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RESUMEN

En este ensayo se realiza un andlisis transversal de la categoria de ilicitos que actualmente
constituyen los llamados crimenes de Derecho Internacional. Como hipétesis de trabajo la
autora sostiene que |os crimenes de Derecho Internacional tienen una autonomia conceptual
gue los distingue de otras figuras delictivas en funcion de los bienes juridicos que protege y
de la doble subsidiariedad que inspira su construccion. De esta manera, la argumentacion se
centra especificamente en la subcategoria de crimenes contra la humanidad o crimenes de
lesa humanidad, con especial énfasis en las caracteristicas del delito de genocidio, abordan-
do el proceso evolutivo de estos ilicitos y la forma en que han sido aplicados por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales e internacionales. Bajo el prisma anterior, pero en lo relativo al
aspecto adjetivo —es decir, a la represion jurisdiccional de estos delitos— se abordan las
implicancias y alcances de la existencia de un presunto principio de persecucién universal y
serevisa criticamente la forma en que estos tipos penales han sido consagrados en el Esta-

tuto de Roma que establece la Corte Penal Internacional.

INTRODUCCION

no de los principales retos de la pro-

teccion internacional de los derechos

humanos consiste en perfilar regimenes
adecuados de represion de aquellos ilicitos
gue atentan gravemente en contra de los de-
rechos humanos.

Esta empresa, a su vez, importa esfuer-
zos especificos en el disefio de la normativa
sustantiva, asi como en el establecimiento de
organos jurisdiccionales legitimos y eficaces
en la proteccion de los derechos de los indi-
viduos en los supuestos en que los ordena-
mientos nacional es se muestran insuficientes
para garantizar |os derechos més sensibles de
| os seres humanos, o, alin mas, cuando |os Es-
tados setransforman en |os principalesinfrac-
tores de estos derechos. En estos casos se re-
quiere una respuesta coordinada, de caracter
preventivo y represivo, por parte de la comu-
nidad internacional.

Aungue pueden encontrarse algunos an-
tecedentes remotos, es bien sabido que la
génesis de la regulacion internacional de los
crimenes contemplados en el Derecho Interna-
cional, asi como los primerosintentos de crea-
¢ion de tribunal es con jurisdiccion internacio-
nal, coinciden con la profunda conmocion
causada por las atrocidades cometidas duran-
te la Segunda Guerra Mundial. Los procesos
de codificacién de normas sustantivas, sin em-
bargo, han sido mas intensivos y fructiferos
gue las intenciones de instituir tribunales pe-
nales internacionales.

A pesar de que puede predicarse que es-
tos avances son notables, perviven una serie
de problemas practicos que le restan eficacia
a estos esfuerzos, como las sensibles tirante-
ces que expresan los equilibrios de poder en
el @mbito internacional y que desembocan en
construcciones juridicas hibridas que no po-
cas veces desvirtlan las instituciones y que
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generan graves problemas a los operadores
juridicos llamados a aplicar las normas.

Delamismamanera, laimposibilidad de
llegar a consensos amplios en materias rele-
vantes propicialaexistenciade amplias lagu-
nas en la regulacion o superposiciones de re-
gimenes que restan eficacia a la reaccién
internacional.

Gran parte de estos problemas se expli-
can por larelacion de tension entre la aspira-
cioén que ya planteaban Kant o Kelsen en or-
den a la existencia de un orden juridico
supraordenado y la subsistencia del principio
de soberania estatal .

A pesar de que | os problemas antes enun-
ciados resultan de extraordinario interés, en
este trabajo pretendo abordar problemas que
se encuadran dentro delo que se havenido en
denominar Derecho Penal Internacional. A
estos efectos, me interesa desarrollar un ané-
lisisdogmético de la categoriadeilicitos que
actualmente constituyen los Ilamados crime-
nes del Derecho Internacional.

De esta manera, me propongo desarro-
Ilar como hipdtesis de trabajo que los crime-
nes de Derecho Internacional tienen una au-
tonomiaconceptual que los distingue de otras
figuras delictivas en funcion de los bienes ju-
ridicos que protege y de la doble subsidiarie-
dad que inspira su construccion.

En este sentido, me centraré especifica-
mente en |a subcategoria de crimenes contra
la humanidad o crimenes de lesa humanidad
con especial énfasis en las caracteristicas del
delito de genocidio, abordando el proceso
evolutivo de estos ilicitos y la forma en que
han sido aplicados por los érganos jurisdic-
cionales nacionales e internacionales.

