencia de una norma de desarrollo legislativo.
No obstante, hay que mencionar que los DDHH son de aplicacion inmediata, al
igual que las disposiciones constitucionales, salvo algunas excepciones.
Justamente en estas excepciones se establece sobre el legislador una obligacion
positiva para que desarrolle determinadas disposiciones constitucionales,
advirtiéndose la posibilidad de conminarse al legislador a hacerlo a través de un
proceso por violacion de la Constitucion por omision legislativa. En caso de que el
legislador no lo haga, se encuentra el juez en la obligaciébn de adoptar las

medidas necesarias para hacer efectivo el derecho en cuestion3°8,

Otro aspecto importante es qué hacer ante casos de colision entre normas
nacionales y las normas internacionales de DDHH, es decir entre la colision entre
la Constitucion y el DIDDHH. Sobre esto el Tribunal Constitucional ha indicado
que: “no se postula la derogacién automatica de las normas internas, en caso de
conflicto con sus obligaciones en el plano internacional, ni el desconocimiento de

estas Ultimas en el orden nacional, sino su armonizacion e integracion”3*°. Con

3%6 Fundamento Juridico 25 de la STC del 25 de Abril del 2006 {Expediente nimero 00025-2005
PI/TC}. [ubicado el 07.VIlIl 2012]. Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00025-
2005-Al1%2000026-2005-Al.html

357Cfr. Fundamento Juridico 34 de la STC del 25 de Abril del 2006 {Expediente nimero 00025-
2005 PI/TC} op. cit.

3%8 Cfr. RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. “La aplicacion del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos por los jueces nacionales. A propdsito de la sancién de la OCMA a los jueces en el caso
El Frontén”, Gaceta Constitucional, N° 19, julio 2009, p. 27-28.

358 Fundamento Juridico 8 de la STC del 9 de Diciembre del 2004 {Expediente niimero 02798-
2004 HC/TC}. [ubicado el o7.vil 2012]. Obtenido en
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02798-2004-HC.html
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ello el Tribunal Constitucional sostiene la tesis de la coordinacion: “se requiere,
por el contrario una solucion integradora y de construccion jurisprudencial (...). Se
precisa de un sistema de articulacibn competencial entre las jurisdicciones
internacional y constitucional”®®®. Posteriormente indica que no existe una
‘relacion de jerarquizacion entre los Tribunales Internacionales de Derechos
Humanos y los Tribunales internos, sino una relacion de cooperacion en la

interpretaciéon pro homine de los derechos fundamentales”36?,

“Conforme al régimen del Estatuto de Roma, el terminar con la impunidad por los
delitos mas graves se lograra en primer lugar a través de los sistemas de justicia
de los estados, y s6lo en segundo lugar a través de la Corte, con la indispensable
ayuda de los estados. Es decir que la eficacia de la Corte depende de la exitosa
incorporacion del Estatuto de Roma en la legislacion nacional de cada estado de
forma de permitir tanto el juzgamiento a nivel nacional de los crimenes

internacionales como la efectiva cooperacion con la Corte.”362,

A pesar de ello son pocos los Estados que realizan la implementacién y la
respectiva adecuacion de sus normas domésticas, sin embargo ello no es oObice
para procesar conductas establecidas como delitos de lesa humanidad. Ante esta
afirmacién surgiria la pregunta ¢como pera el principio de legalidad frente a los
delitos de lesa humanidad, genocidio, o delitos contra el DIH que no estaban
tipificados en los ordenamientos internos al momento de su perpetracion? ¢Se

podra aplicar el ER en estos casos?

El muy discutido y reciente fallo de la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia sobre el grupo Colina ha sefialado que: “(...) el Estado

Peruano se suscribio al Estatuto de Roma, el siete de diciembre de dos mil, y lo

360 Fundamento Juridico 36 de la STC del 2 de Marzo del 2007 {Expediente niimero 00679-2005
AA/TC}. [ubicado el 07.VIII 2012]. Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2007/00679-
2005-AA.html

361 Fundamento Juridico 15 de la STC del 21 de Julio del 2006 {Expediente nimero 02730-2006
AA/TC}. [ubicado el 07.VIII 2012]. Obtenido en http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/02730-
2006-AA.html

362 L AWYERS COMMITTEE FOR HUMAN RIGHT. Jurisdiccion Universal: Enfrentando el Desafio
a través de la Cooperacion de las ONG, Nueva York, School for Internacional and Public Affairs,
2002, p. 6
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ratifico mediante Resolucion Legislativa el trece de setiembre de dos mil, (...),
entrando en vigor el primero de julio de dos mil dos, siendo considerado un hito
por entablar la definicion de crimen contra la humanidad. No obstante, (...) el
mismo Estatuto de Roma, en su articulo décimo primero, primer numeral sostiene
que “La Corte tendra competencia unicamente respecto de crimenes cometidos
después de la entrada en vigor del presente Estatuto”, en concordancia con su
segundo numeral que establece “si un Estado se hace Parte en el presente
Estatuto después de su entrada en vigor, la Corte podra ejercer su competencia
Unicamente con respecto a los crimenes cometidos después de la entrada en
vigor del presente Estatuto respecto de ese Estado (...)", debiendo anadir que
conforme sefala en su Preambulo “la Corte Penal Internacional establecida en
virtud del presente Estatuto serd complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales”. Que, de lo expuesto se advierte que el Estatuto de Roma no rige
para el presente caso, de conformidad con el tenor del mismo instrumento juridico
y lo establecido en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
pues los hechos son anteriores a la entrada en vigor del presente Estatuto

(...)’383,

Sin embargo los argumentos de la Sala Penal Permanente no son correctos ya
que los articulos del ER citados por ésta son referentes a la competencia temporal
de la CPlI mas no al uso del Estatuto como un instrumento internacional que
recoge el DI y sus principios generales, los cuales contemplan los delitos de
genocidio, lesa humanidad y los crimenes de guerra desde el Acuerdo de Londres
de 1945, en otras palabras la CPI jamas podra juzgar el caso Colina porque los
hechos delictivos se produjeron con anterioridad a la entrada en vigor del ER, sin
embargo ello no es Obice para que nuestros Tribunales internos apliquen el
Estatuto como instrumento internacional que contiene el consenso a nivel mundial
en la tipificacion de estos crimenes, incluso aunque los delitos se cometieran
antes de la entrada en vigor del Estatuto ya que estos delitos existian para la

Comint desde mucho anios antes.

363 Fundamentos Juridicos 154-157 de la ECSJ del 20 de Julio de 2012 {Recurso de Nulidad N°
4104-2010}. [ubicado el 07.vil 2012]. Obtenido en
http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/SalasSupremas/SPP/documentos/FALLO SPP_PARTEQ2
.bdf, pp. 157-159
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Segun Karim Ninaquispe Gil la respuesta: “(...) va desde que el principio de
legalidad se relativiza frente a la punicion de crimenes de lesa humanidad; hasta
gue no se vulnera el principio de legalidad puesto que en la DUDDHH en el
articulo 11.2 expresa que “nade sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueren delitos segun el Derecho nacional o
internacional”, por lo tanto, si bien es cierto los crimenes de lesa humanidad no
estan tipificados en los ordenamiento internos, éstos ya eran parte del Derecho
Internacional en mérito a la costumbre y los principios generales del Derecho
Internacional. Por ende, no se vulnera el principio de legalidad, puesto que ex
post facto no se han tipificado los delitos de lesa humanidad, estos ya existian en
el Derecho Internacional. La segunda postura respecto a la afirmacion del
principio de legalidad y la justificacion de su vulneracion mediante la ponderacion
de diversos valores o intereses, aceptan la vulneracion del principio de legalidad
en mérito a valores superiores que estan por encima de la seguridad juridica y
otros principios a fin de punir conductas que atentan contra la humanidad. Dentro
de esta perspectiva, la seguridad juridica, asi como los principios de legalidad e
irretroactividad ceden ante “exigencias” superiores como el de la justicia, frente a
este valor superior estos principios se relativizan y pierden la naturaleza de
absolutos. La ponderacion que se realiza de los valores que contienen estas

exigencias esta por encima de cualquier otro valor o principio”364.

En esta linea, cabe indicar que si bien es cierto, la mayoria de instrumentos
internacionales afirman la vigencia de la prohibicibn de la retroactividad, sin
embargo, el PIDCP, establecen una excepciéon en su articulo 15.2: “Nada de lo
dispuesto en este articulo se opondréa al juicio ni a la condena de una persona por
actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran delictivos segun los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”.
Invocar una violacion del principio de prohibicion de retroactividad en los fueros
internos no debe ser tomado como un obstaculo para el procesamiento de estas

violaciones a los DDHH, ya que estas conductas constituyen crimenes

364 NINAQUISPE GIL, Karim. “Caso “La masacre de Acomarca”. Analisis de la STC Exp. N° 0218-
2009-PHC/TC, Roberto Contreras Matamoros”, Gaceta Constitucional, N° 36, diciembre 2010, pp.
91-92.



119

internacionales desde el 8 de agosto de 1945 con el Acuerdo de Londres,

independientemente de si los ordenamientos domésticos los incorporaron o no3%°,

La ratificacion del ER por parte del Peru requiere ineludiblemente una adaptacion
y reforma del derecho nacional, ya que es sumamente contradictorio que un
Estado se obligue a las prescripciones del ER sin asegurarse que el ordenamiento
nacional esté concertado con éste3%%. Por esta razon, este capitulo formulara las

reformas que necesita el CP peruano con relacion al ER.

El Estado peruano, mediante Resolucion Legislativa N° 27517 del 29 de
septiembre de 2001, aprobd la ratificacion del Pera al ER. El Estatuto entré en
vigor a nivel internacional para todos los Estados el 1 de julio de 2002. Ahora, si
bien es verdad el Estatuto no contempla expresamente una disposicién que
obligue al Estado a recoger las descripciones tipicas de los crimenes
internacionales que en €l se contemplan, tacitamente dicha obligacion deriva del
principio de complementariedad recogido en su articulo 17, del cual se infiere que
los Estados deben demostrar las condiciones de justicia adecuadas para juzgar y
sancionar internamente a los responsables de estos crimenes; entre estas
condiciones encontramos una debida investigacidon y enjuiciamiento, que no
busque sustraer al acusado de su responsabilidad penal y evitar la demora
injustificada, es decir basicamente a un debido proceso3*’.

“Ello supone que en el marco normativo de imputacion de conductas, la
tipificacion de conductas constitutivas de delitos internacionales y sus respectivos

procedimientos de persecucion y sancion deben estar en 6ptimas condiciones de

365 Cfr. Ibidem, pp 92-94.

366 Cfr. ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el
Ordenamiento Juridico Peruano”, Pioner de Doctrina de Derecho Publico y Derecho Privado,
Fasciculo 7, julio 2007, p. 199.

37 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario 2005 [ubicado el 27.V.2012]. Obtenido en
http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/TraDocEstProc/TraDoc _condoc 2006.nsf/d99575da99ebfbe305
256f2e006d1cf0/0ef6f97db4cee5¢10525737100694f6a/$FILE/01707.pdf, p. 3; ROSAS
CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacién del Estatuto de Roma en el Ordenamiento Juridico
Peruano” op. cit., pp. 200 — 201.
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llevar a juicio a los responsables de las referidas conductas”®. Y justamente
nuestra legislacion penal vigente muestra un deficiente marco normativo para
sancionar adecuadamente a los responsables de delitos internacionales y

prevenir practicas violatorias de los DDHH.

El Congreso de la Republica mediante Ley N° 27837 del 4 de octubre de 2002
cred una Comision Especial Revisora del CP encargada de revisar el texto del
CP, las normas que se tendrian que modificar y la adecuacion a los delitos
previstos en el ER. Esta Comisién Especial concluyo la propuesta de adecuaciéon
de la legislacion nacional al ER, la cual fue presentada a la Presidencia de la
Comision de Justicia y DDHH el 06 de febrero de 2007. La Comision de Justicia y
DDHH a fin de cumplir con el requisito que exige el articulo 1073%¢° de la
Constitucion Politica para el debate de la referida propuesta, acordd por
unanimidad hacer suyo este Proyecto de Ley, ejerciendo su iniciativa legislativa.
Dicho documento dio mérito al Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR que a su vez
se recogio en el Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR de la entonces Congresista de
la RepuUblica Maria Cleofe Sumire de Conde37°.

La dltima Comision Especial Revisora del CP del Congreso de la Republica
aprob6 en diciembre de 2010 la adecuacion final descrita, de este modo la labor
que sigue corresponde a nuestro Parlamento, 6rgano que viene postergando la
revision del proyecto aprobado alegando la afectacion al principio de soberania
nacional, pues al asumir que la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad es una norma de ius cogens se estaria desconociendo el valor de las

normas nacionales en cuanto a su aplicacién en el tiempo, a lo que se suma la

368 ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el
Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., p. 201.

369 Articulo 107 de la Constitucion Politica del Per: “El Presidente de la Republica y los
congresistas tienen derecho de iniciativa en la formacion de las leyes. También tienen el mismo
derecho en las materias que le son propias los otros poderes del Estado, las instituciones publicas
auténomas, los municipios y los colegios profesionales. Asimismo lo tienen los ciudadanos que
ejercen el derecho de iniciativa conforme a ley”.

870 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 4-5.



121

pérdida de competencia de la jurisdiccional interna, idea que como veremos mas

adelante carece de sentido3"L.

Cabe mencionar que nuestro actual CP registra la incorporacion de sélo algunos
supuestos tipicos contemplados en el DPI. Asi tenemos, que el delito de
genocidio en el texto original de CP de 1991 figuraba en el articulo 129 como
parte de los delitos contra la vida tipificados en el Capitulo | de la parte segunda
de dicho Cdédigo vy el delito de desaparicion forzada figuraba en el articulo 323
como parte de los delitos de terrorismo en el Titulo XIV referido a los delitos
contra la tranquilidad publica. Posteriormente, fue derogado el delito de
desaparicion forzada por el Decreto Ley 25475 y vuelto a ser tipificado en una
legislacion especial a través del Decreto Ley 25592 de julio de 1992. Después, se
tipificd el delito de tortura por medio de la Ley N° 26926 de febrero de 1998. Esta
altima disposicion sistematizo los tres tipos delictivos antes mencionados en un

nuevo Titulo denominado “Delitos contra la Humanidad” (XIV-A)372,

Los dispositivos antes referidos resultan insuficientes frente a la amplitud de los
supuestos tipicos contemplados en el ER; ello sin mencionar que el Estatuto es
un estandar de minimos. Es por ello que resulta sumamente necesaria la
adecuacion de la legislacién penal material a las disposiciones del ER, a fin de
que el Estado peruano pueda cumplir de manera eficaz las obligaciones

internacionales al ratificar el ER.

I. Criterios seguidos para la implementacion

Con el propésito de realizar éptimamente la adecuacion de nuestra legislacion
penal interna la Subcomisién del ER (la cual pertenece a la Comision Especial
Revisora mencionada anteriormente) ha considerado conveniente seguir algunos

criterios basicos:

871 Cfr. GUTIERREZ CANALES, Mario Radl. “La regulacion de los delitos de lesa humanidad y la
soberania constitucional del Estado”, Gaceta Constitucional, N° 40, abril 2011, p. 56.
872 Cfr. Ibidem, p. 5-6
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a) Adecuar el CP a las disposiciones del ER, respetando sus principios pero sin

efectuar una remision literal: Este criterio delimito el trabajo de la Subcomision del

ER, ya que preexistia la incertidumbre si el legislador solo debia limitarse a hacer
una remision a las disposiciones del Estatuto, o si se debia construir los tipos
penales en funcion de nuestra realidad histérica y tradicion juridica. Este punto fue
discutido en la primera reunion de trabajo de la Comision Especial Revisora del
CP, que llevé a cabo la presidencia de la Comision el 6 de mayo del 2003, en
dicha reunién la Subcomision del ER concertd adaptar la legislacion penal sin
remisiones literales al Estatuto, pero respetando en esencia el conjunto de
principios que lo rigen y sin perder de vista que lo fundamental en este Proyecto
es lograr un marco normativo Optimo que permita el juzgamiento efectivo y las
sanciones adecuadas a los responsables de las graves violaciones a los
DDHH3"3,

b) Uso de un texto especial, independiente de los delitos ordinarios: De acuerdo a

lo expresado lineas arriba la Comision Especial Revisora, conforme al
planteamiento de su Subcomision, consideré conveniente realizar la adecuacion
en un texto especial independiente de los delitos comunes, ello en razén a la
gravedad de los delitos contemplados en el ER. Esta técnica legislativa, ademas
de resaltar la importancia de estos delitos, ofrece ciertas ventajas, ya que nos
permite concertar los delitos internacionales en un mismo cuerpo legal y por otra

parte, ofrece una mejor sistematicidad y orden en la clasificacion374,

c) Tomar al ER como un estdndar minimo e implementar la adecuacion de

nuestro CP con la influencia de instrumentos conexos referidos al DIDDHH vy el

DIH: La Subcomisién consideré al Estatuto como un estandar minimo de

873 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 6; ROSAS CASTANEDA, Juan
Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., pp.
201 - 202.

374 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 6
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protecciéon de los DDHH y del DIH. Asimismo considerd la aplicacion de otros

instrumentos internacionales sobre DDHH o DIH375,

d) Evitar la duplicidad de disposiciones que ya tienen cobertura en el CP:

Conforme al principio de economia legislativa, el proyecto de ley busca evitar
duplicar disposiciones que ya tienen cobertura en el CP, especialmente en las

normas de la Parte General378,

e) Establecer solo como forma agravada a los elementos de atague generalizado

y plan sistematico: La Subcomision adopto el criterio de adecuar los delitos

contenidos en el Estatuto, independientemente de si éstos se cometieran en el
contexto de un plan sistematico o ataque generalizado. Ello argumentando que
los delitos de genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra, al margen de que
sean cometidos como parte de un plan sistematico o ataque generalizado, siguen
siendo violaciones graves a los DDHH y al DIH3"7, criterio que como analizaremos

mas adelante consideramos errado.

Il. Estandar en la aplicacién de las penas

Para la aplicacion de las penas, la Subcomision tomé en consideracion los
principios de proporcionalidad, razonabilidad, resocializacion y proteccion a la
victima. Rosas Castafieda nos indica que la Subcomision considerd cuatro

supuestos para la aplicacion de las penas a efectos de guardar homogeneidad

875 Como por ejemplo la Convencion Americana para Prevenir y Sancionar la Tortura o la
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de personas. Cfr. COMISION ESPECIAL
REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos
Contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, op. cit. p. 7; ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacién del Estatuto de
Roma en el Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., pp. 202.

376 Como las normas de la aplicaciéon de la ley penal, las relativas al hecho punible, las penas,
extincion de la accién penal y de las penas y la reparacion civil. Cfr. COMISION ESPECIAL
REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos
Contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, op. cit. p. 7

877 ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el
Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., pp. 202-203.
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entre los delitos de lesa humanidad y los delitos contra el DIH. Los supuestos

seriand’s;

a) Sin_muerte o lesidn grave: para estos delitos se ha establecido un rango no

menor de cinco ni mayor de veinte afios. Por ejemplo, tortura como crimen de lesa

humanidad o cuando incluso se configura como crimen de guerra.

b) Con muerte o lesién grave: para los delitos, en el que por lo general confluyen

los elementos muerte o lesion grave, el rango de las penas es no menor de veinte
afios ni mayor de treinta afios. Véase por ejemplo, la tortura como crimen de lesa

humanidad en su forma agravada y en los crimenes de guerra, respectivamente.

c) Plan sistemético o atague generalizado: por plan sistematico se refiere a la

elaboracion de una politica y/o estrategia para cometer estos delitos contra la
humanidad. Ataque generalizado, se refiere a las ejecuciones en gran escala.
Para este supuesto se ha aplicado un rango no menor de treinta ni mayor de

treinta y cinco afnos.

d) Delitos menos graves: para éstos se ha aplicado un rango no menor de dos ni

mayor de cinco afios.

[1l. Esquema de la adecuacion

El Proyecto presentado por la Comision Especial Revisora, que actualmente
recoge la iniciativa de la Congresista mencionada al inicio de este capitulo,
presenta un Libro Especial dentro del CP, al cual se le ha denominado “Delitos
contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario”. Este libro se encuentra dividido principalmente en
cuatro titulos: Disposiciones Generales (Titulo 1), Delito de Genocidio (Titulo II),
Delito de Lesa Humanidad (Titulo Ill) y Delitos contra el DIH (Titulo IV) y agrega

un Titulo V el cual contiene una Disposicion Comuan sobre la pena accesoria de

378 | os supuestos mencionados a continuacion han sido obtenidos de ROSAS CASTANEDA, Juan
Antonio. “Implementacién del Estatuto de Roma en el Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., pp.
202 - 203.
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inhabilitacién. Hay que indicar que los proyectos mencionados han utilizado como
inspiracién el CP Internacional Aleman (Volkerstraf-VStGB) en vigencia desde el
afio 200237,

Asimismo es importante mencionar que en el Proyecto de Ley se utiliza la
expresion delito y no crimen como se emplea en el ER, ya que la Subcomision
consider6 conveniente no introducir la expresion crimen al resultar ajena a nuestra

tradicion legislativa, la cual divide a las infracciones penales en delitos y faltas3.

1. Titulo |: Disposiciones generales

El Titulo I, incorpora siete disposiciones. En las Disposiciones Generales se han
adoptado solo aquellas disposiciones que son de aplicacion especial a esta clase
de delitos o requieren de una precision respecto de la aplicacion de algunas
reglas de imputacion penal, ello sin perjuicio de los principios y normas recogidos
en el Titulo Preliminar y Parte General del CP, que en la medida en que no
resulten incompatibles con estas Disposiciones Generales mantienen su
aplicacion a esta clase de delitos (articulo 1), ratificando con ello el principio de
supletoriedad general del CP y especialidad de las reglas del DPI incorporadas al
derecho interno. En esa perspectiva, no se han incorporado en este Titulo
algunas modalidades especiales de autoria y participacion que se encuentra en el
ER, como por ejemplo la orden a la proposicién a cometer un delito internacional,
contemplado en el articulo 25 del ER. Estas modalidades resultan perfectamente
cubiertas por las disposiciones de la Parte General del CP que regulan los
diversos supuestos de autoria y participacion en sus articulos 23, 24 y 25. De este
modo, podriamos decir que para todo lo no regulado por las Disposiciones
Generales del Titulo | de este proyecto, seguirdan siendo de aplicacion como
ocurre en el resto de delitos del Libro Segundo de este Cadigo las prescripciones

del Titulo Preliminar y la Parte General del CP381,

379 Cfr. Ibidem. p. 203.

30 Cfr, COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 8

381 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
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No obstante, en caso de vacio o defecto en la tipificacion de los delitos
internacionales, que no pudieran ser cubiertos por las disposiciones de la Parte
General, el Proyecto de Ley dispone la aplicacion supletoria de las fuentes
internacionales contenidas en el ER, los EdC o la aplicacion de los instrumentos

relativos al DIDDHH y del DIH de los que el Estado peruano es parte382,

Entre las Disposiciones Generales que se han incluido especificamente en el
Titulo | encontramos, en el articulo 2, la prevision expresa de la responsabilidad
por omision de los jefes militares o superiores civiles por los delitos cometidos por
sus subordinados, precisandose al respecto que la pena sera disminuida en los
casos de estructura culposa, en razén del principio de proporcionalidad. Si bien es
verdad, se trata de modalidades de comision por omision reguladas en el articulo
13 del CP, el articulo comentado resultaba necesario ya que suprime la dificultad
de construir la posicion de garante que se exige en este tipo de casos y determina
mejor el tipo de pena que corresponde en estos delitos de omision. De este modo,
se dispone en este articulo que en los casos de responsabilidad dolosa de los
jefes o superiores la pena que corresponde es la misma que se atribuye a los
ejecutores del hecho delictivo y en los casos de responsabilidad culposa, es decir,
cuando el jefe o superior debid saber lo que realizaban sus subordinados, este
proyecto autoriza una disminucion de la pena por debajo del minimo previsto para

el delito cometido383.

Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 8; ROSAS CASTANEDA, Juan
Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., p.
204.

382 Entre ellos podriamos mencionar la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes (en vigencia para el Pert desde 1988) y su protocolo facultativo
(en vigencia desde el 2006), Protocolo Facultativo a la Convencion sobre los derechos del nifio
relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados (en vigor desde 2002), Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura (en vigor desde el 1991), Convencién
Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Personas (en vigor desde 2002), Convencion
para la prevencién y sancion del delito de Genocidio (en vigencia desde 1960), Convencion
Internacional sobre la represion y el castigo del crimen de Aparthied (en vigencia desde 1978), Los
cuatro Convenios de Ginebra de 1949 (entraron en vigencia en 1956), Protocolos Adicionales | y II
a los Convenios de Ginebra de 1949 ( en vigencia desde 1990), entre otros instrumentos
internacionales. Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley
N° 1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 8

383 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 9; ROSAS CASTANEDA, Juan
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Asimismo, en este Titulo I, en el articulo 3, se ha dejado expresa mencion a la no
aplicacion de la eximente de obediencia jerarquica. Ello en razon de la manifiesta
ilicitud de una orden que implique la comision de dichos delitos. No obstante, en
los delitos contra el DIH, siguiendo la jurisprudencia de los Tribunales ad hoc, se
ha creido conveniente permitir solo la atenuacion de la pena en los casos de
ordenes que no fueran manifiestamente ilicitas. Los casos excepcionales en los
gue se evidencie un error invencible sobre la ilicitud de la conducta ordenada

deberan ser tratados con las reglas generales del error de prohibicion384,

Las disposiciones siguientes son de naturaleza mixta (normas vinculadas al DP
material y al DPrcP), estableciéndose normas que facilitan la persecucién penal
domeéstica, como la disposicion que prohibe la prescripcién de la accion penal y
de la pena de estos delitos, asimismo la prohibicién de mecanismos de impunidad
como la amnistia o el indulto. Con ello se estaria siguiendo la decision de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia sobre el caso Barrios Altos
de fecha 14 de marzo de 2001. En la misma perspectiva de evitar la impunidad de
estos delitos, se recogen algunos supuestos excepcionales en los que el principio
de non bis in idem no resulta aplicable: a) cuando se tenga el propdsito de
sustraer al acusado de su responsabilidad penal por este tipo de delitos y b)
cuando no se hubiere seguido el proceso de manera independiente o imparcial3.
Cabe indicar que éste también es un requerimiento del ER y por lo tanto una

obligacion del Estado.

Siguiendo esta misma linea, el Proyecto también contiene una disposicion que
pretende remover los obstaculos para la persecucion penal internacional,
recogiendo de manera expresa la jurisdiccion universal para estos delitos, de

acuerdo a ello, los Tribunales peruanos serian competentes para juzgar, en el

Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., p.
204.

384 Cfr. ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el
Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., p. 204.

%5 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 9; ROSAS CASTANEDA, Juan
Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., p.
204.
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ambito interno, el delito de genocidio, los delitos de lesa humanidad o los delitos
contra el DIH que fueran cometidos en cualquier lugar del mundo por agentes no

nacionales386,

Por otra parte, aunque el articulo 3 del Nuevo Cddigo Procesal Penal garantiza el
principio de non bis in idem, el articulo VII del Proyecto lo ratifica para estos
delitos, en este sentido y en orden de restringir la competencia complementaria de
la CPI, se excluyen las consecuencias del principio cuando el proceso interno: a)
obedeciera al propoésito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por
delito de competencia de la CPI, o b) cuando no hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales
reconocidas por el DI o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencion de someter a la

persona a la accién de la justicia, ello conforme al articulo 17 del ER3#,
Finalmente, el articulo 7 del Proyecto, en concordancia con el articulo 25.1 del ER
ratifica que la responsabilidad penal de las personas naturales no afecta la posible

responsabilidad del Estado conforme al DI3,

2. Titulo lI: Delito de genocidio

El Titulo Il del Proyecto, también aprobado en marzo de 2004, establece los tipos
de genocidio y provocacion al genocidio. El primero de ellos sanciona al que con
la intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, racial, religioso o
étnico como tal, realice algunos de los siguientes actos: 1) matanza a miembros
del grupo, 2) lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del

grupo, 3) sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de

36 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 10

387 Cfr. CARO CORIA, Dino Carlos. “Pert” en Dificultades Juridicas y Politicas para la ratificacion o
implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional editado por Kai Ambos,
Ezequiel Malarino y Jan Woischnik, Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2006, p. 387

38 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 22
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acarrear su destruccion fisica de manera total o parcial; 4) medidas destinadas a
impedir los nacimientos den el seno del grupo; 5) traslado forzado de menores de
12 afios a otro grupo. Para este delito se propuso establecer como sancién la
pena privativa de libertad no menor de 30 afios en el supuesto del inciso 1 y pena
privativa de libertad no menor de 25 afios en el supuesto de los incisos 2, 3, 4y 5.
Como puede apreciarse, el texto del Proyecto se inspira en el articulo 6 del ER,
asi como lo establecido en el articulo 2 de la CpcG. Siendo asi, en la redaccion de
este tipo, se suprime la referencia a la categoria de grupo social, que se
encuentra actualmente vigente en nuestro CP, en razén a la critica de la doctrina
gue menciona que la categoria de grupo social ofrece al operador judicial un

margen de interpretacion muy amplio389,

Asimismo, en el articulo 9, acorde con el articulo 25.3 del ER, se ha incluido la
figura de provocacion al genocidio, una modalidad de promocién al delito que
exige el empleo de medios publicos para el favorecimiento de la comision del
mismo, sin que éste se haya iniciado o consumado. De este modo, se persigue la
sancion del que provoca de modo directo y publico a una pluralidad de personas
para la comision de delito de genocidio, con pena privativa de libertad no menor
de 5 ni mayor de 10 afos. Esta figura se inspir6 en el articulo 3 de la CpcG que
dispone que se debe castigar la “instigacién directo y publica a cometer

genocidio™3%.

3. Titulo lll: Delitos de lesa humanidad

El Proyecto elaborado por la Subcomisiéon, no ha incorporado el contexto del
ataque generalizado o plan sistematico como elemento constitutivo de la
tipificacion de los delitos de tortura, desaparicion forzada de personas y

ejecuciones extrajudiciales en el ambito interno, ello en razén de considerar que

389 Cfr. CARO CORIA, Dino Carlos. “Peru” en Dificultades Juridicas y Politicas para la ratificacion o
implementacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 387; COMISION
ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR200-201. Ley de
los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional
Humanitario, op. cit. pp. 10-11.

30 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 11.
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estos delitos necesitaban una proteccibn mayor y oportuna, sin esperar que se
produzcan dentro del contexto referido. Sin embargo, el que estos delitos se
produzcan dentro de un plan sistemético o generalizado si ha sido tomado en
cuenta en calidad de agravante de dichas conductas en el articulo 13 del

Proyecto°?,

Por otra parte se ha incluido el delito de ejecucion extrajudicial de personas, el
cual no viene predeterminado por ningun instrumento internacional, pero se
considerd que resultaba importante en razon de la experiencia histérica peruana y
latinoamericana. En efecto, el articulo 25, sanciona al que infringiendo su deber
de proteccion o garante de la vida mata a otro por motivos politicos,
socioeconémicos, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de género, con

pena privativa de libertad no menor de 20 ni mayor de 30 afios3°2,

En segundo lugar, con respecto a la tipificacion especifica de los delitos de lesa
humanidad, debe indicarse que se han realizado algunas modificaciones respecto
de algunos delitos. Asi, en el caso del delito de tortura se decidi6 optar por la
definicion utilizada en la Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, ya que se pensO que esta daba un mejor alcance de las conductas
prohibidas. Asimismo, con respecto a la desaparicién forzada de personas se ha
seguido esencialmente la definicion del ER, pero suprimiendo la expresion

“periodo prolongado” como elemento constitutivo de la conducta3®3,

Se aprecia que a diferencia del articulo 7 del ER, los delitos de desaparicion
forzada de personas, la tortura y la no consignada ejecucién extrajudicial han sido
tipificadas como delitos especiales en los que el Unico sujeto activo es el

funcionario o servidor publico.

391 Cfr. ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el
Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., p. 205.

392 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 12.

393 Cfr. ROSAS CASTANEDA, Juan Antonio. “Implementacion del Estatuto de Roma en el
Ordenamiento Juridico Peruano” op. cit., pp. 205. Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL
CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit.
p. 13.
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En cuanto a los delitos de exterminio, esclavitud, persecucién, violencia sexual,
deportacion o traslado forzoso de la poblacion y detenciones arbitrarias, se han
seguido las definiciones del ER, indicando que en el caso del delito de
persecucion se han ampliado los motivos que fundan la identidad del grupo
susceptible de persecucion, incluyendo la orientacién sexual como uno de los
motivos antes mencionados. Sin embargo en todos estos casos se incluye el
elemento contextual que exige que dichas practicas se produzcan como parte de
“‘un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil’, cabe indicar
que para estos delitos se ha establecido una pena privativa de libertad de 20 a 35

afioss3%4,

Por ultimo en cuando al delito de apartheid, el articulo 15 del Proyecto desarrolla
este delito, pero sin vincularlo directamente a la exigencia de ser parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil. Asi, se sanciona al
gue con la intencion de mantener un régimen institucionalizado de opresion y
dominacion sistematicas de un grupo racial o étnico sobre uno 0 mas grupos
raciales o étnicos cometen alguno de los delitos de lesa humanidad, sera
sancionado con una pena privativa de liberta no menor de 25 afios ni mayor de 35

afioss%,

4. Titulo IV: Delitos contra el Derecho Internacional Humanitario

El Proyecto no reproduce directamente los tipos penales ni la nhomenclatura del
ER. Sobre esto ultimo, como ya hemos mencionado, nuestro CP clasifica las
infracciones penales en delitos y faltas, sin considerar a las infracciones como
crimenes, por ello no ve adecuado nombrar este Titulo como crimenes de guerra.
Asimismo la referencia a la guerra, podria favorecer a una interpretacion
restrictiva, de modo que solo se tomen en cuenta las situaciones de CArl, mas

aun si se recuerda que durante los afios de lucha antisubversiva en el Peru se

34 Cfr. COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 24.

3% Cfr. CARO CORIA, Dino Carlos. “Per(” en Dificultades Juridicas y Politicas para la ratificacion o
implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, op. cit., p. 390.
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debatia si era aplicable el DIH tanto a las autoridades estatales como a los

terroristas39.

Por otro lado, “puede entenderse que la comision de delitos contra el Derecho
Internacional Humanitario es independiente a la comision de delitos comunes que
el Estado puede perseguir y sancionar en un contexto de conflicto armado no
internacional. En el caso del terrorismo, que tipifica el decreto ley N° 25475, en la
actualidad se considera que su tipificacién debe incorporar como elemento de
especial intencidbn una férmula que describa el elemento comun de las
agrupaciones terroristas: la finalidad de alterar el orden constitucional o la paz
publica, como describen el articulo 571 del Cadigo Penal espariol o el articulo 270
bis del Cédigo Penal italiano. En consecuencia es posible que en un conflicto
armado no internacional los insurgentes en armas cometan graves delitos de
terrorismo que sean a la vez violatorios del Derecho Internacional Humanitario, de
igual modo, en este caso si los métodos estatales utilizados para controlar la
insurreccién violan el Derecho Internacional Humanitario, serdn aplicables los
delitos proyectados y, de ser el caso, otros delitos comunes previstos en el

Cadigo Penal”397,

En este sentido, el Proyecto analizado incorpora los tipos especificos en la parte
especial del CP, pero estableciendo, de un modo muy similar al modelo aleman,
una construccion propia de los supuestos tipicos, atendiendo al mismo tiempo, las
exigencias minimas del articulo 8 del ER. Siendo asi, siguiendo el modelo de la
Ley alemana de Introduccion del CP Internacional, de 26 de junio de 2002, se
tipifican violaciones contra el DI que han sido cometidas en relacion con un CArl o
CArNI, atendiéndose a los tipos previstos en el ER y otros preceptos

internacionales3%,

Como indica la exposicion de motivos del Proyecto que fundamenté la Ley
alemana citada anteriormente, los preceptos penales exceden del ambito

comprendido en el ER. El mayor alejamiento de las disposiciones del ER se

3% Cfr. Ibidem, p. 393.
397 |bidem, p 393 - 394.
398 Cfr. Ibidem, p 394.
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advierte, como en el modelo aleman, en una sistematizacién y ordenacién de los
supuestos tipicos. La sistematica de los crimenes de guerra en el ER obedece al
desarrollo sustancial del DIH, que se ha caracterizado por la distincion entre la
proteccion de las personas y el patrimonio (derecho de Ginebra) y, por otra parte,
por la limitacién del empleo de determinados métodos y medios de conduccion de
la guerra (derecho de La Haya). Pero de ello no se deduce una obligacion o
necesidad de transposicion al DP nacional de esa forma de ordenacion, y
Unicamente basta con que se mantenga el nucleo de las prohibiciones
internacionales penales, por lo que es factible un desglose entre los delitos contra
las personas protegidas por el DIH, contra el patrimonio y otros derechos, contra
operaciones humanitarias y emblemas y delitos de empleo de métodos y medios

prohibidos de conduccién de hostilidades3®°.

IV. Criticas y modificaciones

1. Jurisdiccion universal

Respecto a este punto hay que indicar que la jurisdiccion universal es aplicable a
los hechos que lesionan los intereses de la humanidad y la conciencia humana de
cada Estado. Es por ello importante la sancion al autor del delito cometido en
cualquier parte del planeta. Histéricamente, el principio de justicia universal recibio
una explicacion iusnaturalista, ya que estos delitos ofenden a sentimientos
comunes de toda la humanidad, pues la ley natural que violan no tiene cabida en
ninguna nacion. En base a ello, el delincuente capturado, prescindiendo de su
nacionalidad, debe ser juzgado o entregado, y si esto Ultimo no es posible porque
ningun pais lo reclama, debe ser juzgado prescindiendo de donde haya

delinquido?9°,

“La aparicion de este principio se remonta a la época de Hugo Grotius que

establecio la tesis de la libertad de navegacion en alta mar y su aplicacion

399 Cfr. Ibidem, p 395-396.

400 cfr, PENA CABRERA, Rall. Tratado de Derecho Penal Parte General, 32 ed., 12 reimpresion,
Lima, Editora Juridica Grijley, 1999, p. 219. ; GONZALO QUINTERO OLIVARES. Manual de
Derecho Penal Parte General, 32 ed., Navarra, Editorial Aranzadi S.A., 2002, p. 186.
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universal. A partir de esta premisa, sostuvo que una infraccion a ese derecho por
piratas deberia ser castigado universalmente. Luego, esta teoria aceptada en los
inicios del Derecho Internacional pas6é a ser el pilar principal de la actual
concepcion de la jurisdiccién universal y su aplicabilidad para ciertos crimenes

internacionales”01,

“El proceso (...) de implementacion crea una oportunidad ideal para que los
gobiernos adopten la jurisdiccion universal sobre los delitos de la Corte Penal
Internacional. Mientras que el principio de complementariedad del Estatuto de
Roma crea un incentivo para juzgar sélo aquellos crimenes cometidos por los
nacionales o dentro de los Estados Parte, con frecuencia sera necesario recurrir a
la jurisdiccion universal si se desea evitar que la impunidad derive de los limitados
recursos de la Corte Penal Internacional o de la falta de predisposicion o

incapacidad de los Estados “primarios” para actuar”42.

En el Perq, la Constitucion de 1993 no hace referencia expresa a la jurisdiccion
universal, sin embargo, ello no quiere decir que ésta no sea admisible en nuestro
pais ya que en las normas de rango legal encontramos referencia a la jurisdiccion

universal403,

Asi en el articulo 2, inciso 5 de nuestro CP, se recoge la jurisdicciéon universal al
establecer que la ley peruana se aplica a todo delito cometido en el extranjero
cuando el Peru esta obligado a reprimir conforme a los tratados internacionales
gue se hayan ratificado. Ello plantea la necesidad de integrar normativamente lo
dispuesto en este articulo con los tratados existentes que establezcan la
obligacion de criminalizacion y con los relacionados a cooperacion judicial
internacional. Estos tratados supranacionales cuando son aprobadas por el
Congreso de la Republica y ratificadas por el Presidente de la Republica, forman

parte del derecho interno nacional conforme a lo estipulado en la Constitucién en

401 TORRES ZUNIGA, Natalia. “Habeas corpus en el caso Crousillat ¢Jurisdicciéon universal
extendible a procesos constitucionales?”, Gaceta Constitucional, N° 12, diciembre 2008, p. 262.

402 | AWYERS COMMITTEE FOR HUMAN RIGHT. Jurisdiccién Universal: Enfrentando el Desafio
a través de la Cooperacion de las ONG, op. cit. , p. 6-7

403 Cfr. TORRES ZUNIGA, Natalia. “Habeas corpus en el caso Crousillat ¢Jurisdicciéon universal
extendible a procesos constitucionales?”, op. cit. p. 264.
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su articulo 55: “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del

derecho nacional”#%4,

En la medida que estos actos entrafian gravisimos atentados contra los DDHH, la
posibilidad de juzgar al presunto criminal incluso trascendiendo las lineas
relacionales entre tribunal-criminal-victima, no importa una erosion a la soberania
de las naciones. Es un principio ya universal que el argumento de la soberania
nacional no puede ser invocado para justificar el incumplimiento de obligaciones
internacionales en materia de DDHH*%, Marlene Roman Lépez citando a Helio
Beicudo nos dice que: “desde el momento en que un Estado asume obligaciones
establecidas en los tratados internacionales que ha suscrito o ratificado, en
realidad, ese Estado abdicé de su soberania en nombre de la buena convivencia
internacional y, por tanto, esta obligado a cumplir de buena fe las determinaciones

de dichos tratados”4°,

En el Proyecto de Ley en andlisis, el articulo 5 establece la jurisdiccion universal,
a fin de que se juzguen los delitos tipificados independientemente de que se

hayan cometido en el extranjero o en el territorio nacional.

Sobre esto Alonso Gémez y Robledo Verduzco nos sefalan que: “El sustrato
fundamental de este “principio de universalidad” consiste en sostener que existen
ciertos delitos de tal gravedad, que ello provoca que se vean afectados intereses
de todos los demas Estados. Son delitos cometidos en contra de la humanidad:
delicti iuris gentium. Todo Estado esta autorizado, bajo esta hipétesis, a perseguir
y apresar al presunto culpable, enjuiciarlo e imponerle una sancion en nombre de
la Comunidad Internacional (genocidio, torturas, terrorismo). Uno de Ilos
argumentos mas frecuentes en los que se baso la Corte de Israel para condenar a
Adolf Eichmann (responsable de la “Solucién final”), después de ser secuestrado
en 1960 en territorio argentino, fue precisamente el “principio de universalidad”.