Bajo el prisma anterior, pero en lo rela-
tivo al aspecto adjetivo, es decir, a la repre-
sion jurisdiccional de estos delitos, me pro-
pongo analizar lasimplicacionesy alcance de
la existencia de un presunto principio de per-
secucion universal y revisar criticamente la
formaen que estos tipos penal es han sido con-
sagrados en el Estatuto de Roma que estable-
ce la Corte Penal Internacional.

|. LOS CRIMENES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL

1. El Crimen de Derecho Internacional y el
Crimen Internacional

La similitud de las expresiones “crimen
de Derecho Internacional” y “crimen interna-
cional”l, asi como su utilizacién indistinta en
doctrinay en losinstrumentosinternacional es,
favorece la confusién de estas dos categorias
que, si bien se enmarcan en los procesos de
codificacion y decantacion del Derecho Penal
Internacional, corresponden a supuestos o hi-
potesis que pueden diferenciarse claramente en
el plano tedrico aunque, generalmente, se en-
cuentren coimbricados en la préactica.

El crimen internacional esunacategoria
que ha surgido como resultado de una bifur-
cacion en el régimen de la responsabilidad
internacional. Como es sabido, la gravitacion
que han tenido las nociones de obligaciones
erga omnesy normasimperativas—ius cogens—
en el estatuto de la responsabilidad interna-
cional ha sido significativa.

Lapropuesta del relator especial Rober-
to Ago, asumida por la Comision de Derecho
Internacional en la Primera Parte del Proyec-
to sobre Responsabilidad de los Estados, acu-
fla una novedosa distincion entre dos tipos de
ilicitos que se fundaen lagravedad de las obli-
gaciones violadas. De esta manera, se escin-
denlosilicitos internacionales en crimenesy
delitos internacional es?.

Como podréa sospecharse, dicha propues-
ta—aunque cuenta con un gran grado de con-
senso importante— todavia no se ha perfilado
en sus contornos especificos. De todas mane-
ras, plantea un singular desdoblamiento en dos
aristas del régimen de responsabilidad, con lo
que marcaun valioso avance dentro del Dere-
cho Internacional.

1 Algunos autores utilizan lanomenclatura de
“crimenes de Estado”. Vid. GIL GIL, A.: Derecho
Penal Internacional, Editorial Tecnos, Madrid,
1999, pp. 41-43.

2 Cfr. REMIRO BROTONS, A. et al.: Derecho In-
ternacional, Editorial McGraw-Hill, Madrid, 1997,
p. 412.
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El crimen internacional es definido por
el art. 19 del mencionado proyecto como el
ilicito resultante de una violacion por un Es-
tado de una obligaci6n internacional tan esen-
cial paralasalvaguardia de los intereses fun-
damentales de |la comunidad internacional,
gue su violacion esta reconocida como crimen
por esa comunidad en su conjunto. Por tanto,
no se trata de un ilicito cualquiera.

Lo esencial —y también la originalidad
del crimen internacional— estriba en que lare-
lacién juridica de responsabilidad se establece
entre el Estado al que €l ilicito es atribuible,
de unaparte, y, de otra, la comunidad interna-
cional como un sujeto colectivo distinto. Por
lo mismo, esta especie de responsabilidad ya
no solo puede perseguirse por el Estado direc-
tamente af ectado por lainfracciéon —como ocu-
rririasi setrataradelaviolacion de un tratado
bilateral—, sino que es exigible por cualquier
Estado.

Con ello se busca afianzar un sistema de
garantias institucional es eficaces que permi-
ta la supervivencia de las relaciones interna-
cionales en el marco de la convivencia pacifi-
cay la cooperacion de los Estados. En la
practica, el reconocimiento de la existencia
deintereses comunes hainformado |os esfuer-
zos de codificacion y la evolucion del Dere-
cho Internacional en orden a imprimir con-
sistencia a la nocion de normas imperativas
gue imponen, a su turno, obligaciones erga
omnes®.

De esta manera, la construccion de la
categoriade crimenesinternacional es no cons-
tituye un fendmeno aislado. Es esta relacion
de implicancia con nociones méas generales
como el ius cogens la que explica que a estos
crimenes les ronde la misma extensa zona de
penumbra que persigue a aquéllas.

Interrogantes tales como quién esta le-
gitimado para determinar los ilicitos que in-
tegran esta nocién, cudles son los mecanis-
mos y érganos mas idoneos para ventilar las
cuestionesrelativas a estainfracciones, como
opera y cuales son los margenes de las san-

3V éase, por gjemplo, |os asuntos Reparacion
de dafios al servicio de Naciones Unidas y Barce-
lona Traction.

ciones, si es posible hablar de una responsa-
bilidad penal de los Estados distinta e inde-
pendiente de laresponsabilidad individual de
las personas naturales involucradas etc., se
confabulan contra la determinacion y certeza
de la noci6n socavando, de paso, sus preten-
siones de exigibilidad.