Segun el Tribunal de Israel, el derecho internacional autoriza a todos y cada uno

404 Cfr. REYNA ALFANO, Luis Miguel. “Principio de Extraterritorialidad”, op. cit., p. 290.

405 Cfr. ROMAN LOPEZ, Marlene. “Algunos apuntes sobre la jurisdiccion universal’, Gaceta
Constitucional, N° 30, junio 2010, p.48.

406 | oc. Cit.
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de los Estados a ejercer una “jurisdiccion universal en contra de todos los actos y
conductas criminales que constituyan delicta iuris gentium”. La “jurisdiccidon
universal” ciertamente esta establecida por el derecho consuetudinario y el
derecho convencional o de tratados. Desde el principio del derecho internacional,
tal y como se le conoce ahora, el “delito de pirateria®, por ejemplo, siempre ha
sido considerado como un crimen sujeto al principio de universalidad; a partir del
fin de la Segunda Guerra Mundial, este principio cobré6 mas fuerza, referido

principalmente a los crimenes internacionales”%’.

A pesar de ello, segun Bassiouni citado por Marlene Roméan Lépez indica que:
“‘muy pocos Estados tienen disposiciones que permitan a sus sistemas judiciales
ejercitar la jurisdiccién universal con respecto a alguien que ha cometido un
crimen internacional. (...), ninguna practica estatal existe en la actualidad por la
cual un Estado haya recurrido a la jurisdiccion universal sin la existencia de una
legislacion nacional, aun cuando los tratados internacionales contienen

disposiciones proveyendo dicha base jurisdiccional”4°8,

En efecto, no basta con que un Estado reconozca la jurisdiccion universal como
un principio para que se convierta en norma juridica vigente, segun Philippe citado
por Marlene Roman Lépez, deben cumplirse tres requisitos, a los que Roman
agrega un ultimo requisito, para que la jurisdiccion universal no sea Unicamente

una loable expresién de deseo?°°:

a) La existencia una razon especifica para la jurisdiccién universal.- En otras
palabras, que el Estado en donde se haya cometido el crimen no ejerza su
jurisdiccién ni solicite la extradicién del sospechoso, o cuando a pesar de que el
Estado territorial pida la extradicion, este sea manifiestamente incapaz, o en todo

caso que no pueda garantizarlo*19,

407 GOMEZ, Alonso y VERDUZCO, Robledo “Internacionalizacion de la Justicia. Caso Augusto
Pinochet” en Derecho Internacional — Temas Selectos, 52 ed., Ciudad de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas — UNAM, 2008, pp. 314-315

408 ROMAN LOPEZ, Marlene. “Algunos apuntes sobre la jurisdiccion universal”, op. cit. p.52.

409 | oc. Cit.

410 Cfr. Loc. Cit.
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b) Una definicion clara y suficiente del crimen.- Las definiciones de los tipos
penales y sus elementos tienen que darse a nivel del ordenamiento juridico

interno. Para ello, es necesaria la implementacién del ER*1,

c) Medios nacionales de aplicacion que permitan a las instancias judiciales
nacionales ejercer su jurisdiccion sobre esos crimenes.- Son necesarias
directrices a nivel nacional acerca de la aplicacion de la jurisdiccién universal que
garanticen el enjuiciamiento y castigo de los perpetradores de los crimenes
internacionales. Ello va a implicar una adecuada capacitacion de los operadores

de justicia**?.

d) Adecuacién de la legislacion interna con las obligaciones internacionales.- De
este modo se evitard un conflicto entre las disposiciones de la competencia
nacional y las obligaciones internacionales*'3. Del mismo modo que en el caso

anterior, esto también se lograra con una adecuada implementacion del ER.

En caso de que alguno de estos elementos no exista serd complicado hacer

efectiva la jurisdiccion universal.

Por otro lado, la jurisdiccién universal también presenta algunos inconvenientes
que deben ser solucionados, al respecto: “la conocida experiencia en Bélgica ha
demostrado el enorme potencial de los procesos nacionales para proporcionar
justicia por las victimas de graves violaciones a los Derechos Humanos y a las
leyes humanitarias. Sin embargo, la experiencia de Bélgica ha dado origen a
ciertas preocupaciones tanto en Bélgica como en otros paises acerca del recurso
e implicancias politicas derivadas del ejercicio de la jurisdiccion universal. La
decision de la Corte Internacional de Justicia en el caso Congo vs. Bélgica puede

limitar las acciones futuras de Bélgica contra ciertos funcionarios extranjeros, y

41 Cfr. Ibidem, p. 53.
412 Cfr. Loc. Cit.
413 Cfr. Loc. Cit.
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puede ser utilizado como una excusa por otros Estados para evitar seguir el

camino de Bélgica en hacer de la jurisdiccion universal una realidad efectiva”#14.

A continuacion mencionaremos los factores identificados como problematicos

para la formulacion de los requisitos para la jurisdiccién universal.

a) Requisito de la Presencia Fisica.- La ley de los diferentes paises varia con
respecto a si la presencia fisica del acusado en el territorio del Estado es un pre-
requisito para el ejercicio de la jurisdiccion universal. La legislacién belga y la de
Nueva Zelanda sobre jurisdiccion universal no requieren la presencia del acusado
para poder iniciar el proceso y resolver sobre sus derechos. Sin embargo, el 16 de
abril de 2002, la decision recaida en el caso Yerodia, segun la cual la jurisdiccién
universal se aplica s6lo cuando el acusado es encontrado en Bélgica, puede
resultar en la imposicion legislativa del requisito de la presencia. La legislacion de
Canada por ejemplo condiciona la jurisdiccion universal a la presencia del

acusado dentro de su territorio*1®.

El DI, no exige a los Estados que aseguren que el acusado se encuentre presente
a fin de iniciar los procedimientos de jurisdiccion universal. Tal como lo expresan
los jueces Higgins, Kooijmans y Buergenthal en su opinién dada en el caso Congo
vs. Bégica de la Corte Internacional de Justicia: “(i) si el propdsito subyacente de
la designacién de ciertos actos como crimenes internacionales es el autorizar una
amplia jurisdiccion para ser esgrimida contra las personas que los cometieron, no
existe norma del derecho internacional (...) que haga ilegal actos evidentes de
cooperacion destinados para asegurar su presencia dentro de un Estado que

desea ejercer jurisdiccion”16,

La presencia del acusado antes del juicio no es exigida por el DI. Incluso las CvG
de 1949 expresamente permiten a los Estados solicitar la extradicion de los

sospechosos que se encuentran fuera del pais. Pese a ello, los Estados tienden a

414 | AWYERS COMMITTEE FOR HUMAN RIGHT. Jurisdiccion Universal: Enfrentando el Desafio
a través de la Cooperacion de las ONG, op. cit., p. 9

415 Cfr. Ibidem, p. 10.

416 |pidem, p. 11
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preferir un estricto requisito de la presencia del acusado ya que sirve como un
filtro que evita que su jurisdiccion se convierta en un “iman de juicios”. Sin
embargo, de acuerdo al Informe de la Conferencia “Jurisdiccion Universal:
enfrentando el desafio a través de la Cooperacion de la ONG” organizada por el
Programa de Justicia Internacional del Comité de Abogados para los Derechos
Humanos: “(...) dado que se basa en la ubicaciéon del acusado y no en otras
circunstancias del caso, un requisito estricto de la presencia del acusado es
también un “instrumento ineficaz’, que impone un limite imperfecto sobre el
ejercicio de la jurisdiccidon universal y crea desventajas restringiendo la facultad
para abrir una investigacion hasta que se pueda probar que el sospechoso se
encuentra dentro del territorio del estado que ejerce la jurisdiccion universal.
Habr4 casos en que un pais deseara comenzar el proceso y emitir 6rdenes de
arresto y pedidos de extradicion antes de que se produzca la presencia del
acusado en su territorio. Por ejemplo, el pais puede tener conocimiento de que el
sospechoso probablemente visitard ese pais durante una breve estadia, y
deseard tener la capacidad para actuar antes de que esa persona abandone el

pais.”’.

A pesar de ello, el ER en su articulo 67, inciso 1, literal d, sefiala que: “En la
determinacion de cualquier cargo, el acusado tendrd derecho a ser oido
publicamente, habida cuenta de las disposiciones del presente Estatuto, y a una
audiencia justa e imparcial, asi como a las siguientes garantias minimas en pie de
plena igualdad: (...) d) Con sujecion a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 63,
el acusado tendra derecho a hallarse presenten en el proceso y a defenderse
personalmente o ser asistido por un defensor de su eleccion; a ser informado, si
no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo y, siempre que el interés
de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente si
careciere de medios suficientes para pagarlo; (...)"*'8. De este modo, el ER al
establecer que el acusado tendr4 derecho a estar presente durante todo el

proceso deja en claro que no esta permitido los juicios en ausencia en la CPI.

47 oc. Cit.
418 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Estatuto de Roma A/CONF.183/9, op.
cit. p. 39.
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b) Controles politicos o de otro tipo.- Este factor hace referencia a los paises del
common law que requieren el consentimiento del Procurador General, un ministro
publico asi como también de un funcionario judicial, para comenzar los
procedimientos relacionados con los crimenes descritos en el ER, este requisito
genera graves problemas especialmente de conflicto de intereses en casos
sensibles desde el punto de vista politico y crea la apariencia de ausencia de
imparcialidad e independencia. Afortunadamente en los sistemas de derecho
romano-germanico, como el nuestro, una figura como el consentimiento del
Procurador General del common law colisionaria con la division de poderes entre
el ejecutivo y el judicial, por lo que este problema no tendria cabida en nuestro

sistema?1?,

c) Inmunidades.- El articulo 27 del ER y las reformas constitucionales en
Colombia, Francia, Portugal o la legislacion de implementacion interna de los
paises como Canada, Nueva Zelanda y el Reino Unido permitiran a los paises
someter a sus jefes de Estado y a otros funcionarios ante la CPI. Sin embargo, es
importante comentar que en el fallo de la Corte Internacional de Justicia en el
caso Congo vs. Bélgica, se sefiala que “un ministro extranjero en ejercicio del
cargo goza de absoluta inmunidad segun el Derecho Internacional
consuetudinario, asi como también de la inviolabilidad que lo protege contra “todo
acto de una autoridad” de otro Estado que pudiera obstaculizar el desempefio de
sus obligaciones en el ejercicio de su cargo; sin embargo, no se citaron usos o
practicas de Estado alguno ni doctrina como prueba de dicha regla.”. Este
razonamiento podria ser utilizado por los jefes de Estado o de gobierno quienes
representan al Estado en asuntos internacionales y deben viajar a fin de cumplir

con ellos*20,

d) Jerarquia de Jurisdicciones.- Aqui surge la pregunta: en los casos en que
existe mas de un Estado listo para iniciar el juicio ¢ cuando debe un Estado deferir
la jurisdiccion a otro Estado? Al respecto, un informe realizado por el Consejo

Internacional de Politicas sobre Derechos Humanos citado en el Informe de la

419 Cfr. Ibidem, p. 12-14
420 Cfr. Ibidem, p. 15.
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Conferencia “Jurisdiccion Universal: enfrentando el desafio a través de la
Cooperacién de la ONG” convocada por el Programa de Justicia Internacional del
Comité de Abogados para los Derechos Humanos, establecié: “los juicios penales
realizados a nivel nacional son evidentemente mas aptos para evitar los
permanentes abusos y combatir la impunidad dentro del mismo pais donde se
cometen dichos abusos. Tienen una capacidad mucho mas directa para respaldar
la norma de derecho y restaurar la confianza en el sistema juridico. Por ultimo, los
juicios a nivel nacional probablemente seran mas efectivos en originar un dialogo
real respecto de delitos pasados y en facilitar la cicatrizacion de heridas en la
sociedad y la reconciliacion. Desde el punto de vista practico, los juicios penales
realizados en el lugar donde se cometieron los delitos son preferibles por una

serie de razones, incluyendo la disponibilidad de pruebas y testigos”#2*.

Lamentablemente, los sistemas judiciales de los Estados donde se cometen los
crimenes internacionales, generalmente no estan en posicion de llevar a cabo
investigaciones y juicios legitimos de los autores de los delitos quienes con
frecuencia son oficiales de sus propias FFAA, policia o funcionarios de

gobierno*??,

e) Otros obstaculos.- Entre ellos podemos citar4?3:

- La tipificacion de los delitos internacionales en las leyes internas no se ajusta a
la del DI.

-Las leyes internas admiten excepciones inadecuadas, tales como Ordenes de un
superior.

- Los paises admiten amnistias y medias de impunidad similares o tienen leyes de
prescripcion que impiden el juzgamiento.

- La ley nacional de los Estados establecen procedimientos inadecuados para
garantizar la justicia y proteccion de justicia insuficientes, como cuando la ley

ordena que las causas relevantes sean tratadas por Tribunales militares.

421 |bidem, p. 16.
422 Cfr. Loc. Cit.
423 Cfr. Ibidem, p. 18-19.
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Por todo lo antes mencionado, no es posible invocar aisladamente la jurisdicciéon
universal en el proyecto analizado, sin que se recojan otras normas que hagan

posible la materializacion de este principio.

1.1. Orden de preferencias de las competencias en la jurisdiccidn universal y

solucién al requisito de presencia fisica

Como indicamos al inicio, uno de los requisitos para la materializacion de la
jurisdiccién universal es la razén especifica para su aplicaciéon; asimismo uno de
los problemas para la aplicacion de este principio es la jerarquia de jurisdicciones.
Por ello es necesario incluir una norma que establezca un orden de preferencia de
las competencias para juzgar los delitos internacionales. De este modo se
contrarrestaria una sobrecarga de la justicia y se limitaria la persecuciéon penal a
los casos que sean en verdad necesarios y se cumpliria con el requisito de razén

especifica y solucionaria el problema de jerarquia de jurisdicciones.

La futura norma se podria contemplar dentro del mismo proyecto o consignarse
dentro de un nuevo Capitulo 1V, del Titulo I, del Libro Primero, del CP, el cual

habla en ese Titulo sobre la Ley Penal.

Se podria tomar como modelo la Ordenanza Procesal Penal,
Strafprozessordnung, que regula este orden de preferencia de la jurisdiccion
universal en Alemania, nuestro articulo deberia priorizar la competencia de
aquellos paises en los que se ha producido el hecho (principio de territorialidad),
del cual es ciudadano el autor o la victima del crimen (personalidad activa y
pasiva); en segundo lugar, la competencia de la CPl o en todo caso de otros
Tribunales Internacionales, y en tercer lugar, la competencia de terceros paises
en aplicacion del principio de jurisdicciéon universal*?*. Cabe sefialar que en este
nuevo articulo se podria dejar en claro el problema de la presencia fisica del
acusado, por ello siguiendo el articulo 67, inciso 1, literal d, consideramos que la
presencia fisica del acusado en el territorio nacional es requisito indispensable

para la aplicacion de la jurisdiccion universal en el caso peruano.

424 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 327.
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1.2. Régimen especial de inmunidades internacionales

Cuando hablamos de jurisdiccion universal, sefialamos que uno de los problemas
para su aplicacién eran las inmunidades de ciertos representantes estatales, los
cuales tratarian de encubrirse en su investidura para evitar el castigo. Sin
embargo, como explicaremos mas adelante en el punto de la imprescriptibilidad,
en estos crimenes no puede existir ningun tipo de obstaculo que impida su
persecucion y castigo. Por ello es necesario incluir una norma que sefiale que las
inmunidades no seran obstaculos para el ejercicio de la jurisdiccién peruana en
este caso, e indicar que no sera causal para eximir de responsabilidad o atenuar

la pena.

Punto a parte, es necesaria la reforma constitucional que conllevaria la adecuada
implementacion del ER, ya que como sabemos, nuestra Constitucion en su
articulo 93 regula la inmunidad parlamentaria, en su articulo 201 la inmunidad de
los miembros del Tribunal Constitucional, en el 161 la inmunidad del Defensor del
Pueblo y el articulo 117 regula las causales de acusacion del Presidente de la
Republica. Todos estos articulos deberian ser modificados de modo que la
investidura no sea impedimento para ser procesados y castigador en caso de

haber cometido genocidio, delitos de lesa humanidad, o delitos contra el DIH.

2. Principio aut dedere aut judicare v la no consideracion de estos delitos

como delitos politicos

Bassiouni define este principio como: “(...) El amplio uso de la formula “perseguir”
o “extraditar”, sea establecida expresamente, explicitamente afirmada en un deber
de extraditar, o implicita en el deber de perseguir o criminalizar, y el nUmero de
signatarios de estas numerosas convenciones, atestigua la existencia de un

principio general de Jus Congens.”?.

425 BASSIOUNI. Internacional Extradition. United States Law and Practic, Oxford, Clarendon Press,
1987, p. 22.
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Uno de los mayores aportes que presenta la CPI al desarrollo del DPI es el
impulso que otorga a los Estados (dentro de sus sistemas internos), en lo
concerniente a la tipificacion, punicion y establecimiento de la jurisdiccion de los
delitos contra el ius gentium, gracias al caracter complementario de la CPI,
principio que descansa sobre el pilar del ius cogens por medio de la obligacién

aut dedere aut iudicare*25,

La regla aut dedere aut iudicare traducida como principio de complementariedad
en el ER no basta, siendo necesaria la implementacién de la jurisdiccion universal
para combatir la impunidad cuando los crimenes caen fuera de la competencia de
la CPI, como por ejemplo cuando aquellos delitos fueron cometidos fuera de la
entrada en vigor del ER, durante el periodo de reserva de 7 afios conforme al
articulo 124 del Estatuto.

Por ello, dada la importancia de este principio consideramos adecuado incluirlo
dentro del Proyecto de Ley, con el fin de mejorar la eficacia de la persecucion
penal de estos delitos.

Por otro lado, inspirados en el articulo 7 de la CpcG se deberia incluir un articulo
gue aclare que a efectos de extradicion, los delitos contemplados en este

Proyecto no seran considerados como delitos politicos.

3. Impedimento de causal de sobreseimiento por vencimiento del plazo

formal de investigacion, precision en la imprescriptibilidad e inaplicabilidad

de los beneficios penitenciarios

El articulo 4 del Proyecto que estudiamos contempla la imprescriptibilidad para el
delito de genocidio, los delitos de lesa humanidad y los delitos contra el DIH.

Asimismo estipula la inaplicabilidad de la amnistia, el indulto y el derecho de

426 Cfr. SERVIN RODRIGUEZ, Christopher. “La internacionalizacion de la responsabilidad penal
del individuo frente a la impunidad: El principio aut dedere aut iudicare como suplemento de los
ordenamientos juridicos nacionales” en Derecho Penal. Memoria del Congreso Internacional de
Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Vol Il, 12 ed, México D.F., Instituto de Investigaciones
Juridicas — UNAM, 2005, p. 236.

Cfr. Ibidem, p. 13.
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gracia. Sin embargo consideramos adecuado incluir en este articulo dejar en claro
gue el sobreseimiento por vencimiento del plazo formal de instruccidn no es
aplicable. Ello en razén de la sentencia del Tribunal Constitucional Exp. N° 00024-
2010-PI/TC que analiza la constitucionalidad del Decreto Legislativo N° 1097 que
incluia en el articulo 62 la causal nueva de sobreseimiento por vencimiento del
plazo formal de instruccidon en los casos de delitos que implican graves

violaciones de los DDHH.

El Tribunal Constitucional declara inconstitucional el articulo 62 del Decreto
Legislativo antes referido, dada la importancia de los derechos en juego, los
mismos que se encuentran por encima de la seguridad juridica que inspira el
derecho a un plazo razonable. Ello concuerda con la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la que prohibe invocar mecanismos
procesales como la amnistia, el indulto, la prescripcidon y cualquier otra medida de
derecho interno que obstaculice o impida la investigacion, juzgamiento y sancion

de los responsables de las violaciones a los DDHH4*?".

Cabe mencionar que el sobreseimiento por vencimiento del plazo formal de
instruccién es una tipica medida de derecho interno que pretende impedir u
obstaculizar la investigacion, juzgamiento y sancién de delitos que implican
graves violaciones de los DDHH*?8, y en ese sentido, prohibida por la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos. Por ello consideramos sumamente
importante incluir en la redaccion de este articulo una clausula abierta que

establezca que no solo la amnistia, el indulto y el derecho de gracia seran

427 Fundamento Juridico 41 de la Sentencia de la CIDH del 14 de Marzo de 2001. {Caso nimero
11.528}. [ubicado el 07.VI 2012]. Obtenido en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_75_esp.pdf, p. 15; Fundamento 116 de la
Sentencia de la CIDH del 18 de Septiembre de 2003. {Caso nimero 11.752}. [ubicado el 07.VIII
2012]. Obtenido en http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_100_esp.pdf, p. 50.