Los crimenes del Derecho Internacional,
en cambio, coinciden con la clasificacion
tripartita acufiada en el art. 6 del Tratado de
Londres que cred el Tribunal de Nuremberg y
que distinguia entre crimenes contra la paz,
crimenes de guerra'y crimenes contra la hu-
manidad. Paraevitar las confusiones entrelos
crimenes de Derecho Internacional antes re-
feridosy los crimenesinternacionales, la Co-
mision de Derecho Internacional ha adverti-
do que la atribucion a un Estado de un hecho
internacionalmente ilicito calificado de cri-
men internacional esalgo muy distinto quela
imputacién a ciertos 6rganos de actos rel acio-
nados con la perpetracién de un crimen inter-
nacional del Estado, y que la obligacion de
castigar tales actos individuales no constitu-
ye la forma de responsabilidad internacional
especial mente aplicable al Estado autor de un
crimen internacional, o en todo caso, la Unica
formade responsabilidad. Tal castigo no pone
fin ciertamente a la responsabilidad interna-
cional que incumbe al Estado por los hechos
internacionalmente ilicitos que, por el com-
portamiento de sus 6rganos, se le atribuyen
en cada caso®.

A pesar de que la Comisién ha subraya-
do la diferencia entre estas dos especies de
ilicitos, no puede dejar de advertirse que, al
tenor del art. 19 del Proyecto de la Comision
antes aludido, podemos encontrar supuestos
de crimenesinternacional es que coinciden con
hipétesis de crimenes contralapaz y la segu-
ridad internacional (como el crimen de agre-
sion o la dominacion colonial) o con las res-
tantes subcategorias.

Esto es especialmente probable si setie-
ne en cuenta que los crimenes de Derecho In-
ternacional, en general, requieren ciertatole-
rancia o participacién del Estado como

4 Anuario dela C.D.1., 1976, vol. Il (segun-
da parte), p. 102, parr. 21.
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veremos en el acépite siguiente. De ahi quela
forma de resolver estos casos importe acudir
alatécnica del concurso ideal que esta con-
cebido para solucionar situaciones en que la
comisioén de un mismo hecho da origen a dos
ilicitos distintos. En estos supuestos, la co-
mision del ilicito internacional lleva apareja-
da, por un lado, €l castigo y persecucion de
los culpables y, por otro, |a responsabilidad
civil del Estado frente a la comunidad inter-
nacional®.

2. La evolucion de los crimenes de
Derecho Internacional

L os crimenes contrala humanidad —como
ya hice referencia previamente— no habian
sido codificados antes del Acuerdo de Londres.
En realidad, los crimenes contra la humani-
dad son unaextension del iusin belloy lade-
nominacién fue tomada de la llamada “ clau-
sula Martens” contenidaen lalV Convencion
de La Haya de 1907 referente a las leyes y
costumbre de la guerra terrestre.

Tanto es asi que la exigencia de vincula-
cién con los crimenes de guerray con el crimen
contra la paz limit6 gravemente las competen-
ciasdel Tribunal de Nuremberg en lo referente
alos crimenes de lesa humanidad, excluyendo
—précticamente—laposibilidad de enjuiciar ac-
tosanterioresal 1 de septiembre de 1939. Afor-
tunadamente, esta doctrinafue pronto abando-
naday se ha desvinculado esta categoria de la
necesidad de un contexto bélico.

Los crimenes de guerra, en cambio, tie-
nen sus antecedentes en algunos rudimentos
de regulacién que corresponden a la llamada
vertiente de LaHayadel Derecho Internacio-
nal Humanitario. Sin perjuicio delo anterior,
no puede soslayarse que el gran impulso nor-
mativo también en el Derecho Humanitario
coincide con el periodo de posguerray se ma-
terializa a través de los cuatro Convenios de
Ginebrade 1949y de sus dos protocol os com-
plementarios de 1977 que se refieren, respec-

5 BESNE MARERO, R.: El crimen internacio-
nal. Nuevos aspectos de la responsabilidad inter-
nacional de los Estados. Universidad de Deusto,
Bilbao, 1999, p. 77.

tivamente, a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados internacionales y ala
proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional.

El 11 de diciembre de 1946 |aAsamblea
General de Naciones Unidas aprobé median-
te resolucion 95 la actuacion del Tribunal de
Nuremberg. A partir de esta fecha, la Comi-
sién de Derecho Internacional de Naciones
Unidas ha trabajado en un proyecto de Codi-
go de Crimenes en contra de la Paz y Seguri-
dad de laHumanidad y un Estatuto de Tribu-
nal Penal Internacional. El primer proyecto
de Cadigo fue aprobado en primeralectura por
laComision en 1951. Tras su modificacion en
segunda lectura, en 1954, fue sometido a la
Asamblea General, que no lleg6 a aprobarlo.
También en 1951 se redact6 en el seno delas
Naciones Unidas un primer proyecto de Tri-
bunal Penal Internacional que fuerevisado en
1953, sin embargo las discrepancias en torno
alos contornos del crimen de agresion abor-
taron los trabajos.