428 En cuanto el Decreto Legislativo N° 1097 fue aprobado, los integrantes del denominado “Grupo
Colina” (Santiago Martin Rivas, Carlos Pichilingue Guevara, Nelson Carbajal Garcia, los generales
en situacion de retiro Luis Augusto Pérez Documet y Juan Norberbeto Rivero Lazo), 22 jefes y
agentes de inteligencia militar de los casos Barrios Altos, Pedro Yauri y El Santa, presentaron
sendas peticiones para que se archivaran sus procesos, toda vez que, por el transcurso del
tiempo, se encontraban prescritos. Informacion obtenida de RUIZ MOLLEDA, Juan Carlos. “La
STC Exp. N° 0024-2010-PI/TC, el Poder Judicial y la imprescriptibilidad de los delitos de lesa
humanidad”, Gaceta Constitucional, N° 40, abril 2011, pp. 32-33.
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inaplicables, sino también cualquier otra medida que obstaculice o impida la

investigacion, juzgamiento y sancion de los responsables de estos crimenes.

Asimismo, sobre la imprescriptibilidad de estos crimenes, seria conveniente incluir
en el articulo 4 del Proyecto analizado, que estos crimenes no prescriben,
“independientemente de la fecha en las que se haya cometido”. Ello en razén de
gue el Peru establecié una reserva mediante el punto 1.1 del articulo Gnico de la
Resolucién Legislativa N° 27998 que aprobd la Convencién de Imprescriptibilidad
de Crimenes de Guerra y Crimenes de Lesa Humanidad, de modo que
Unicamente reconocia la imprescriptibilidad de estos crimenes a partir del 9 de
noviembre del afio 2003. Esta reserva dio lugar a la Primera Disposicion
Complementaria Final del Decreto Legislativo N° 1097 la cual, como indicamos,
fue analizada por el Tribunal Constitucional. Al respecto El Tribunal Constitucional
en la STC Exp. N° 0024-2010-PI/TC indicé que esta Convencion sefala que los
crimenes son imprescriptibles cualquiera que sea la fecha en que se hayan
cometido, evidenciandose que la reserva adoptada por el Estado peruano de
limitar la regla de la imprescriptibilidad a crimenes cometidos con posterioridad al
9 de noviembre de 2003, es incompatible con el objeto y fin de la Convencién y
por tanto carece de efectos juridicos tal como lo dispone el articulo 19 literal ¢ de

la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados#2°.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha sefialado en el caso niumero 0024-
2010-PI/TC que la imprescriptibilidad solo opera cuando los hechos ilicitos
constituyan delitos de lesa humanidad conforme a los estandares internacionales,
lo cual, conforme indica nuestro Tribunal, nos obliga a remitirnos al ER. Por ello,
es necesaria una adecuada implementacion de estos crimenes que cumpla con

los estandares del ER40,

Ademas de ello consideramos sumamente importante indicar en este articulo que

para estos delitos no seran aplicables los beneficios penitenciarios (con excepciéon

428 Cfr. NINAQUISPE GIL, Karim. “El Tribunal Constitucional y la imprescriptibilidad de los delitos
de lesa humanidad: ¢ fin de la impunidad?”, Gaceta Constitucional, N° 40, abril 2011, p. 38.

430 Cfr. Punto 7.2 de la STC del 21 de Marzo del 2011 {Expediente niimero 0024-2010 PI/TC}.
[ubicado el 07.VIII 2012]. Obtenido en http://www.tc.qgob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-
Al.html
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del permiso de salida y la visita intima), ya que en algunos casos estos beneficios,
al reducir la pena considerablemente, podrian ser mal usados para evadir la

sancion.

4. Imposibilidad de ejercer cargo publico a los sancionados por estos

delitos

El Proyecto de Ley sobre Delitos Contra la Humanidad ecuatoriano contiene un
articulo que seria conveniente contemplar en nuestra implementacion. Este
proyecto senala en el articulo 7: “Los ecuatorianos sancionados por los delitos
establecidos en la presente ley, asi como quienes fueren sancionados como

complices o encubridores, no podran ejercer en el futuro ningun cargo publico”#3?.

Este articulo es sumamente pertinente dada la probada tendencia a nivel mundial
de las personas que ocupan cargos publicos de cometer este tipo de crimenes,
siendo los primeros los jefes de Estado. A ello hay que agregar que el poder
publico incrementaria las posibilidades en el aumento del nivel de las atrocidades

cometidas, que si los cometiera un sujeto comun.

5. Mejora en la Implementacion de la Convencion sobre la prevencion y el

castigo del crimen de genocidio en el Proyecto de Ley

Como senala el Proyecto de Ley que estudiamos: “En relacion con el delito de
genocidio debemos precisa que en este texto de ley se toma como fuente de
inspiracion tanto lo contenido en el ER (articulo 6), asi como lo establecido en la

Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio de 1948.7432,

Sin embargo consideramos que el articulo de nuestro Proyecto de Ley en lo

referente al delito de genocidio, se podria mejorar incluyendo la totalidad de los

431 COMISION DE LA MUJER DEL H. CONGRESO NACIONAL DEL ECUADOR. Proyecto de Ley
sobre Delitos Contra la Humanidad [ubicado el 27.V 2012] Obtenido en
http://www.iccnow.org/documents/EcuadorlCCACTDraft.pdf

432 COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 10.
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actos castigados en el articulo 3 de la CpcG el que indica: “Seran castigados los
actos siguientes: a) El genocidio; b) La asociacion para cometer genocidio; c) La
instigacion directa y publica a cometer genocidio; d) La tentativa de genocidio; €)

La complicidad en el genocidio.”33.

Por ello creemos adecuado que nuestro articulo incluya como altimo parrafo que
la tentativa y la complicidad en la comision del delito de genocidio también seran

castigadas.

Por otro lado respecto al delito de provocacion al genocidio, el Proyecto de Ley
analizado menciona: “Cabe sefialar, (...), que se ha incluido una forma adelantada
de proteccion penal al delito de genocidio. Nos referimos a la provocacion al
genocidio. Férmula que no constituye una forma de instigacibn sino una
modalidad de promocion al delito que exige el empleo de medios publicos para el
favorecimiento de la comision del mismo, sin que éste necesariamente se haya

iniciado (tentativa) o se haya consumado.”*34.

Sin embargo, sobre la instigacion nuestro CP reprime al que hace surgir en otra
persona (el instigado) la idea de perpetrar un delito, siendo este ultimo el que
ejecuta materialmente el medio tipico; ademas, el instigador debe actuar
intencionalmente a fin de lograr el hecho delictivo*®®. En este sentido la promocién
mediante medios publicos podria considerarse un medio por el que se puede
hacer surgir la idea de perpetrar un delito en otra persona, es decir, la promocién
podria considerarse un medio de instigacién. Siendo asi, para evitar errores en la
interpretacion de estos términos pensamos adecuado incluir ademas del término
provocacion, los términos instigacion (utilizado en el CpcG y en nuestro CP) e

induccion.

433 ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS. Convencién para la Prevencion y
Sancion del Delito de Genocidio 260 (111), op. cit.

4% COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 11.

435 Cfr. ECSJ del 09 de Agosto del 2004. {Recurso de Nulidad N° 1552-2003}. SAN MARTIN
CASTRO, César. Jurisprudencia y Precedente Penal Vinculante: Seleccion de Ejecutorias de la
Corte Suprema, Lima, Palestra Editores, 2006, p. 311.
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Ademas se debe incluir en este articulo que la asociacién para cometer genocidio
también debe ser castigada, conforme al literal b del articulo 3 de la CpcG, con lo

gue de este modo, se agotan los supuestos castigados por la CpcG.

6. Falta del contexto sistematico o generalizado en los delitos de lesa

humanidad consignados en los articulos 10, 11 v 12 del Proyecto de Ley

El Titulo 1l del Proyecto analizado, realiza una distincion entre los delitos de lesa
humanidad en los que es necesario un plan sistematico o un ataque generalizado
y los delitos en los que no, buscando una presunta mayor proteccion de los delitos

de ejecucion extrajudicial, tortura y desaparicion forzada.

Carlos Abel Villarroel Quinde citando a Gil Gil, sobre la definicién de delito de lesa
humanidad, nos indica que: “(...), la doctrina estipula que se conceptia como
aguel atentado contra los bienes juridicos individuales fundamentales cometidos
como parte de un ataque generalizado o sisteméatico realizado con la participacion
o tolerancia del poder politico de iure o de facto”#3¢. Indicando posteriormente que
este delito debe presentar tres caracteristicas esenciales: a) La sistematicidad o
generalidad con la que realizan los actos, b) La existencia de tolerancia,
participacién o aquiescencia del poder publico ante dichos ataques, y c) Los actos
deben mostrar una insubordinacién contra el estandar minimo de derechos de la

humanidad?*3’.

El Tribunal Constitucional ha sefialado en la STC Exp. N° 0024-2010-PI/TC que
Unicamente se podra decir que hechos ilicitos constituyen delitos de lesa
humanidad conforme a los estdndares internacionales establecidos en el ER
cuando: a) por su naturaleza y caracter denota una grave afectacion de la
dignidad humana, violando la vida o produciendo un grave dafio en el derecho a
la integridad fisica o mental de la victima, en su derecho a la libertad personal o
en su derecho a la igualdad; b) se realiza como parte de un ataque generalizado o

sistemédtico; c) responde a una politica (no necesariamente formalmente

436 VVILLARROEL QUINDE, Carlos Alberl. “El delito de discriminacion en el Pert. Algunos apuntes
a proposito del caso Vilma Palma Calle”, Gaceta Constitucional, N° 32, agosto 2010, pp. 195-196.
437 Cfr. Ibidem, p. 196.
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declarada) promovida o consentida por el Estado y; d) se dirige contra la
poblacion civil. Del mismo modo el Tribunal Constitucional sefiala que le
corresponde a los Tribunales penales calificar los hechos y determinar si éstos
constituyen o no un delito de lesa humanidad conforme a los parametros ya
establecidos e indica que también es competencia de la jurisdiccion constitucional
ejercer el control sobre la subsuncion de los hechos en los tipos penales que
resulten violatorios del principio-derecho fundamental a la legalidad penal. Esto
dejaria abierta la posibilidad de que los procesados por delitos de lesa humanidad
puedan acudir al Tribunal Constitucional via habeas corpus pidiendo que se
subsane el error del Tribunal penal y se califique los hechos como un delito

comun43e,

Al respecto se debe mencionar, que es inaceptable eliminar el contexto de ataque
sistematico o generalizado, ya que conforme a lo sefialado por Carlos Villarroel y
el Tribunal Constitucional el contexto es uno de los estandares que deben cumplir
los delitos de lesa humanidad, factor que lo diferencia de los delitos comunes.
Ivan Meini Méndez indica al respecto: “(...), cabe pensar en casos en los que la
conducta puede ser tipificada como tortura o desaparicion forzada (que son
delitos contra la humanidad en nuestro ordenamiento juridico**®) pero que, no
obstante ello, no respondan a una practica sistemética o generalizada, o no hayan
sido cometidas con la tolerancia, participacion o aquiescencia del poder publico.

No sera, pues, un delito de lesa humanidad.”#4°,

Este contexto es el elemento internacional de los crimenes contra la humanidad,
el cual hace que los hechos delictivos, que en otras circunstancias serian
comunes, adquieran el caracter de crimen contra la humanidad. Como
mencionamos en nuestro Capitulo Segundo, para que se constituyan los

crimenes contra la humanidad, los crimenes cometidos en forma generalizada o

438 Cfr. Ibidem, pp. 39-40

439 E| autor hace referencia al ordenamiento juridico peruano, en su articulo concluye que ni la
manipulacion genética, ni la discriminacion son delitos de lesa humanidad (a diferencia de lo que
regula el cddigo penal peruano), justamente porque en estos delitos no se aprecia una politica o
un ataque generalizado.

440 MEINI MENDEZ, Ivan. “Los delitos contra la humanidad”, JUS Doctrina & Practica, N° 8,
Octubre 2007. p. 40.
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sistematica deben estar vinculados de una forma u otra a una autoridad estatal u
organizativa, o deben ser tolerados por ésta, pudiendo de este modo ejecutarse
por medio de una omision deliberada de actuar. Es evidente que es sumamente
dificil considerar los crimenes generalizados como crimenes contra la humanidad,
en vista de que es dificil probar la existencia de este fomento estatal. En tal
sentido, concordamos con Kai Ambos al indicar que: “A la luz de los términos del
articulo 7(2)(a) del Estatuto, no es necesario que haya mas que una tolerancia o
aprobacion implicita. Si fuese de otro modo, el elemento generalizado se
eliminaria del Articulo 7(1) del Estatuto toda una serie de casos en los que la
entidad oculta tras estos crimenes no los fomentaria o los estimularia
activamente. Asi, el articulo 7(2)(a) del Estatuto debe interpretarse de manera
restringida, en el sentido de que no exige una politica activa por parte del Estado
o de alguna organizacion para fomentar y/o estimular los crimenes, sino que sea

suficiente que los tolere, al menos en la opcion generalizada”#4L.

Al respecto la SaA del TPIY en el caso Tadic, indico: “La Camara de juicio
correctamente reconocié que los crimenes que no se relacionan con un ataque
generalizado y sistematico en contra de una poblacién civil no deberian ser
perseguidos penalmente como delitos de lesa humanidad. Los delitos contra la
humanidad son crimenes de una naturaleza especial con un grado mayor de

inmoralidad en su conducta frente a delitos comunes.”#42,

Sobre la tortura, la CVR en su Informe Final ha sefalado que: “Para la Comisién,
siguiendo el Estatuto de Roma, entiende por tortura causar intencionalmente dolor
o sufrimiento graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el agente
tenga bajo su custodia o control. Cuando la tortura se comente como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra una poblacién civil y con conocimiento

de dicho ataque, entonces cabe afirmar que se ha perpetrado un crimen de lesa

441 KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 137.
442 parrafo 271 de la Sentencia del ICTY del 15 de Julio de 1999 {Expediente nimero IT-94-1-A}.
[ubicado el 07.VIll 2012]. Obtenido en http://www.icty.org/x/cases/tadic/acjug/en/tad-

aj990715e.pdf, p. 121
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humanidad”.**3 Lo que reafirma el contexto como elemento diferenciador de los

delitos de lesa humanidad.

En este sentido queda claro que el eliminar el contexto de un plan sistemético o
generalizado eliminaria el elemento internacional diferenciador, por lo que no
puede ser erradicado en el proyecto referido, sin embargo seria conveniente para
evitar posibles futuras inexactitudes interpretativas consignar dentro del articulo
las dos posibilidades de cometer el contexto referido (accion u omisién). Ademas,
esta tipificacion del Proyecto de Ley que analizamos no cumple con los
estandares internacionales que deben cumplir los delitos de lesa humanidad
conforme a lo establecido por el Tribunal Constitucional en la STC Exp. N° 0024-
2010-PI/TC.

7. Sujetos activos especiales en los articulos 10, 11 v 12 del Proyecto de Ley

Por otra parte, conforme se hizo mencion anteriormente, los delitos de ejecucion
extrajudicial, tortura y desaparicién forzada, son contemplados como delitos
especiales, teniendo como sujetos activos a los funcionarios o servidores
publicos, lo cual nos lleva a la gran discusion, sobre si los delitos de lesa
humanidad deberian ser delitos especiales en los que el sujeto activo seria el
operador estatal.

Al respecto es conveniente referirnos al Proyecto Final de Cédigo de Crimenes
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, elaborado por la Comision de DI. El
Proyecto de Codigo de 1996, afirma que tales crimenes pueden ser cometidos,
fuera de los gobiernos, “por una organizacién politica o grupo”. Ahora bien,
concordado con el ER, en el literal a, del paragrafo 2 del articulo 7 nos explica
que: “Por ataque contra una poblacion civil' se entendera una linea de conducta
gue implique la comisién mdltiple de actos mencionados en el parrafo 1 contra
una poblacion civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una

organizacion de cometer esos actos o para promover esa politica”. Quedando

443 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo VI, Lima, CVR, 2003,
p.186
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claro de este modo que la intencién del Estatuto, incluso desde su proyecto, es
incluir como sujeto activo de este crimen no solo al Estado agresor, sino también
a diversas organizaciones o grupos, rompiendo asi la antigua base conceptual del
crimen de lesa humanidad, en cuanto area de defensa de los ciudadanos frente a

un eventual Estado agresor44,

En este sentido, el contexto de politica, al que hace referencia los delitos de lesa
humanidad, debe ser interpretado de modo que pueda ser de un Estado o de una
organizacion y nada se opone a que dicha organizacion sea de cardacter privado,
criminal o terrorista, ya que el ER no especifica nada sobre la naturaleza de la
organizacion, requiriendo Unicamente una estructura organica necesaria. La
organizacion podria ser definida como un grupo de personas que cuentan con el
potencial material y personal suficiente, para llevar a cabo un ataque como el que
requiere el contexto tipico, sin que sea necesaria una participacion activa estatal.
Ahora bien en el contexto de organizacion no debe extremarse las exigencias de
estabilidad y estructura jerarquica, aunque tampoco extenderse a cualquier grupo
de personas que actian con un mismo plan. Por ello debe entenderse que la
organizacion es un grupo dotado de medios determinados para alcanzar ciertos
objetivos comunes. De este modo, las organizaciones terroristas, racistas, o
dedicadas al trafico ilegal de personas, podrian ser incluidas entre aquéllas que
pueden promover o alentar activamente actos que constituyen crimenes contra la

humanidad segun el ER*4,

Al respecto Raul Sdnchez Sanchez sefala que: “Los crimenes de lesa humanidad
pueden ser cometidos en desarrollo de una politica organizacional de un Estado o
de un actor no estatal. La jurisprudencia que ha estudiado los crimenes de lesa
humanidad. como es el caso de Kupreskic y otros, ha sefialado que estos pueden
ser realizados por o en nombre de grupos con control de facto sobre un territorio
particular, aunque esas entidades no tengan reconocimiento internacional como

Estados de derecho, por lo que también pueden ser llevados a cabo por un grupo

444 Cfr. GIRALDO M, Javier. Crimen de Lesa Humanidad — Aspectos Histdricos Juridicos, 2004
[ubicado el 27.1V 2012]. Obtenido en http://www.javiergiraldo.org/spip.php?article82
445 Cfr. BARBERO, Natalia. Crimenes de Lesa Humanidad. [ubicado el 27.IV 2012]. Obtenido en
http://www.donnabarbero.com.ar/en/articulos/69-crimenes-de-lesa-humanidad.html
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u organizacion terrorista. Lo anterior es reforzado cuando se lee el articulo
séptimo del ER, toda vez que éste establece que “de conformidad con la politica
de (...) una organizacion de cometer ese ataque o para promover esa

politica”.”446,

Sobre la desaparicion forzada, la CVR en su Informe Final ha sefialado que: “La
CVR entiende por desaparicion forzada de personas la desaparicion y privacion
de libertad de una o mas persona cometidas por agentes del Estado o por
guienes actlen con su autorizacién, apoyo o tolerancia, asi como por particulares
o miembros de organizaciones subversivas. (...). Esta definicibn acoge en lo
esencial lo regulado en el ER, cuyo articulo 7 amplia el ambito de proteccion de
las personas al considerar también como agente activo de este delito a
organizaciones politicas 0 no estatales. Antes de esta definicion, la desaparicion
forzada era atribuida exclusivamente al Estado”.#*” De este modo la CVR deja en
claro que la definicion de desaparicion forzada como delito especial atribuible al
Estado, es una definicion desfasada y por ende debe ser remplazada, lo que
podria extenderse a todos los delitos de lesa humanidad.

Sobre la tipificacion actual del sujeto activo de la desaparicion forzada en nuestro
CP, Catherine Sevilla Torello comentando el Acuerdo Plenario N° 9-2009/CJ-116
referente a este delito, nos dice: “este delito se caracteriza por ser uno especial
propio, es decir, que solo puede ser cometido por aquellos sujetos
especificamente mencionados en la ley penal. En este caso, se trataria de un
agente estatal competente (...). Como bien destaca el documento, esta es una de
las falencias en que incurre la legislacion pernal nacional, en la medida en que no
solo los agentes estatales pueden cometer este delito. En efecto, el DPI también
contempla la posibilidad de que organizaciones politicas puedan cometerlo, sin

integrar necesariamente el aparato estatal”*8,

446 SANCHEZ SANCHEZ, Raul Eduardo, “Los delitos de lesa humanidad”, Revista Internacional de
Derecho Penal Contemporaneo, N° 14, enero-marzo 2006, p. 100.

447 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo VI, op. cit., p.58.

448 SEVILLA TORELLO, Catherine. “El delito de desaparicion forzada en la justicia constitucional.
Comentarios a partir del Acuerdo Plenario N° 9-2009/CJ-116", Gaceta Constitucional, N° 26,
febrero 2010, p. 184.
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Cabe sefalar que en el articulo 13 del Proyecto que analizamos, se indica que en
caso los delitos de lesa humanidad sean cometidos dentro de un plan sistematico
0 generalizado el sujeto activo podria ser, ademas de los funcionarios, los
miembros de grupos armados organizados. Siendo asi, no tiene sentido la
diferenciacion de sujetos activos para uno u otro caso; es decir si se comete
dentro de un contexto generalizado o sistematico podria ser cometido por
cualquier persona, pero si no existe este contexto solo pueden ser cometidos por
funcionarios estatales. Esta contradiccién hace evidente el error en esta parte del

Proyecto.

8. Ejecucion extrajudicial

Sobre este crimen el Proyecto indica que “si bien no viene predeterminado por
instrumento internacional alguno, si lo demanda la experiencia historica peruana”.
Al respecto, tal y como ha sido redactado en el Proyecto, y conforme se detallo
anteriormente la ejecucién extrajudicial fue concebida como un delito especial
solo cometido por funcionarios, en razon de haber matado a otra persona

infligiendo el deber de proteccién y garante de la vida.

De un modo similar: “De acuerdo con la definicion adoptada por la CVR, las
ejecuciones arbitrarias son los homicidios, individuales o colectivos, perpetrados
por agentes del Estado, fuerzas privadas, particulares, grupos paramilitares u
otras fuerzas bajo su control, por orden de un gobierno o su complicidad,

tolerancia o aquiescencia fuera de un proceso judicial”#°,

Por otro lado, cuando la CVR se refiere al delito de asesinato indica que éste: “es
un homicidio perpetrado por los miembros de las organizaciones subversivas
fuera de proceso judicial o en conexion con un proceso que no cumple con las
garantias minimas de un debido proceso judicial. Puede ser individual o colectivo.
(...) De acuerdo al DPI, el ER codifica normas de DCsl. Este contiene la

disposicion de proscribir el asesinato. Si tales practicas son realizadas como parte

449 COMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION. Informe Final, Tomo VI, op. cit., p.129.
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de un ataque generalizado o sistematico contra poblacién civil se las califica como

delito de lesa humanidad.”4%0,

De este modo, para la CVR la diferencia entre el delito de ejecucién arbitraria
(entiéndase extrajudicial) y el asesinato, recae en el sujeto que la comete (si es
cometida por agentes estatales es una ejecucion arbitraria, si es cometida por una
organizacion es un asesinato), lo que a su vez contradice la tipificacion del
Proyecto que estudiamos, ya que éste ha omitido el delito de asesinato, dejando
un gran vacio que bajo las definiciones dadas por la CVR terminaria por favorecer
a las organizaciones subversivas u otros grupos que a pesar de cometer el delito
de asesinato no llegarian a cometer un delito de lesa humanidad para nuestra
legislacion interna, ya que la ejecucion extrajudicial tiene como Unico sujeto activo

a los agentes estatales.

Por ello consideramos que pueden evitarse muchos problemas remplazando en el
Proyecto, el delito de ejecucion extrajudicial por el de asesinato (el cual cabe
recordar si se encuentra contemplado en el ER y debe ser interpretado conforme
al Estatuto como un delito coman). Ademas, por las razones expuestas en el
apartado anterior, somos de la opinién que los delitos de lesa humanidad no
deben ser delitos especiales por lo que el delito de ejecucion extrajudicial como
delito especial, no deberia tener cabida.

A ello hay que agregar que el Proyecto de Ley analizado establece como razones
de la mal llamada ejecucion forzada los motivos politicos, socioecondémicos,
nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de sexo; estableciendo asi una lista
cerrada de las razones de este delito, ante ello consideramos adecuado no
referirnos a las razones de este delito, ya que podrian existir motivos diversos de
las muertes que se encuentren fuera de esta lista y que al cumplir los requisitos
establecidos internacionalmente para estos crimenes podrian considerarse delitos
de lesa humanidad de asesinato. Por el contrario para que se cometa el delito de
asesinato basta unicamente que el sujeto activo de muerte a una persona de

conformidad con la politica de un Estado o de una organizacion.

40 |bidem, pp 14-15.
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9. Tortura

En el caso del delito de Tortura, se optd por la definicion que utiliza la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, “dado su mayor alcance de
las conductas prohibidas”, ya que el ER, “sdlo contempla como actos de tortura
los actos que conlleven dolor o sufrimiento graves en la victima. Aspecto que en
uno de los supuestos tipicos reconocidos en la definicibn de la Convencion

Interamericana para prevenir y sancionar la Tortura, no es necesario”#*.

De este modo el articulo 11 del Proyecto estudiado define la tortura como el
infringir a otra persona dolores o sufrimientos fisicos o mentales con el fin de
investigar un delito, como medio intimidatorio, castigo personal, medida preventiva
0 con cualquier otro fin. Siendo asi lo que el Proyecto denomina conductas
prohibidas, en realidad son las razones por las cuales se comete este delito. Y
respecto a que segun la Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar la
Tortura no es necesario el causar dolor o sufrimiento grave a la victima,
consideramos que resulta contradictorio e ildgico hablar de tortura sin sufrimiento,
ya que justamente lo que se busca con la tortura es causar estos padecimientos a

la victima.

Siendo asi conviene corregir la tipificacion usada en el Proyecto, ya que al
parecer no ha entendido la definicion usada por el ER, al menos no en lo
tendiente a la busqueda del propdsito especifico de la tortura, el cual es superado
en el Estatuto. Al respecto, el proposito, es decir, la direccién del acto hacia la
obtencion de informacién o de una confesion, o para castigar, intimidar o ejercer
coercion sobre la victima o una tercera persona, 0 para discriminar, no es
necesaria, habiendo sido omitida adrede por el ER, asi como en el articulo 7,
inciso 1, literal f, de los EdC, en cuya nota al pie indica que no es preciso probar
ninguna intencién especial en relacién con este crimen, requiriéndose Unicamente

la intencién de infligir el sufrimiento fisico o mental mas intenso*®?. Por estas

41 COMISION ESPECIAL REVISORA DEL CODIGO PENAL. Proyecto de Ley N°
1707/2007/CR200-201. Ley de los Delitos Contra el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, op. cit. p. 13.

452 Cfr. KAl AMBOS. Estudios del Derecho Penal Internacional, op. cit., p 151-152.
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razones el propésito especifico en la tortura debe ser eliminado de nuestro

Proyecto.

10. Persecucidn

El delito de persecucién, como se consigné en el Proyecto incluye la “orientacion
sexual” como uno de los motivos que fundan la identidad del grupo susceptible de
persecucion. A nuestro parecer no consideramos adecuada la inclusion del
término “orientacion sexual” (el cual no ha sido contemplado en el ER) ya que
puede dar lugar a un abuso en la invocacion de este delito, pudiendo las personas
presuntamente consideradas como victimas de persecucion con motivo de su
orientacion sexual, forzar esta figura en extremo, por ejemplo argumentar que la
no legalizacion del matrimonio homosexual lesiona la salud mental de las
personas y al ser la legalizacion o no, una politica del Estado, se podria
argumentar que ello se deberia considerar como persecucion. Todo ello ademas
sin tener en cuenta que el eufemismo “orientacion sexual” esta sujeto a una
diversidad de definiciones que podrian llevar a errores interpretativos. Por lo tanto
consideramos que en lugar de incluir el término “orientacién sexual”, se deberia

consignar una clausula abierta, tal y como aparece en el ER.

11. Inclusiéon del delito de lesa humanidad de otros actos inhumanos

En el Proyecto de Ley analizado no se contempla el delito de lesa humanidad de
otros actos inhumanos, el cual se encuentra presente en los diferentes estatutos
penales internacionales, desde Nuremberg hasta Roma, ya que lo que busca es
evitar los vacios en la tipificacion de las conductas penales*®3, por ello

consideramos necesario que se incluya.

En los casos Kayishema y Ruzindana, el TPIR sefialo que estos actos son
aguellos que causan un dafio o sufrimiento mental o fisico serio, o constituyen un
ataque a la dignidad humana de comparable seriedad o gravedad a otros

crimenes de lesa humanidad enunciados en los diferentes instrumentos

453 Cfr. SANCHEZ SANCHEZ, Raul Eduardo. “Los delitos de lesa humanidad”, op. cit., p. 117.
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internacionales***. Es decir conductas que atenten la propiedad, que impliquen
experimentacion cientifica, humillaciones fisicas o sicolégicas podrian enmarcarse

dentro de esta clase de acciones?®,

Como ejemplos de tales actos se podrian mencionar la experimentacion ilegal con
seres humanos y, sobre todo, la agresion violenta, el cierre de centros médicos,
negacion de tratamiento a pacientes de un cierto grupo étnico, corte de

suministros*°¢ y el tratamiento inhumano de los detenidos#’.

12. Inclusién de un capitulo de definiciones de los crimenes contra el

Derecho Internacional Humanitario

No estda de mas senalar que la inclusion en el Proyecto del Titulo IV “Delitos
contra el DIH” implementa a nivel doméstico los CvG y sus Protocolos
Adicionales*®®, ademas de cumplir con la obligacién internacional de difundir el
DIH*® a la cual nos obligamos cuando ratificamos estos instrumentos

internacionales#¢,

Como indica Eric David: “El articulo 1 comun a los cuatro Convenios de Ginebra y
el articulo 1.1 del Protocolo Adicional |, subraya el caracter imperativo de la
obligacion de aplicar instrumentos y especialmente el hecho que esta obligacion

no esta subordinada al caracter justo o injusto de una guerra, ni a ningan principio

454 Cfr. Parrafo 151 de la Sentencia del ICTR del 21 de Mayo de 1999 {Expediente nimero ICTR-
95-1-T}. op. cit.

455 Cfr. SANCHEZ SANCHEZ, Raul Eduardo. “Los delitos de lesa humanidad”, op. cit., p. 118.

456 Cfr. Parrafo 817 de la Sentencia del ICTR del 21 de Febrero del 2003 {Expediente nimero
ICTR-96-17-T}. [ubicado el 07.vil 2012]. Obtenido en
http://www.francerwandagenocide.org/documents/NtakirutimanaJudgement.pdf, p. 230

457 Cfr. Parrafo 45 — 48 de la Sentencia del ICTY del 27 de Febrero del 2003 {Expediente nlimero
IT-00-39 & 40/1-S}. [ubicado el o7.Vill 2012]. Obtenido en
http://www.icty.org/x/cases/plavsic/tjug/en/pla-tj030227e.pdf, pp. 15-16

458 | a obligacion de implementar normativamente los convenios de Ginebra de 1949 se encuentra
contenida en el articulo 49 del Convenio |, el articulo 50 del Convenio IlI, el articulo 129 del
Convenio Il y el articulo 146 del Convenio IV.

459 La obligaciéon de difundir el DIH se encuentra contenida en el articulo 47 del Convenio |, el
articulo 48 del Convenio I, el articulo 127 del Convenio lll, el articulo 144 del Convenio 1V, en los
articulo 87.2, 6.1 y 82 del Protocolo Adicional | y los articulos 19 y 3.4.a del Protocolo Adicional Il.
460 | os cuatro Convenios de Ginebra de 1949 entraron en vigencia en 1956 y sus Protocolos
Adicionales 1 y 1l en 1990.
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de reciprocidad; la violacion, por una Parte, de estos instrumentos no autoriza a la

otra parte a violarlos.”#6,

En el mismo sentido, y resaltando la importancia de las normas de DIH, Oriol
Casanovas y Angel Rodrigo sefialan: “Es indudable que el hecho de que un gran
namero de normas del DIH aplicables en caso de conflicto armado sean tan
fundamentales para el respeto de la persona y constituyan “principios elementales
de humanidad”, como senala la Corte en su fallo de 9 de abril de 1949 en la causa
del Canal de Corfu (ICJ Reports 1949, p.22), ha sido la causa de que los
Convenios de la Haya y de Ginebra hayan sido ratificados de forma tan amplia.
Ademas, todos los Estados han de cumplir esas normas fundamentales, hayan o
no ratificado los convenios que los estatuyen, porque constituyen principios
intransgredibles del Derecho Internacional Consuetudinario (...)"462,

Sin embargo, los Convenios Internacionales que regulan los conflictos armados
no pueden prever todas las situaciones e innovaciones armamentistas, por ello,
siempre se ha destacado la importancia de los Principios Generales del DIH. El
principio basico y fundamental que inspira a los demas principios es el de que las
necesidades militares han de armonizarse con las consideraciones de humanidad.
El derecho de los conflictos armados se basa en grandes distinciones duales:
objetivos militares y bienes civiles por una parte, y combatientes y poblacién civil
por otro lado; estas distinciones forman el llamado principio de discriminacion, el
cual a su vez se complementa con el principio de proporcionalidad, en virtud del
cual estan prohibidas las acciones militares cuyos dafios excedan claramente la

ventaja militar especifica que pueda obtenerse*3,

El Titulo IV del Proyecto analizado “Delitos contra el DIH” inspirado en el CP
Internacional aleman, soluciona el problema de la doble calificacion de los

conflictos armados (internacionales o no internacionales), usando en su lugar una

461 ERIC DAVID. Principes de Droit des Conflicts Armés, 32 ed., Bruselas, Editorial Bruylant, 2002,
p. 558.

462 ORIOL CASANOVAS y ANGEL RODRIGO. Casos y Textos de Derecho Internacional Publico,
52 ed., Madrid, Editorial Tecnos, 2005, p. 942.

463 Cfr. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Publico, op. cit., p.
1066.
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categoria basada en los bienes juridicamente protegidos. Por ello, debido a la
gran dificultad para la interpretacion y aplicacion del DIH es necesario agregar un

Capitulo en este Titulo con algunas definiciones béasicas.

12.1. Definicion de conflicto armado internacional y conflicto armado no

internacional

Es necesario considerar una definicion de los conflictos armados. Si bien es
verdad, en el Proyecto se ha superado la calificacion del dualismo CArl - CArNI,
consideramos que ello no implica que ambos conceptos se deban unir, siendo

necesario definirlos por separado.

Sobre los CArl los juristas del CICR han comentado lo siguiente: “todo diferendo
gue surge entre dos Estados y provoca la intervencion de fuerzas armadas es un
conflicto armado en el sentido del articulo 2, aun si una de las partes cuestiona el
estado de beligerancia. La duracion del conflicto ni el caracter mas o menos
mortal de sus efectos no juega ningun rol. El respeto debido de la persona

humana no se mide por el nimero de victimas”464

Por ello, para la definicion de CArl debemos recurrir a lo establecido por el articulo
2 comun en los CvG, que incluye el caso de guerra declarada o cualquier otro
conflicto armado que surje entre dos Estados aunque uno de ellos no haya
reconocido el estado de guerra, asimismo debemos incluir el caso de ocupacion
total o parcial del territorio de un Estado, aunque tal ocupacion no encuentre
resistencia militar. Ademas de ello debemos incluir el supuesto de los conflictos
armados en que los pueblos luchan contra la dominacion colonial y la ocupacion
extranjera y contra los regimenes racistas, en el ejercicio del derecho de los
pueblos a la libre determinacion (guerras de liberacidon nacional), supuesto que es

incluido en el articulo 4.1 del Protocolo Adicional | de los CvG#6°,

464 PICTET, Jean. Les Conventions de Geneve du 12 aout 1949, Génova, CICR, 1956, p. 26.

465 Cfr. | PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE
1949 RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
INTERNACIONALES. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de
datos del Comité Internacional de la Cruz Roja, op. cit.



162

Para la definicion de CArNI consideramos adecuado recurrir a lo establecido por
el articulo 3 comdn a los CvG, aplicable para el caso de conflicto entre grupos
armados no estatales, y el articulo 1.1 del Protocolo Adicional Il de los CvG que
se aplica para conflictos armados entre FFAA estatales y FFAA disidentes. Por
ello, una definicion que incluye ambos articulos es la definicibn usada en el
Anteproyecto de Ley de Implementacion del ER, el que en el primer péarrafo de su
articulo 36 indica: “para efectos de esta Ley, se entendera por conflicto armado no
internacional al uso de la fuerza o la violencia armada entre actores que luchan en
el territorio del Estado, sean fuerzas armadas contra grupos armados organizados
o tales grupos entre si, siempre que dichas hostilidades sean parte de
operaciones sostenidas.”¥%, Ello tiene que ser complementado con el articulo 3
comun a los CvG que indica que: “No se entendera como conflicto armado las
situaciones internas y los disturbios interiores, tales como, los motines, los actos

esporadicos y aislados de violencia y otros actos analogos”*¢”.

Cabria ahora preguntarnos si la llamada lucha antisubversiva podria ser
considerada como un CArNl. Somos de la opinién que conforme al articulo 3
comun a los CvG y el articulo 1.1 del Protocolo Adicional Il de los CvG esta lucha
producida entre nuestras FFAA y las huestes terroristas debe ser considerada
como un CArNI ya que ambas emplearon el uso de la fuerza armada en el
territorio peruano, los terroristas (Sendero Luminoso y el MRTA) son grupos
armados organizados Yy las hostilidades fueron parte de operaciones sostenidas.
Esta afirmacion puede alertar a mas de uno, mas adn si tenemos en cuenta que
actualmente los sentenciados por terrorismo se consideran luchadores politicos y
combatientes de una guerra interna, buscando en realidad que al ser calificados
con el “status de combatientes” aparados por los CvG, los grupos terroristas
puedan ser considerados como fuerzas beligerantes y sujetos de derecho

internacional. Sin embargo el error en el que comiunmente se incurre es

466 DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA REPUBLICA DE BOLIVIA. Anteproyecto de Ley de
Implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. [ubicado el 20.V 2012].
Obtenido en
http://www.observatoriodpi.org/jurisprudencia2.php?cat=Instrumentos%20Internacionales&sub=Le
gislaci%F3n%20Nacional&idx=30&idy=58&doc=59&idz=59

467 CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949. Obtenido en COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional de la Cruz Roja,
op. cit.
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considerar que todos los bandos y sujetos participantes de los CArNI tienen el
“status de combatiente” y por ende la proteccion de los CvG, lo cual no es verdad.
En realidad los grupos terroristas Sendero Luminoso y el MRTA deben ser
considerados ademas como grupos guerrilleros del mismo modo que las FARC en
Colombia y les corresponde el mismo tratamiento que da el Protocolo | adicional a
los CvG para los guerrilleros, espias y mercenarios a los cuales se les niega la
proteccion del “status de combatiente” o de prisioneros de guerra, sin que ello
signifique que ante la captura de algun guerrillero o terrorista sea factible la

violacion de sus DDHH468,
Mencién aparte merece la urgencia de una adecuada legislacion antiterrorista que
defina adecuadamente y de una vez por todas el delito de terrorismo para que no

se confunda con el delito contra el DIH en caso de un CArNI|46°,

12.2. Marco temporal

Asimismo con el fin de que la ley penal sea mas clara consideramos sumamente
importante indicar el tiempo de aplicacion para que se consideren crimenes contra
el DIH, ello siguiendo el ejemplo del articulo 20 de uno de los Proyectos de
Implementacion del ER en Brasil. De este modo sugerimos que se considere
como crimenes contra el DIH “aquellos realizados durante el periodo del conflicto

armado o después de cese de hostilidades, mientras que la victima se encuentre

468 Articulos 44.4, 46 y 47 Cfr. | PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA
DEL 12 DE AGOSTO DE 1949 RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS
CONFLICTOS ARMADOS INTERNACIONALES. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional de la Cruz Roja. op. cit.

469 Cabe mencionar que el delito de terrorismo a nivel internacional se encuentra recogido en el
Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves de 1970, el Convenio para la
represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacién civil de 1971, la Convencion sobre la
prevencion y el castigo de los delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive los
agentes diplomaticos de 1973, la Convencion Internacional contra la toma de rehenes, de 1979, el
Convenio sobre la proteccién fisica de los materiales nucleares, el Protocolo para la represion de
actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que prestan servicios a la aviacién civil internacional
complementario del Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion
civil de 1988, el Convenio para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de la navegacion
maritima de 1988, el Protocolo para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de las
plataformas fijas emplazadas en la plataforma continental de 1988, el Convenio Internacional para
la represion de los atentados terroristas cometidos con bombas de 1997, el Convenio Internacional
para la represion de la financiacion del terrorismo de 1999 y la Convencién Interamericana contra
el terrorismo de 2002.
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bajo el poder de la parte beligerante”’°. Esta fundamentacion juridica proviene de

los CvG y sus Protocolos Adicionales.

12.3. Sujetos activos

A pesar de consignar la definicidbn de conflictos armados, ello no es suficiente ya
gue nos encontramos ante el problema de la limitacién de los sujetos activos en
este tipo de delitos, para solucionar ello, otra vez nos es imperante remitirnos a

los CvG y a sus Protocolos Adicionales.

De este modo, en el caso de los CArl o CArNI, los CvG y sus Protocolos
Adicionales*’! hacen referencia a una serie de sujetos que intervienen en las

hostilidades, entre los cuales podemos citar:

a) los miembros de las FFAA de una parte en conflicto, (ello conforme se
encuentra estipulado a lo largo de los cuatro CvG de 1949);

b) los paramilitares, (contemplado en el articulo 43 del Protocolo Adicional 1)

c¢) los mercenarios, (tal como se indica en el articulo 47 del Protocolo Adicional | a
los CvG).

d) los miembros de grupos armados organizados, (como lo sefiala el articulo 3
comun en los CvG y el articulo 1 del Protocolo Adicional Il)

e) las milicias y los otros cuerpos de voluntarios, incluidos los de movimientos de
resistencia organizados, (conforme lo establece el articulo 4.2 del Convenio de
Ginebra ).

f) las demas personas que tomen parte en las hostilidades (tal como lo indica el
articulo 4.4, 4.5y 4.6 del Convenio de Ginebra lll)

470 Esta sugerencia deriva de la definicion de conflictos armados estipulada por la Convencién de
Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977. FANTAZZINI, Orlando. Projeto de Lei N°
6.830/06, 2006 [ubicado el 20.V 2012]. Obtenido en
http://www.camara.gov.br/siled/integras/439581.pdf

471 Toda la informacion sobre los sujetos intervinientes en los conflictos armados ha sido obtenida
de Cfr. COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional
de la Cruz Roja, op. cit.
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Sin embargo hay que tener en cuenta que los CvG y sus Protocolos Adicionales lo
gue buscan es establecer reglas humanitarias que todo combatiente esta obligado
a respetar, y en base a ello a lo largo de sus articulos realiza una diferenciacion
entre combatientes y no combatientes. Por ello somos de la opinién que es
posible que se interprete errbneamente este articulo y se argumente que los
sujetos activos de estos crimenes para ser tales necesitan tener el estatuto de
combatiente. Ello no es correcto, ya que como lo sefiala la Exposicién de Motivos
referente al CP Internacional de Alemania: “Cualquiera incluyendo una persona
civil, puede ser autor de un crimen de guerra, siempre que se den todos los
requisitos del tipo en concreto y exista la especial relacion del hecho con el
conflicto armado”#"2. Por ello consideramos necesario incluir esta referencia de la

Exposicion de Motivos del CP Internacional Aleman en nuestro Proyecto.

En el mismo sentido Eric David sefiala: “El derecho de los conflictos armados
implica directamente a los individuos en tanto a que 6rganos del Estado o en tanto
a personas privadas. Una violacion de este derecho puede ser tanto el hecho de
un agente del Estado como de una persona privada, su incriminacion es
indiferente a la calidad estatal o no del autor. Combatiente regular o irregular,
militar o civil, cada uno puede técnicamente ser culpable de un crimen de guerra.
En una formula idéntica, el articulo comun 49, 50, 129, 146 de los CvG dispone
que: “(...). Cada una de las Altas Partes Contratantes tendra 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
segun 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. (...).”.4"3,

472 PARLAMENTO FEDERAL ALEMAN. Exposicion de Motivos referente al Codigo Penal
Internacional. Boletin Oficial del Parlamento Federal 14/8542, 2002 [ubicado el 20.V 2012].
Obtenido en http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2227/20.pdf, p. 565.
473 ERIC DAVID. Principes de Droit des Conflicts Armés, op. cit., p. 660.
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12.4. Personas y bienes proteqidos

El Proyecto analizado contempla en su articulo 20 una relacion de personas
protegidas, el cual hace una remision a los CvG |, II, lll, IV y sus Protocolos
Adicionales, sin embargo no hace una referencia a los bienes protegidos, por ello
consideramos adecuado no contemplar una norma remisiva y realizar una lista de
personas y bienes protegidos. En este punto es necesario recoger todas las
personas y bienes protegidos conforme a los CvG, sus Protocolos Adicionales y
los Convenios de la Haya, asi tenemos como tales, en el caso de un CArl o
CArNI474;

a) los heridos, enfermos y naufragos (conforme a los CvG | y Il y los Protocolos
Adicionales 1 y II),
b) los prisioneros de guerra (de acuerdo al CvG llI),
c) las personas civiles (conforme al CvG V),
d) el personal médico, religioso y de asistencia humanitaria (tal como lo sefalan
los cuatro CvG y sus Protocolos Adicionales),
e) las personas, FFAA enemigas o combatientes que se encuentren fuera de
combate o que hayan depuesto las armas (tal como lo indican los cuatro CvG y
sus Protocolos Adicionales),
f) las unidades sanitarias, edificios y establecimientos fijjos o modviles como
hospitales, centros de transfusién de sangre, almacenes de material sanitario,
hospitales de campafia, transportes destinados a actividades sanitarias (conforme
se indica en los cuatro CvGs y sus Protocolos Adicionales),
g) bienes de caracter civil, dentro de los que se encuentran:
i) bienes indispensables para la supervivencia de la poblacion civil (de
acuerdo al articulo 54.1 del Protocolo Adicional 1)
i) obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas (conforme al

articulo 56.2 del Protocolo Adicional I)

474 Toda la informacion sobre bienes y personas protegidas ha sido obtenida de: Cfr. COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de datos del Comité Internacional de la Cruz Roja,
op. cit.
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iii) bienes culturales, histéricos y de culto (tal como lo indica el articulo 53
del Protocolo Adicional |1 y el Convenio de la Haya del 14 de mayo de
1954),

iv) el medio ambiente, (de acuerdo al articulo 55 del Protocolo Adicional 1)
V) otros bienes de caracter civil (se incluye esta clausula abierta, ya que los
bienes indispensables para la supervivencia de los civiles, las instalaciones
de fuerzas peligrosas, bienes culturales o histéricos y el medio ambiente no
constituyen los Unicos bienes de caracter civil, sino que sino que se realiza
la mencion expresa de estos bienes conforme se encuentra regulado en el

articulo 52.2 que les otorga una proteccion especifica)

Asimismo consideramos que se deben incluir las definiciones dadas en el articulo
8 del Protocolo Adicional | a los CvG. En este sentido por enfermo y herido se
entiende a: “las personas, sean militares o civiles, que debido a un traumatismo,
una enfermedad u otros trastornos o incapacidades de orden fisico o mental,
tengan necesidad de asistencia o cuidados médicos y que se abstengan de todo
acto de hostilidad. Esos términos son también aplicables a las parturientas, a los
recién nacidos y a otras personas que puedan estar necesitadas de asistencia o
cuidados médicos inmediatos, como los invalidos y las mujeres encintas, y que se
abstengan de todo acto de hostilidad”#’®; por naufrago: “se entiende a las
personas, sean militares o civiles, que se encuentren en situacion de peligro en el
mar o en otras aguas a consecuencia de un infortunio que las afecte o que afecte
a la nave o aeronave gque las transportaba, y que se abstengan de todo acto de
hostilidad. Estas personas, siempre que sigan absteniéndose de todo acto de
hostilidad, continuaran considerdndose naufragos durante su salvamento, hasta
gue adquieran otro estatuto™’® de conformidad con los CvG o sus Protocolos

Adicionales.

Ademas de ello debe dejarse en claro la definiciobn de personas civiles y de

poblacion civil, por lo que tendremos que remitirnos a lo establecido en el articulo

475 Loc. Cit.
476 oc. Cit.
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50 del Protocolo Adicional | a los CvG, el que en resumidas cuentas considera

como civil a aquella persona que no participa en las hostilidades.

Sin embargo, como podemos apreciar actualmente en el cuestionado fallo sobre
el grupo Colina, el considerar civil 0 no a una persona puede causar confusiones
graves, sobre esto la Corte Suprema de Justicia ha indicado: “(...), dicha politica
del Estado no era contra la poblacion civil, sino dirigida contra los mandos y

delincuentes terroristas, que (...) no forman parte de la poblacién civil,

(...)"*"".Como podemos apreciar de los articulos de los CvG antes citados la
conclusion arribada por los jueces de nuestra Corte Suprema es errada ya que un
civil es cualquier persona que ya no sea un combatiente activo en la situacion
especifica del momento en que se comete el crimen, ello también conforme a la
Sentencia de la SPI del ICTY en el caso Blaskic, citada en nuestro Capitulo Il. Por
ello conforme a la situacién en que se produjo la matanza de Barrios Altos (una
“‘pollada” o fiesta), el asesinato de Pedro Yauri (sacado de su vivienda), la
matanza de la Cantuta (sacados de las instalaciones universitarias) y los demas
casos imputados, los considerados como terroristas por el grupo Colina no eran

combatientes activos debiéndoseles considerar como civiles.

Por esta raz6n pensamos adecuado contemplar en el Proyecto la aclaraciéon
sobre la situacion especifica del momento en que se comete el crimen para la
calificacion de civil a una persona. lgualmente en el Proyecto debe sefalarse que
la proteccién a la poblacion civil y a las personas civiles no alcanzan a aquellas
personas que “participan directamente en las hostilidades y mientras dure tal
participacion”’8, ello de acuerdo al articulo 51, numeral 3 del Protocolo Adicional |
a los CvG. Conjuntamente a las definiciones antes dadas, se debe incluir en el
Proyecto una norma que indique que “en caso de duda acerca de una persona se
considerara como civil’*’®, tal como lo indica el articulo 50.1 del Protocolo

Adicional | citando anteriormente.

477 Fundamento Juridico 162 de la ECSJ del 20 de julio de 2012 {Recurso de Nulidad N° 4104-

2010} [ubicado el 07.vill 2012]. Obtenido en
http://historico.pj.gob.pe/CorteSuprema/SalasSupremas/SPP/documentos/FALLO SPP _PARTEO2
.pdf, p 165.
478 | oc. Cit.

479 Loc. Cit.
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Por otro lado, respecto a las personas que se encuentran fuera de combate,
debemos recoger lo sefalado en el articulo 41 del Protocolo Adicional I, el cual
establece que se incluyen: “a quienes expresen claramente su intencién de
rendirse o sean incapaces de defenderse, siempre y cuando se abstengan de

todo acto hostil y no traten de evadirse”°,

Ademas debe considerarse en el Proyecto una definicion de bienes de caracter
civil, debiendo usar para ello la definicion contemplada en el articulo 52.1 del
Protocolo Adicional | el cual establece: “Son bienes de caracter civil todos los

bienes que no son objetivos militares”#8L.

Por ultimo, incluidas las definiciones antes mencionadas, el articulo 20 (referente
a las personas protegidas por el DIH) del Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR
recogido en el Proyecto de Ley 1707/2007/CR, deber ser trasladado del Capitulo
sobre Delitos contra las personas protegidas por el DIH a nuestro nuevo Capitulo
de Definiciones Conceptuales y debe resumirse de modo que Unicamente se deje
en claro que en todos los casos se consideran como personas Yy bienes
protegidos por el DIH los contemplados como tales por los Convenios de la Haya,
los CvG del 12 de agosto de 1949, sus Protocolos Adicionales de 8 de junio de
1977, y los demas instrumentos internacionales sobre DIH vinculantes para el

Perd.

12.5. Objetivo militar

Por las mismas razones por las que consideramos incluir las definiciones
anteriores, consideramos sumamente importante incluir una definicion de objetivo
militar, ello es necesario ya que como afirma el Institute de Droit international, en
su sesion de Edimburgo de 1969: “La obligacion de respetar la distincién entre

objetivos militares y objetivos no militares, asi como la de las personas que toman

480 | oc. Cit.
481 Loc. Cit.
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parte en las hostilidades y los miembros de la poblacion civil, continda siendo un

principio fundamental del Derecho internacional en vigor”#&2.

Para dar la definicion de objetivo militar, hemos optado por seguir la definicién
dada en el articulo 52.2 del Protocolo Adicional I, por lo que por objetivo militar
debe entenderse a: “aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacién, finalidad o
utilizacion contribuyan eficazmente a la accién militar y cuya destruccion total o
parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las circunstancias del caso una

ventaja militar definida™4&.

13. Falta de medios prohibidos en las hostilidades

El articulo 37 del Proyecto de Ley estudiado sefiala como medios prohibidos en
las hostilidades al veneno o armas venenosas*®*, las armas biolégicas o
guimicas?®® y las balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano,
en especial balas de camisa dura que no recubran totalmente la parte interior o
gue tengan incisiones*®. Sin embargo estos medios no son Unicos prohibidos
conforme a los instrumentos internacionales firmados por el Peru, por ello

consideramos que deberian agregarse los gases asfixiantes, toxicos o

482 INSTITUTE DE DROIT INTERNATIONAL, Annuaire de I'Institute de droit international: Session
d'Edimbourg, Vol. 53, Tomo |l, Basilea, Editions juridiques et sociologiques S.A., 1969, p. 359.

483 | PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949
RELATIVO A LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DE LOS CONFLICTOS ARMADOS
INTERNACIONALES. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Base de
datos del Comité Internacional de la Cruz Roja, op. cit.

484 Conforme al Il y IV CONVENIO DEL 29 DE JULIO DE 1899 y DEL 18 DE OCTUBRE DE 1907
SOBRE LAS LEYES Y COSTUMBRES DE LA GUERRA TERRESTRE Y SU REGLAMENTO
ANEXO, firmados por el Pert el 24 de noviembre de 1903 y el 18 de octubre de 1907
respectivamente. Obtenidos en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit
International Humanitaire - Traités & textes J[ubicado el 12.VIl 2012]. Obtenido en
http://www.icrc.org/dih.nsf/TOPICS?OpenView#Method

485 Conforme a la CONVENCION DEL 10 DE ABRIL DE 1972 SOBRE LA PROHIBICION DEL
DESARROLLO, PRODUCCION Y ALMACENAMIENTO DE ARMAS BACTERIOLOGICAS
(BIOLOGICAS) Y TOXINICAS Y SOBRE SU DESTRUCCION, ratificado por el Pert el 05 de junio
de 1985. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International
Humanitaire - Traités & textes, op. cit., y de acuerdo a la CONVENCION DEL 13 DE ENERO DE
1993 SOBRE LA PROHIBICION DEL DESARROLLO, PRODUCCION, ALMACENAMIENTO Y
EMPLEO DE ARMAS QUIMICAS Y SOBRE SU DESTRUCCION, ratificada por nuestro pais el 20
de julio de 1995. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International
Humanitaire - Traités & textes, op. cit.

486 De acuerdo a la IV DECLARACION DE LA HAYA DE 1899 SOBRE EL EMPLEO DE BALAS
QUE SE HINCHAN. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit
International Humanitaire - Traités & textes, op. cit.
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similares*®’; armas cuyo efecto principal sea lesionar mediante fragmentos que no
puedan localizarse por rayos X en el cuerpo humano*®; armas incendiarias*;
armas laser cegadoras*®; minas antipersonales*®?; armas nucleares*®?; armas o
municiones de racimo?*®®; o cualquier otra arma, proyectil o material que cause

darios superfluos o sufrimientos innecesarios o genere efectos indiscriminados*%4.

487 Conforme al PROTOCOLO DE 17 DE JUNIO DE 1925 SOBRE LA PROHIBICION DEL USO
EN LA GUERRA, DE GASES ASFIXIANTES, TOXICOS O SIMILARES Y DE MEDIOS
BACTERIOLOGICOS, firmado por el Pert el 13 de agosto de 1985. Obtenido en COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes, op. cit.
488 De acuerdo al | PROTOCOLO DEL 10 DE OCTUBRE DE 1980 SOBRE FRAGMENTOS NO
LOCALIZABLES, ratificado por el Perd el 03 de julio de 1997. Obtenido en COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes, op. cit.
489 Conforme al Il PROTOCOLO DEL 10 DE OCTUBRE DE 1980 SOBRE LA PROHIBICION O
RESTRICCIONES DEL EMPLEO DE ARMAS INCENDIARIAS, ratificado por el Pera el 03 de julio
de 1997. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International
Humanitaire - Traités & textes, op. cit.

4% Conforme al IV PROTOCOLO DEL 13 DE OCTUBRE DE 1995 SOBRE ARMAS LASER
CEGADORAS, ratificado por el Peri el 03 de julio de 1997. Obtenido en COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes, op. cit.
491 De acuerdo al Il PROTOCOLO SOBRE PROHIBICIONES O RESTRICCIONES DEL EMPLEO
DE MINAS, ARMAS TRAMPA Y OTROS ARTEFACTOS segun fue enmendado el 3 de mayo de
1996, ratificado por el Pert el 03 de julio de 1997. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes, op. cit. y a la CONVENCION DEL
18 DE SEPTIEMBRE DE 1997 SOBRE LA PROHIBICION DEL EMPLEO, ALMACENAMIENTO,
PRODUCCION Y TRANSFERENCIA DE MINAS ANTIPERSONALES Y SOBRE SU
DESTRUCCION, ratificado por el Peri el 17 de junio de 1998. Obtenido en COMITE
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes, op. cit.
492 Conforme al TRATADO DE 1963 POR EL QUE SE PROHIBEN LOS ENSAYOS CON ARMAS
NUCLEARES EN LA ATMOSFERA, EL ESPACIO ULTRATERRESTRE Y DEBAJO DEL AGUA.
Obtenido en SECRETARIA DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS. Tratado por el que se prohiben los ensayos con armas nucleares en la
atmosfera, el espacio ultraterreste y debajo del agua (Depositario: Washington, Londres y Moscu).
2011 [ubicado el 12.Vil 2012]. Obtenido en
http://www.sct.gob.mx/fileadmin/CGPMM/biblioteca/BV04/BV0403/BV040315C.pdf; de acuerdo al
TRATADO DE TLATELOLCO DE 1967 PARA LA PROSCRIPCION DE LAS ARMAS
NUCLEARES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Obtenido en OPANAL-ORGANISMO PARA
LA PROSCRIPCION DE LAS ARMAS NUCLERARES EN AMERICA LATINA Y EL CARIBE. Texto
del Tratado para la Proscripcion de las Armas Nucleares en América Latina y el Caribe. 2012
[ubicado el 12.Vil 2012]. Obtenido en
http://www.opanal.org/EIOPANAL_TratadoTlatelolco_texto.html; de igual modo al TRATADO DE
1968 SOBRE LA NO PROLIFERACION DE LAS ARMAS NUCLEARES. Obtenido en MINISTERIO
DE RELACIONES EXTERIORES DEL PERU. Seguridad y Defensa. 2011 [ubicado el 12.VII 2012].
Obtenido en
http://www.rree.gob.pe/portal/pexterior.nsf/ivwSegquridad/232D2C6AB02E15FB05256E4C0070A06
6; y al TRATADO DE 1996 DE PROHIBICION COMPLETA DE LOS ENSAYOS NUCLEARES.
Obtenido en OFICINA DE ASUNTOS DE DESARME DE LAS NACIONES UNIDAS. Tratado de
prohibicién completa de los ensayos nucleares (TPCE). 2011 [ubicado el 12.VIlI 2012]. Obtenido en
http://www.un.org/es/disarmament/wmd/nuclear/ctbt.shtml.

4% De acuerdo a la CONVENCION DEL 30 DE MAYO DEL 2005 SOBRE LAS ARMAS Y LAS
MUNICIONES DE RACIMO, firmado por el Pera el 03 de diciembre del 2008. Obtenido en
COMITE INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes,
op. cit.

494 Conforme a la CONVENCION DEL 10 DE OCTUBRE DE 1980 SOBRE PROHIBICIONES O
RESTRICCIONES DEL EMPLEO DE CIERTAS ARMAS CONVENCIONALES QUE PUEDEN
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14. Correccidén de las penas y necesidad de aplicacion del Nuevo Coédigo

Procesal Penal

Respecto a las penas impuestas por la CPIl, cabe mencionar que estas se
encuentran reguladas por el Capitulo 7 de las Reglas de Procedimiento y Prueba,
sin embargo en la Regla 145 sobre la imposicion de la pena no se indican los
margenes temporales para la pena privativa de libertad, estableciéndose
Unicamente los criterios que debe tener en cuenta, los factores atenuantes y los
factores agravantes, por lo que para establecer las penas del Proyecto de Ley

tendremos que utilizar otra referencia.

En nuestro Proyecto conviene hacer algunas correcciones, ya que éste distinguia
entre los delitos de lesa humanidad que se cometen dentro del contexto de plan
sistematico o generalizado y los que no, y consideraba a este contexto como un
agravante. Tal y como explicamos en los acapites anteriores, no es posible
eliminar este contexto en los delitos de lesa humanidad, y esta correccion
conlleva a modificar las penas de los delitos de ejecucidén extrajudicial (al que
nosotros consideramos se debe llamar asesinato), el delito de tortura y el de

desaparicion forzada.

Siendo asi creemos adecuado para el caso del delito de ejecucion extrajudicial
(para nosotros delito de asesinato) y el de desaparicion forzada, adecuar las
penas tomando como la mas benigna la que el Proyecto toma como minima sin el
contexto sisteméatico o generalizado (20 y 15 afios respectivamente) y como limite
maximo la pena que el Proyecto consigna como méxima cuando el delito se

produce dentro del contexto referido (cadena perpetua en ambos delitos).

Y para el caso de la tortura, al tener en el Proyecto una agravante (en el supuesto
de anular la personalidad o disminuir gravemente la capacidad fisica o mental)

conviene mantenerla. En este caso convendria tomar para la tortura simple como

CONSIDERARSE EXCESIVAMENTE NOCIVAS O DE EFECTOS INDISCRIMINADOQS, ratificada
por el Per( el 03 de julio de 1997 y la Modificacion de su articulo 1 del 21 de diciembre del 2001,
ratificada por el Pert el 14 de febrero del 2005. Obtenido en COMITE INTERNACIONAL DE LA
CRUZ ROJA. Droit International Humanitaire - Traités & textes, op. cit.
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la pena mas benigna la que el Proyecto considera para ésta sin el contexto (6
afios) y como pena maxima la que el Proyecto considera como limite maximo
para la tortura agravada sin el contexto (30 afos). En el supuesto de tortura
agravada convendria tomar como pena mas benigna la que el Proyecto toma
como maxima cuando la tortura agravada se comete sin el contexto (30 afios) y
pensamos adecuado tomar como pena maxima la que el Proyecto considera
como limite maximo cuando el delito se produce dentro del contexto (cadena

perpetua).

Por otro lado, dada nuestra propuesta de la inclusién del tipo penal de otros actos
inhumanos dentro de los delitos de lesa humanidad, es necesario también
proponer una pena. La solucion para este problema es tener en cuenta la
naturaleza de este delito, y como mencionamos anteriormente, lo que busca es
evitar que otros actos inhumanos de caracter similar a los otros delitos de lesa
humanidad queden impunes, por ello la pena deberia oscilar entre la pena minima
contemplada en los delitos de lesa humanidad (6 afios) y el maximo contemplado

en estos delitos (la cadena perpetua).

Por ultimo, dada la mayor garantia y celeridad de nuestro Nuevo Cdédigo Procesal
Penal consideramos adecuado sea aplicable para el adecuado juzgamiento de
estos delitos, por lo que esta indicacion debe ser incluida en una Disposicion

Final.

V. La sin razon de la postergacion de la revisién del proyecto en el

Parlamento

El avance realizado hasta la actualidad en nuestro CP, respecto a los delitos de
lesa humanidad resulta a todas luces insuficiente y manifiesta una falta de
voluntad politica del Estado de implementar correctamente la adecuacion de

nuestra legislacion penal al ER.

Como mencionamos al inicio, la ultima Comisién Especial Revisora del CP del

Congreso aprob6 en diciembre del 2010 el Proyecto estudiado, sin embargo el
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Parlamento viene postergando su revision. Una de las razones de la demora seria
la preocupacion de utilizar la CPI para justificar intervenciones en asuntos internos
de los Paises Partes, pues al ratificar el ER las Partes trasladan la competencia,
aunque subsidiariamente, para juzgar a sus ciudadanos o a extranjeros acusados
de haber cometido delitos en el territorio del Estado y que con ello aparentemente

se vulneraria la soberania jurisdiccional del Estado*°®.

Si bien es verdad, el derecho de soberania, constituye un concepto imprescindible
en la etapa del nacimiento de los Estados y su propia afirmacion como tales, no
es menos cierto que en la medida que las sociedades avanzan, la idea de Estado
nacion aislado y autosuficiente se ha ido desvaneciendo, para dar lugar a la

necesaria cooperacion internacional4°,

Sobre esto Mario Gutiérrez Canales indica: “El concepto de soberania, (...), ha
adquirido una apariencia especial dentro del Derecho Internacional, lo que esta
relacionado directamente con la ascendente influencia en el mundo de la
proteccion universal de los Derechos Humanos, donde no se puede afirmar que la
soberania es de origen estatal, en tanto que cada Estado incluye un margen
amplio de actuacion soberana en esta materia. Mas aun, hoy se habla de la
existencia de un concepto de soberania parcial fundada en la actuacién de la
comunidad de los Estados respecto de la proteccion de esas libertades y esos
derechos, siempre que el Estado constitucional nacional no pueda ampararlos de
manera efectiva, de ahi la creacion de las instancias supranacionales, como una
expresion de subsidiaridad en defecto de la competencia preeminente de los

Tribunales nacionales™9’.

En el mismo sentido Kotzur citado por Mario Gutiérrez ha afirmado sobre la idea

de soberania que: “resultaria estéril toda consideracion histérica y ajena a la

49 Cfr. GUTIERREZ CANALES, Mario Raul. “La regulacion de los delitos de lesa humanidad y la
soberania constitucional del Estado”, op. cit., p. 58.

4% Cfr. Ibidem, p. 59.

497 |bidem, p. 60.
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realidad, porque la soberania esta sujeta a la evolucion y al cambio, y por ello

tiene que plantear su pretension de validez, y reconocer sus limites”%,

Conforme a esto, la llamada soberania parcial presupone que las decisiones que
recaen directamente sobre los ciudadanos deben tomarse como regla general a
nivel local, y Unica y exclusivamente cuando se hayan agotado las instancias
nacionales y no se haya resuelto un determinado caso, se requerira de la
competencia de una instancia internacional. De este modo, los Estados son
titulares de facultades parcialmente soberanas en atencion a la prioritaria
proteccion del ser humano. Siendo asi, la soberania se convierte en una idea
ordenadora de convivencia internacional, ya que determina cuando deben
intervenir las instituciones supranacionales sin desconocer la soberania interna,

buscando asi la armonia entre ambas competencias*®.

Sin embargo, desde los nuevos objetivos estatales impera la necesidad de no
desconocer el principio de soberania de los Estados, sino de adecuarlo a las
nuevas circunstancias. Por ello, la atribucién de competencias determinadas a los
organismos que componen la Comint, como la CPI, no significa la renuncia a la
soberania nacional, ya que esta no es un concepto absoluto, sino por el contrario
evolutivo, debiendo entenderse como una afirmacion del poder soberano de los
Estados. Ello es asi ya que no se pretende atribuir a las organizaciones
internacionales un caracter soberano en cuanto su existencia y desarrollo esta
limitado por sus correspondientes tratados constitutivos, los cuales aprobaron y

aceptaron los Estados Partes en ejercicio de su poder soberano.

Al respecto Antonio Cassese nos dice: “una solucion capaz de conciliar el respeto
de la estructura actual de la comunidad internacional, fundada en una pluralidad
de Estados soberanos, y la exigencia de una justicia penal eficaz, podria consistir
en reforzar la competencia de los jueces nacionales. Habria que ampliar esa
competencia penal, extendiéndola a todo crimen internacional cualquiera fuera el

territorio en la que se hubiese cometido y cualquiera la nacionalidad de su

4% |pidem, p. 61.
4% |pidem, p. 60.
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presunto autor o de la victima. En resumen, se trataria de expandir la
competencia penal universal de los Estados”™. Por ello la importancia de la
implementacién del ER a nuestro CP, contrario a lo que piensan algunos de
nuestros parlamentarios, en lugar de violar la soberania peruana, la reforzaria y
reforzaria la competencia de nuestros jueces para juzgar este tipo de crimenes a
nivel interno, recordandose que se debe recurrir a las instancias supranacionales

de manera complementaria.

500 ANTONIO CASSESE. “;Hay un conflicto insuperable entre soberania de los Estados y justicia
penal internacional?” en Crimenes internacionales y jurisdicciones internacionales, Bogota, Grupo
Editorial Norma, 2004, p. 26
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CONCLUSIONES

1.- Los delitos contra el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y contra
el Derecho Internacional Humanitario se encuentran recogidos a nivel
internacional en el Estatuto de Roma (en vigor desde el 2002), los Convenios de
Ginebra de 1949 (en vigencia desde 1956) y sus Protocolos Adicionales de 1977
(en vigencia desde 1990); y justamente al ratificar el Estado peruano estos
instrumentos internacionales se obligd a adecuar su legislacién interna de
acuerdo a estas normas internacionales, a pesar de ello hasta ahora y empero
haber transcurrido un tiempo razonable para implementar nuestra legislacion
penal, nuestro Codigo Penal solo recoge estos delitos en su Titulo XIV-A, bajo el
nombre de Delitos Contra la Humanidad, Titulo que en comparacion con el
Estatuto de Roma entra en contradicciones y falencias muy relevantes en los

supuestos tipicos.

2.- El integrar normativamente el Estatuto de Roma es un deber y responsabilidad
estatal, ya que lo propio en todo proceso integrativo es que los compromisos
asumidos sean obligatorios para las partes, ello conforme al principio del pacta
sunt servanda, que conlleva ademas, la buena fe en la ejecucion de los deberes
asumidos. Sin embargo, ello no implica que el Estado no tenga libertad en la
forma de integracion del Derecho Internacional al orden juridico domeéstico,
reconociéndosele la autonomia de determinar cuél ser4 el mecanismo para la
vigencia de la normativa internacional en el &mbito interno, pudiendo decidir si el
Derecho Internacional ingresa automaticamente al orden normativo local o si es
necesario una legislacion interna que recoja la normativa internacional para su

aplicacion interna.
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3.- El Congreso de la Republica mediante Ley N° 27837 del 4 de octubre de 2002
cred una Comision Especial Revisora del Codigo Penal encargada de la revision y
modificacion el texto del Cdédigo Penal, incluida la adecuacion a los delitos
previstos en el Estatuto de Roma. Esta Comision Especial concluyo la propuesta
de adecuacion de la legislacion nacional al Estatuto de Roma, la cual fue
presentada a la Presidencia de la Comisién de Justicia y Derechos Humanos el
06 de febrero de 2007. La Comision de Justicia y Derechos Humanos acordd por
unanimidad hacer suyo este Proyecto, ejerciendo su iniciativa legislativa. Dicho
documento dio mérito al Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR que a su vez se
recogio en el Proyecto de Ley N° 1707/2007/CR de la entonces Congresista de la
Republica Maria Cleofe Sumire de Conde. De este modo la Comisién Especial
Revisora del Cédigo Penal rechazé la aplicacion del método remisivo optando por
integrar el Estatuto de Roma por medio de la norma interna que recoja la
normativa internacional, lo que consideramos adecuado dada nuestra realidad

historica y tradicion juridica.

4.- El Proyecto de Ley N° 14659/2005-CR a su vez recogido en el Proyecto de Ley
N° 1707/2007/CR consider6 en la adecuacion del Estatuto de Roma, no efectuar
remisiones literales a éste y respetar su finalidad y el conjunto de principios que lo
rigen. Asimismo pensé conveniente realizar la adecuacién en un texto especial
independiente de los delitos comunes, ello en razén a la gravedad de los delitos
contemplados en el Estatuto. Igualmente tomo6 a este instrumento internacional
como un estdndar minimo de proteccion de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario, y consideré la aplicacion de otros instrumentos sobre
estas materias, como por ejemplo la Convencibn Americana para Prevenir y
Sancionar la Tortura o la Convencién Interamericana sobre desaparicion forzada
de personas. Por otro lado el Proyecto de Ley buscé evitar duplicar disposiciones
gue ya tienen cobertura en el Codigo Penal, especialmente en las normas de la
Parte General del Codigo, asimismo establecié como forma agravada el contexto

de un ataque generalizado y un plan sistematico.
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5.- Respecto a las Disposiciones Generales del Proyecto de Ley, este recoge la
jurisdiccion universal de un modo enunciativo, sin tener en cuenta que para su
materializacion es preciso una norma que regule el orden de preferencias de las
competencias en la jurisdiccién universal, establecer como requisito esencial la
presencia fisica del acusado para su aplicacion e incluir una norma contra el
obstaculo de las inmunidades internacionales. Asimismo es necesario incluir en el
Proyecto la regla aut dedere aut iudicare. De igual manera es importante una
mayor precision en la imprescriptibilidad con el fin de dejar en claro su no
procedencia para estos crimenes e incluir dentro de este articulo el impedimento
de causal de sobreseimiento por vencimiento del plazo formal de investigacion.
También es conveniente agregar una norma que imposibilite ejercer cualquier
cargo publico a los sancionados por estos delitos o afiadir un articulo que aclare
gue estos delitos no son delitos politicos.

6.- Entre las criticas mas importantes al Proyecto, en el delito de genocidio,
creemos necesario aclarar que la tentativa y la complicidad en la comisién de este
delito seran castigadas conforme al articulo 3 de la Convencion sobre la
prevencion y el castigo del Crimen de Genocidio. Asimismo sobre el delito de
provocacion al genocidio se deben incluir los términos instigacion e induccién para
evitar errores interpretativos, de igual modo, se debe indicar que la asociacion
para cometer genocidio también sera castigada.

7.- En los delitos de lesa humanidad, consideramos que en la ejecucion
extrajudicial, tortura y desaparicién forzada es inaceptable la falta del contexto
sistematico o generalizado ya que este contexto es el elemento internacional
diferenciador, lo que convierte a estos delitos en delitos de lesa humanidad. Del
mismo modo en estos tres delitos se toman como sujetos activos a los agentes
estatales, lo que es errado ya que conforme al parrafo 2 del articulo 7 del Estatuto
de Roma los sujetos activos podran ser los agentes estatales o los integrantes de
una organizacion o grupo. Asimismo es preciso no utilizar el término “ejecucion
extrajudicial”’ el cual hace referencia a los agentes estatales como sujetos activos,
por lo que pensamos se debe remplazar por el término “asesinato” el cual es

utilizado en el Estatuto y no es un delito especial, siendo importante también
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eliminar los motivos por los que se debe cometer este delito, bastando para ello
Gnicamente para su consumacion con que el sujeto activo de muerte a una
persona de conformidad con la politica de un Estado o una organizacion.
Respecto a la tortura es necesario eliminar el propésito especifico, criterio que ha
sido superado en el Estatuto. Y por ultimo es necesario incluir el tipo penal de

otros actos inhumanos dentro de los delitos de lesa humanidad.

8.- En cuanto a la parte de los delitos contra el Derecho Internacional
Humanitario, pensamos que es preciso un Capitulo que establezca las
definiciones de conflicto armado internacional y no internacional, su aplicacion
temporal, los sujetos activos, las personas y bienes protegidos, las definiciones de
heridos, enfermos y naufragos, la definicion de personas civiles y de poblacién
civil y las personas que se encuentran fuera de combate, asi como los bienes de
caracter civil y objetivos militares, de igual manera deben ampliarse los medios

prohibidos en las hostilidades.

9.- Una de las razones por las cuales nuestro Parlamento viene postergando la
revision del Proyecto seria la preocupacion de utilizar la Corte Penal Internacional
para justificar intervenciones en asuntos internos de los paises partes, pues al
ratificar el Estatuto de Roma las partes trasladan la competencia, de un modo
subsidiario, para juzgar a sus ciudadanos o a extranjeros acusados de haber
cometido delitos en el territorio del Estado y que con ello se vulneraria la
soberania jurisdiccional del Estado, sin embargo ello no es correcto ya que la
implementacién del Estatuto en lugar de violar la soberania peruana, la reforzaria
y reforzaria la competencia de nuestros jueces para juzgar este tipo de crimenes
a nivel interno, recordandose que se debe recurrir a las instancias

supranacionales de manera complementaria.
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ANEXQ%0!

FORMULA LEGAL

LEY DE LOS DELITOS CONTRA EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

TITULO |
DISPOSICIONES GENERALES

Disposiciones especiales

Articulo 1.- El Titulo Preliminar y la Parte General del Cédigo Penal son de
aplicacion a los delitos contemplados en la presente Ley, con las excepciones de
las disposiciones especiales que se establecen en el presente Titulo. En todo
caso, y en lo que corresponda, seran de aplicacion supletoria las disposiciones
del Estatuto de Roma y de los Elementos de los Crimenes complementarios a
dicho Estatuto, asi como los demds instrumentos internacionales sobre el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional

Humanitario de los que el Estado Peruano es parte.

Responsabilidad de los jefes y otros superiores

Articulo 2.- El jefe militar o policial, el superior civil o quien ejerza de hecho como
tal, serd reprimido con la misma pena que le corresponda a aquellos que,
encontrandose bajo su mando o autoridad y control efectivo, cometieren un delito

descrito en la presente Ley, siempre que:

a) Hubiere sabido que sus subordinados estaban cometiendo esos delitos
0 Se proponian cometerlos; y
b) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su

alcance para prevenir o reprimir su comision o para poner el delito en

501 | as disposiciones subrayadas del presente anexo representan las modificaciones que han sido
introducidas al Proyecto de Ley
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conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su

investigacion y enjuiciamiento.

La pena sera disminuida por debajo del minimo previsto para el delito cometido en
aguellos supuestos en que, por razon de las circunstancias del momento, aquel

hubiere debido saberlo y no hubiere adoptado las medidas previstas en el literal

(b)

Ordenes superiores
Articulo 3.- En los delitos de genocidio y de lesa humanidad no esta exento de
responsabilidad penal aquel que obra en cumplimiento de una orden emitida por

un gobierno, autoridad o superior, sea militar, policial o civil.

En los casos de delito contra el Derecho Internacional Humanitario, se atenuara la
pena a aquel que obra en cumplimiento de una orden emitida por un gobierno,

autoridad o superior, sea civil o militar o policial, siempre que:

a) Estuviere obligado por ley a obedecer 6rdenes emitidas por el gobierno
0 el superior que se trate;
b) No supiera que la orden era ilicita y

c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

Imprescriptibilidad
Articulo 4.- La accion penal y la pena en los delitos descritos en la presente Ley

no prescriben, independientemente de la fecha en la que el delito se haya

cometido. No son aplicables la amnistia, el indulto, el derecho de gracia o

cualquier otra medida que obstaculice o impida la investigacion, juzgamiento Vv

sancion de los responsables de los delitos contemplados en la presente ley.

Beneficios Penitenciarios

Articulo 5.- Los beneficios penitenciarios no son aplicables a los delitos

contemplados en la presente Ley, con exepccion de los establecidos en los

articulos 43 y 58 del Cédigo de Ejecuccién Penal, Decreto Legislativo N° 654.
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Imposibilidad de ejercer cargo publico

Articulo 6.- Los peruanos sancionados por los delitos establecidos en la presente

ley, asi como quienes fueren sancionados como cémplices, no podran ejercer en

el futuro ninglin cargo publico.

Jurisdiccion Universal
Articulo 7.- Con respecto a los delitos contemplados en la presente Ley, la
legislacion penal peruana rige incluso cuando los mismos hayan sido cometidos

en el extranjero 0 no tengan vinculacion con el territorio nacional.

Orden de preferencias de las competencias en la Jurisdiccion Universal

Articulo 8.- En la aplicacién de la Jurisdiccién Universal se priorizard la

competencia de:

1. Aquellos Estados en los que se ha producido el hecho o aquellos Estados del

cual es ciudadano el autor o la victima del delito.

2. La Corte Penal Internacional o en todo caso de otros Tribunales

Internacionales.

3. Terceros paises en aplicacion del principio de jurisdiccion universal.

Requisito de la presencia fisicay Principio aut dedere aut iudicare

Articulo 9.- En cuanto se encontrare en territorio de la Republica del Perl, 0 en

lugares sometidos a su jurisdiccidon, una persona sospechosa de haber cometido

un delito contemplado en la presente ley y no procediera su extradicion a otro

Estado, o su entrega a la Corte Penal Internacional, el Estado peruano tomara

todas las medidas necesarias para ejercer su jurisdiccion respecto de dicho delito.

No consideracién como delitos politicos

Articulo 10.- A efectos de extradicién, los delitos contemplados en la presente

ley, no seran considerados como delitos politicos.

Régimen especial de inmunidades internacionales

Articulo 11- La presente ley sera aplicable a todos sin distincion alguna basada

en el cargo oficial de una persona, sea ésta que pertenezca al gobierno peruano o
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a un gobierno extranjero; en particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe

de Estado o de Gobierno, miembro del gobierno o parlamento, representante

eleqgido o funcionario de gobierno, en ningln caso le eximird de responsabilidad

penal ni constituird motivo para reducir la pena.

Non Bis In Idem
Articulo 12.- En los delitos contenidos en la presente Ley y respecto a la
competencia de la Corte Penal Internacional, serd de aplicacion el principio de

Non Bis In Idem.

Sera inaplicable este principio cuando el proceso interno:

a) Obedeciera al propoésito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal por delito de la competencia de la Corte Penal Internacional.

b) No hubiere sido realizado en forma independiente o imparcial de
conformidad con las debidas garantias procesales reconocidas por el
Derecho Internacional o lo hubiere sido de alguna manera que, en las
circunstancias del caso, fuere incompatible con la intencién de someter

a la persona a la accion de la justicia.

Responsabilidad del Estado
Articulo 13.- Nada de lo dispuesto en la presente Ley respecto de la
responsabilidad penal de las personas naturales afectara la responsabilidad en

gue incurriese el Estado de conformidad con el Derecho Internacional.

TiTULO Il
DELITO DE GENOCIDIO

Delito de Genocidio

Articulo 14.- El que con la intencion de destruir total o parcialmente un grupo
nacional, racial, religioso o étnico como tal, realice cualquiera de los actos
siguientes:

1. Matanza a miembros del grupo.
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2. Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo.

3. Sometimiento del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su
destruccion fisica de manera total o parcial.

4. Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo.

5. Traslado forzado a los nifios a otro grupo.
Sera reprimido con pena de cadena perpetua en el caso del inciso 1°, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 29° del Cddigo Penal, y en los casos de los incisos

29, 3%, 49y 5° con pena privativa de libertad no menor de veinticinco afos.

Asimismo, seran sancionadas la tentativa y la complicidad en la comisién de este

delito conforme a lo estipulado en la Convencion sobre la prevenciéon y el castigo

del crimen de genocidio.

Instigacion al genocidio
Articulo 15.- Sera sancionada con pena privativa de libertad no menor de cinco ni

mayor de diez aflos toda persona que instigue, provoque o induzca, directa y

publicamente a cometer el delito de genocidio asi como la asociacidn para

cometer este delito, aln cuando este no se haya cometido, o quede en grado de

tentativa.

TITULO 1l
DELITOS DE LESA HUMANIDAD

Delitos de Lesa Humanidad

Articulo 16.- Los miembros del Estado o de una organizacién de naturaleza

privada, criminal, terrorista o de cualquier otra indole, en el contexto de un atague

generalizado o sistematico contra una poblacion civil, por accién u omision, que

realice cualquiera de las siguientes conductas:
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1. Asesinato

De muerte a una o mas personas de conformidad con la politica de un Estado o

de una organizacion, seré reprimido con pena privativa de libertad de veinte afos

a cadena perpetua, de acuerdo con el articulo 29° del Cédigo Penal.

2. Exterminio
Someta a una determinada poblacion o parte de ella a condiciones de vida
encaminadas a causar su destruccion fisica total o parcial, sera reprimido con

pena privativa de libertad de veinte a treinta y cinco afos.

3. Esclavitud
Realice actos que impliqguen el ejercicio de los atributos de propiedad, o de
algunos de ellos, sobre una persona, sera reprimido con pena privativa de libertad

de veinte a treinta y cinco afos.

4. Deportacion o traslado forzoso de poblacion

Deporte o traslade forzosamente a personas que se encuentra legitimamente en
un territorio, desplazandolas a otro Estado o territorio mediante la expulsién o
cualquier otra medida coactiva sin motivos autorizados por el Derecho
Internacional, sera reprimido con pena privativa de libertad de veinte a treinta y

cinco afnos.

5. Detenciones arbitrarias
Prive de la libertad personal a una o mas personas en violacion de normas
fundamentales de Derecho Internacional, sera reprimido con pena privativa de

libertad de veinte a treinta y cinco afos.

6. Tortura

Cause intencionalmente dolor o sufrimientos, ya sea fisicos o mentales, a una

persona gue tenga bajo su custodia o control, serd reprimido con pena privativa

de libertad no menor de seis afios ni mayor de treinta anos.
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Si como consecuencia del hecho se anula la personalidad de la victima o se
disminuye gravemente la capacidad fisica o mental de la misma, se produce
lesibn grave o muerte de la victima como resultados previsibles por el sujeto
activo, la pena serd de treinta afios a cadena perpetua, de acuerdo con el articulo
29° del Cédigo Penal.

7. Violacion sexual

Viole, prostituya o esclavice sexualmente a una persona mediante violencia, grave
amenaza o aprovechando un contexto de coaccion, o se fuerce a una persona a
unirse en matrimonio 0 en convivencia con otra persona, o prive de la capacidad
de reproduccion a una persona sin su consentimiento, u obligue a una mujer a
abortar mediante violencia, intimidacién o grave amenaza, o mantenga confinada
habiéndola embarazado por la fuerza con la intencién de influir en la composicién
racial o étnica de una poblacién, sera reprimido con pena privativa de libertad de

veinte a treinta y cinco anos.

8. Persecucion
Prive de libertad personal o lesione gravemente la integridad fisica o la salud del
miembro de un grupo o colectividad por motivos politicos, raciales, nacional,

étnico, cultural, religioso, de sexo, u otros motivos universalmente reconocidos

como inaceptables con arreglo al derecho internacional, sera reprimido con pena

privativa de libertad de veinte a treinta y cinco afos.

9. Desaparicion forzada de personas
De cualquier forma prive a otro de su libertad, seguido de la negativa de informar
0 guarde silencio sobre la detencidn, el destino o el paradero de esa persona, con

la intencion de dejarla fuera del amparado de la ley, sera reprimido con pena

privativa de libertad de quince afios a cadena perpetua, de acuerdo con el articulo
29° del Cédigo Penal.

10.- Apartheid
Con la intencion de mantener un régimen institucionalizado de opresion y

dominaciéon sistematicas de un grupo racial o étnico sobre uno o mas grupos
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raciales o étnicos comete alguno de los delitos mencionados en el presente titulo,
sera reprimido con cadena perpetua, de acuerdo con el articulo 29° del Cédigo

Penal.

11.- Otros actos inhumanos de caracter similar

Realice otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente

grandes sufrimientos o atenten gravemente con la integridad fisica o la salud

mental o fisica, serd reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis

anos a cadena perpetua, de acuerdo con el articulo 29° del Cédigo Penal.

TITULO IV
DELITOS CONTRA EL DERECHO INTERNACIONL HUMANITARIO

CAPITULO |

Definiciones Conceptuales

Definicién de conflicto armado internacional

Articulo 17.- Para efectos de la presente Ley, se entenderd por conflicto armado

de indole internacional, la querra declarada o cualquier otro conflicto armado gue

surja entre dos o0 mas Estados, aunque uno de ellos no haya reconocido el estado

de guerra, sin perjuicio de gue se configure un delito de agresion.

Asimismo, se entendera por conflicto armado los casos de ocupacién total o

parcial del territorio de un Estado, aunque tal ocupacién no encuentre resistencia

militar.

Del mismo modo, los conflictos armados en gque los pueblos luchan contra la

dominacién colonial y la ocupacién extranjera y contra los regimenes racistas en

el ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion, también seran

considerados conflictos armados de indole internacional.
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Definicién de conflicto armado no internacional

Articulo 18.- Para efectos de la presente Ley, se entendera por conflicto armado

no internacional al uso de la fuerza o la violencia armada entre actores gue luchan

en el territorio del Estado, sean fuerzas armadas contra qrupos armados

organizados o tales grupos entre si, siempre gue dichas hostilidades sean parte

de operaciones sostenidas.

No se entenderd como conflicto armado las situaciones internas v los disturbios

interiores, tales como, los motines, los actos esporadicos v aislados de violencia y

otros actos analogos.

Aplicacién temporal

Articulo 19.- Se consideraréan delitos contra el Derecho Internacional Humanitario

aguellos realizados durante el periodo del conflicto armado o después del cese de

hostilidades, mientras que la victima se encuentre bajo el poder de la parte

beligerante.

Sujetos activos

Articulo 20.- Cualquiera incluyendo una persona civil, puede ser autor de un

delito contra el Derecho Internacional Humanitario, siempre que se den todos los

requisitos del tipo en concreto v exista la especial relacion del hecho con el

conflicto armado.

Personas v bienes protegidos

Articulo 21.- En el caso de un conflicto armado se entenderdn como personas vy

bienes protegidos:

a) los heridos, enfermos y naufragos,

b) los prisioneros de querra,

c) las personas civiles,

d) el personal médico, religioso y de asistencia humanitaria,

e) las personas, fuerzas armadas enemigas 0 combatientes que se encuentren

fuera de combate o que hayan depuesto las armas,
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f) las unidades sanitarias, edificios y establecimientos fijos o modviles como

hospitales, centros de transfusiéon de sangre, almacenes de material sanitario,

hospitales de campafa, transportes destinados a actividades sanitarias,

q) los bienes de caracter civil, dentro de los gque se encuentran:

i) los bienes indispensables para la supervivencia de la poblacién civil,

ii) las obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas,

iii) los bienes culturales, histéricos y de culto,

iv) el medio ambiente,

v) otros bienes de carcter civil.

En todo caso, se considerara como personas Vy bienes protegidos por el Derecho

Internacional Humanitario los contemplados como tales por los diversos

Convenios de la Haya, los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, sus

Protocolos Adicionales de 8 de junio de 1977 y demds instrumentos

internacionales sobre Derecho Internacional Humanitario vinculantes para el

Estado peruano.

Definicién de heridos, enfermos y naufragos

Articulo 22.- Para efectos de la presente Ley, se entiende por heridos vy enfermos

las personas, sean militares o civiles, que debido a un traumatismo, una

enfermedad u otros trastornos o incapacidades de orden fisico o mental, tengan

necesidad de asistencia o cuidados médicos y gue se abstengan de todo acto de

hostilidad. Esos términos son también aplicables a las parturientas, a los recién

nacidos y a otras personas que puedan estar necesitadas de asistencia o

cuidados médicos inmediatos, como los invélidos v las mujeres encintas, v que se

abstengan de todo acto de hostilidad.

Se entiende por naufragos las personas, sean militares o civiles, que se

encuentren en situacion de peligro en el mar o en otras aguas a consecuencia de

un infortunio que las afecte o que afecte a la nave o aeronave que las

transportaba, v que se abstengan de todo acto de hostilidad. Estas personas,

siempre que sigan absteniéndose de todo acto de hostilidad, continuaran

considerandose naufragos durante su salvamento, hasta gue adgquieran otro
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estatuto de conformidad con los Convenios de Ginebra o sus Protocolos

Adicionales.

Personas civiles y poblacién civil

Articulo 23.- Se entenderd como persona civil cualquier persona que no sea

miembro o parte de:

a) las fuerzas armadas de una parte del conflicto, de las milicias y de los cuerpos

de voluntarios que formen parte de estas fuerzas armadas,

b) las otras milicias y de los otros cuerpos de voluntarios, incluidos los de

movimientos de resistencia organizados, pertenecientes a una de las Partes en

conflicto y que actuen fuera o dentro del propio territorio, aungue este territorio

esté ocupado, con tal de que estas milicias o estos cuerpos de voluntarios,

incluidos estos movimientos de resistencia organizados, rednan las siguientes

condiciones:

i) estar mandados por una persona que responda de sus subordinados;

ii) tener un signo distintivo fijo reconocible a distancia;

iii) llevar las armas a la vista;

iv) dirigir sus operaciones de conformidad con las leyes vy costumbres de la

querra;
c) las fuerzas armadas regulares que sigan las instrucciones de un Gobierno o de

una autoridad no reconocidos por la Potencia detenedora,

d) la poblacibn de un territorio ocupado que, al acercarse el enemigo tome

espontaneamente las armas para combatir las tropas invasoras, sin haber tenido

tiempo para constituirse en fuerzas armadas requlares, si lleva las armas a la

vista v respeta las leyes vy las costumbre de la guerra.

En todo caso se considerara civil a cualquier persona gue no sea un combatiente

activo _en la situacion especifica del momento en gue comete el crimen. La

poblacién civil comprende a todas las personas civiles. La presencia entre la

poblacién civil de personas cuya condicién no responda a la definici6n de persona

civil no priva a esa poblaciéon de su calidad de civil. En caso de duda acerca de la

condicidn de una persona, se la considerara como civil.
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Las personas civiles gozaran de la proteccién, salvo si participan directamente en

las hostilidades y mientras dure tal participacion.

Personas que se encuentran fuera de combate

Articulo 24.- Esta fuera de combate toda persona:

a) que esté en poder de una Parte adversa;

b) gue exprese claramente su intencién de rendirse; o

c) qgue esté inconsciente o incapacitada en cualquier otra forma a causa de

heridas o de enfermedad vy sea, por consiguiente, incapaz de defenderse; vy

siempre que, en cualquiera de esos casos, se abstenga de todo acto hostil y no

trate de evadirse.

Bienes de caracter civil y objetivos militares

Articulo 25.- Son bienes de caracter civil todos los bienes que no son objetivos

militares. Los objetivos militares se limitan a aquellos objetos que por su

naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyan eficazmente a la accién

militar o cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacién ofrezca en las

circunstancias del caso una ventaja militar definida.

CAPITULO Il
Delitos contra las personas protegidas por el Derecho Internacional

Humanitario

Delitos contra personas protegidas por el DIH
Articulo 26.- El que en relaciébn con un conflicto armado internacional o no

internacional realice cualquiera de las siguientes conductas:

1. Mate a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario, sera
reprimido con la pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta

anos.
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2. Tome como rehén a una persona protegida por el Derecho Internacional
Humanitario, sera reprimido con la pena privativa de libertad no menor de diez ni

mayor de veinte afos.

3. Trate de forma cruel o inhumana a una persona protegida por el Derecho
internacional Humanitario causandole dolor o dafios fisicos 0 mentales, en
especial torturandola, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

seis ni mayor de doce afos.

4. Viole o esclavice sexualmente a una persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario, la obligue a prostituirse, la prive de su capacidad de
reproduccion, la fuerce a unirse en matrimonio o en convivencia con otra persona,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince

anos.

La misma pena se impondra al que mantenga confinada a una mujer protegida
por el Derecho Internacional Humanitario que ha sido embarazada sin su
consentimiento para influir en la composicién étnica de una poblacion o la obligue

a abortar mediante violencia o grave amenaza.

5. Aliste o reclute forzosamente a las fuerzas armadas o en grupos armados a
menores de 18 afios o los utilice para participar activamente en las hostilidades,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce

anos.

6. Deporte o traslade forzosamente a una persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario, que se encuentra legitimamente en un territorio,
desplazandola a otro Estado o territorio mediante la expulsion u otras medidas
coactivas en violacion de las reglas generales del Derecho internacional
Humanitario, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni

mayor de diez afios.
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7. Ponga en peligro la vida o la salud de una persona protegida por el Derecho

Internacional Humanitario, en los siguientes casos:

a. Ejecute experimentos sin su consentimiento previo y expreso, 0 que no
sean necesarios desde el punto de vista médico ni se llevan a cabo en su
interés.

b. Extraiga 6rganos o tejidos, exceptuandose con fines terapéuticos acorde
con los principios generalmente reconocidos de la medicina y la persona
haya consentido previa y expresamente, o

c. Apligue métodos de tratamiento no reconocidos médicamente sin que
concurra para ello una necesidad médica y aun cuando la persona haya

consentido libre y expresamente,

sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de seis ni mayor de

doce afnos.

8. Imponga o ejecute una pena contra una persona protegida por el Derecho
Internacional Humanitario, sin que haya sido juzgada en un proceso judicial
imparcial y sin las garantias del debido proceso previstas en el Derecho
Internacional, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni

mayor de doce afos.

9. Trate a una persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario de
forma gravemente humillante o degradante, ser& reprimido con pena privativa de

libertad no menor de tres ni mayor de ocho afnos.

Forma agravada
Articulo 27.- Si mediante los hechos descritos en los incisos de 2 a 7 del articulo
26°, el autor causa la muerte de la victima o lesion grave la pena serd aumentada

hasta en una mitad de la maxima prevista para el delito correspondiente.

En caso del inciso 8 del articulo 26° se aplicara la misma agravante cuando el

autor imponga o ejecute la pena de muerte.
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Lesién al enemigo fuera de combate

Articulo 28.- El que en relacion con un conflicto armado internacional o no
internacional lesione a un miembro de las fuerzas armadas enemigas 0 a un
combatiente de la parte adversa después de que el mismo se haya rendido
incondicionalmente o se encuentre de cualquier otro modo fuera de combate, sera

reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de doce afios.

Confinacién ilegal
Articulo 29.- Ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni

mayor de quince afios el que en relacion con un conflicto armado internacional:

1. Mantenga confinada ilegalmente a una persona protegida en el sentido del
inciso 1 del articulo 20° o demore injustificadamente su repatriacion. En los
supuestos menos graves, la pena privativa sera ho menos de dos ni mayor
de cinco afos.

2. Como miembro de una potencia ocupante traslade a una parte de su propia
poblacién civil al territorio que ocupa,

3. Obligue mediante violencia o bajo amenaza de un mal grave a una
persona protegida, en el sentido del inciso 1 del articulo 20°, a servir en las
fuerzas armadas de una potencia enemiga, u

4. Obligue a un miembro de la parte adversa, mediante violencia o bajo
amenaza de un mal grave, a tomar parte en operaciones bélicas contra su

propio pais.

CAPITULO Il

Delitos contra el patrimonio y otros derechos

Saqueo, destruccion apropiacion y confiscacion de bienes

Articulo 30.- El que, en relacion con un conflicto armado internacional o no
intencional, saquee o, de manera no justificada por las necesidades del conflicto
armado, destruya, se apodere o confisque bienes de la parte adversa sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce

anos.
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Abolicién de derechos y acciones

Articulo 31.- El que, en relacion con un conflicto armado internacional o no
internacional, disponga que los derechos y acciones de los miembros de la parte
adversa quedan abolidos, suspendidos o no son reclamables ante un tribunal, en
violaciéon de las normas del Derecho Internacional, serd reprimido con pena

privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de doce afios.

CAPITULO IV

Delitos contra operaciones humanitarias y emblemas

Delitos contra operaciones humanitarias
Articulo 32.- Ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de cinco ni
mayor de quince afos, el que en relacién con un conflicto armado internacional o

no internacional:

1. Ataque a personas instalaciones, materiales, unidades o vehiculos
participantes en una mision de mantenimiento de la paz o asistencia
humanitaria de conformidad con la CNU, siempre que tengan derecho a la
proteccion otorgada a civiles o a objetos civiles con arreglo al Derecho
Internacional Humanitario, o

2. Ataque a personas, edificios materiales, unidades sanitarias o medios de
transporte sanitarios que estén sefialados con los signos protectores de los
Convenios de Ginebra de conformidad con el Derecho Internacional

Humanitario.

Utilizacion indebida de los signos protectores

Articulo 33.- El que, en relacion con un conflicto armado internacional o no
internacional, mate o lesione gravemente a una persona, utilizando de modo
indebido los signos protectores de los Convenios de Ginebra, la bandera blanca,
la bandera, las insignias militares, el uniforme o la bandera del enemigo o de la
Organizacion de las Naciones Unidas, sera reprimido con pena privativa de

libertad no menor de diez ni mayor de veinte afos.
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CAPITULO V

Delitos de empleo de métodos prohibidos en la conduccion de hostilidades

Métodos prohibidos en las hostilidades
Articulo 34.- Seréa reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni
mayor de quince afos, el que en relaciéon con un conflicto armado internacional o

no internacional:

1. Ataque por cualquier medio a la poblacién civil, 0 a una persona que no
toma parte directa en las hostilidades,

2. Atague por cualquier medio a objetos civiles, siempre que estén protegidos
como tales por el Derecho Internacional Humanitario, en particular edificios
dedicados al culto religioso, la educacion, el arte, la ciencia o la
beneficencia, los monumentos histéricos, hospitales y lugares en que se
agrupan a enfermos y heridos, ciudades, pueblos, aldeas o edificios que no
estén defendidos o zonas desmilitarizadas, asi como establecimientos o
instalaciones susceptibles de liberar cualquier clase de energia peligrosa.

3. Ataque por cualquier medio de manera que prevea como Seguro que
causara la muerte o lesiones de civiles o dafios a bienes civiles en una
medida desproporcionada a la concreta ventaja militare esperada.

4. Utiliza como escudos a personas protegidas por el Derecho Internacional
Humanitario, para favorecer las acciones bélicas contra el enemigo, u
obstaculizar las acciones de éste contra determinados objetivos,

5. Provocar o mantener la inanicion de civiles como método en la conduccién
de las hostilidades, privando de los objetos esenciales para la
supervivencia u obstaculizando el suministro de ayuda en violacion del
Derecho Internacional Humanitario.

6. Como superior ordene 0 amenace con que no se dara cuartel, o
Mate o lesione a traiciébn a un miembro de las fuerzas armadas enemigas o
a un miebro de la parte adversa que participa directamente en las

hostilidades.
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Forma agravada

Articulo 35.- Si el autor causa la muerte o lesiones graves de un civil o persona
protegida por el Derecho Internacional Humanitario mediante cualquiera de las
conductas descritas en los incisos 1 al 6 del articulo 34, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de diez ni mayor de veinticinco. Si el resultado fuere
lesiones leves el autor sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

seis ni mayor de diez afnos.

Si el autor causa la muerte dolosamente la pena privativa de libertad sera no

menor de veinte ni mayor de treinta afios.

Dafos extensos y graves al medio ambiente

Articulo 36.- El que, en relacion con un conflicto armado internacional o no
internacional, ataque con medios militares de manera que prevea como seguro
gue causara dafios extensos, duraderos y graves al medio ambiente
desproporcionados a la concreta y directa ventaja militar global esperada, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince

afnos.

CAPITULO VI
Delitos de empleo de medios Prohibidos en la conduccién de hostilidades

Medios prohibidos en las hostilidades
Articulo 37.- El que en relacion con un conflicto armado internacional o no

internacional:

1. Utilice veneno o armas venenosas,

2. Utilice armas biologicas o quimicas,

3. Utilice balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano, en
especial balas de camisa dura que no recubran totalmente la parte interior o que
tengan incisiones,

4. Utilice gases asfixiantes, toxicos o similares,
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5. Utilice armas cuyo efecto principal sea lesionar mediante fragmentos que no

puedan localizarse por rayos X en el cuerpo humano,

6. Utilice armas incendiarias,

7. Utilice armas laser cegadoras,

8. Utilice minas antipersonales,

9. Utilice armas nucleares,

10. Utilice Armas o0 municiones de racimo o

11. Utilice cualquier otra arma, proyectil o material gue cause danos superfluos o

sufrimientos innecesarios 0 genere efectos indiscriminados y se encuentre, por

tanto, prohibido por instrumento internacional vinculante para el Estado peruano,

Seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de

quince afos.

Forma agravada

Articulo 38.- Si el autor causa la muerte o lesiones graves de un civil o de una
persona protegida por el Derecho Internacional Humanitario mediante cualquiera
de las conductas descritas en el articulo 37°, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de diez ni mayor de veinticinco afos. Si el resultado fuere
lesiones leves el autor sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de

seis ni mayor de diez anos.

Si el autor causa la muerte dolosamente la pena privativa de libertad serd no

menor veinte ni mayor de treinta afios.

Agravante genérica

Articulo 39.- Si los delitos contemplados en el presente Titulo fueran cometidos
como parte de un plan sistematico o se cometen en gran escala, la pena privativa
de libertad impuesta podra elevarse hasta en un cuarto de la pena méaxima

establecida para cada delito.



217

TiTULO V
DISPOSICION COMUN

Inhabilitacién
Articulo 40.- La inhabilitacion se impondra como pena accesoria a los autores y
participantes que incurran en los delitos regulados en la presente Ley, tomandose

en cuenta las disposiciones establecidas en la Parte General del Cédigo Penal.

DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- De la vigencia de la Ley
La presente ley entrara en vigencia a partir del dia siguiente de su publicacion en

el Diario Oficial El Peruano.

SEGUNDA.- De la aplicacion del Nuevo Cédigo Procesal Penal

Para el procesamiento de los delitos contemplados en a la presente ley se

aplicara el Nuevo Cddigo Procesal Penal, Decreto Legislativo N° 957

TERCERA.- Modifica el Articulo 322° del Cddigo Penal
Modifiquese el texto del Articulo 322 del Cddigo Penal, el que quedara redactado

en la forma siguiente:

“Articulo 322°.- Complicidad del profesional sanitario
El médico o cualquier profesional sanitario que cooperara en la perpetracion del

delito de tortura, sera reprimido con la pena prevista para el autor”.

CUARTA.- Deroga disposiciones legales
Derogense los articulos 319°, 320° y 321° del Codigo Penal, asi como las demas

disposiciones legales que se opongan a la presente ley.