En 1991 la Comision aprobd una prime-
ralectura de un nuevo proyecto de Codigo de
Crimenes en contra de la Paz y de la Seguri-
dad de la Humanidad que fue aprobado, en
segunda lectura, por la Comisién en su 482
sesion de 1996. Paralelamente, la Comision
cred en 1992 un grupo de trabajo encargado
de la elaboracién de un Estatuto de Tribunal
Penal Internacional que concluy6 su tarea en
1993y en 1994 su informe paso al examen de
la Comision que lo aprob6. Con posteriori-
dad un Comité preparatorio fue encargado de
elaborar un informe sobre las distintas pro-
puestasy comentarios realizados al proyecto.

Mediante resolucion 51/207 de 17 de
diciembre de 1996, la Asamblea General de-
cidi6 celebrar en 1998 una conferencia diplo-
matica de plenipotenciarios para dar forma
definitivay adoptar la convencion sobre el es-
tablecimiento de una Corte penal internacio-
nal. En la Conferencia se estudio el texto ela-
borado por el Comité preparatorio, que habia
sido encargado de proseguir lostrabajos de la
Comision y del Comité Especial. Participa-
ron 160 Estados aprobandose, en definitiva,
el Estatuto de Roma que crea la Corte Penal
Internacional y que actualmente esta en pro-
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ceso de ratificaciones por parte de los Esta-
dos que lo han suscrito®.

En el periodo intermedio, merecen des-
tacarse, por su extraordinaria relevancia, la
adopcion en 1948 dentro del seno de Nacio-
nes Unidas de la Convencion para la preven-
cion y sancion del delito de genocidio y, en
1973, de la Convencién sobre la represiéon y
el castigo del crimen de apartheid.

Mencién especial requiere laresolucion
808 de 1993 del Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas que invocando |o dispuesto
en el Capitulo VIl de la Carta de Naciones
Unidas’, estableci6 el Tribunal Internacional
para el enjuiciamiento de los presuntos res-
ponsables de |as violaciones graves del Dere-
cho internacional humanitario cometidas en
el territorio de la antigua Yugoslavia desde
1991y laresoluci6n 955 de 1994 de este mis-
mo 6rgano que con sustento en el mismo Ca-
pitulo VII antes aludido que creo el Tribunal
especial para Ruanda.

3. Las particularidades de los crimenes de
Derecho Internacional

Uno de los criterios para dotar de auto-
nomia al Derecho Penal Internacional y, por
extension, alos crimenes del Derecho Inter-
nacional serelaciona con los bienes juridicos
protegidos por esta rama.

De lamismamanera que el Derecho Pe-
nal estatal estallamado aintervenir en preci-
sasy determinadas infraccionesy se encuen-
tra constrefiido por el principio de ultima
ratio, el Derecho Penal Internacional no cu-

6 A esta data, se han depositado 36 ratifica-
ciones.

7 La creacion de tribunales ad hoc por reso-
lucion del Consejo de Seguridad de Naciones Uni-
das encuentra su fundamento al considerarse como
una medidas para la restauracién o mantenimiento
delapaz internacional con sujecion al Capitulo VI
delaCartade Naciones Unidasy, particularmente,
con arreglo alosArts. 41y 29 de la Carta que con-
templan, respectivamente, las medidas que no su-
ponen el uso de lafuerzay la posibilidad de crear
organismos subsidiarios para el desempefo de sus
funciones.

bre la totalidad del espectro normativo inter-
nacional, sino que se circunscribe a la pro-
teccion de bienes juridicos determinados.

Hecha esta prevencion cabe preguntarse
cudl o cuales son los bienes protegidos por el
Derecho Penal Internacional. Latendenciade
laprécticainternacional parece sugerir quelos
bienes juridicos internacionales por antono-
masia serian la paz y la seguridad internacio-
nales.

En esta linea no sorprenden, entonces,
las conexiones un tanto artificiosas que fre-
cuentemente se plantean entre estos bienes 'y
la protecciéon de los derechos fundamental es,
de suerte que estos Ultimos se transforman en
una especie de requisito o condicionante pre-
via parala consecucién de la paz o la seguri-
dad internacional.

Una impronta subyacente de esta tesis
podemos encontrarla en lainterpretacion que
hizo el Tribunal de Nuremberg en el sentido
de que laresponsabilidad penal individual de
los dirigentes, organizadores, provocadoresy
complices en los crimenes en contrade la hu-
manidad sélo era predicable en tanto y en
cuanto se hubiera actuado dentro del marco
de un conflicto armado internacional. Méas
recientemente pueden destacarse por su ca-
récter indiciario las argumentaciones que se
esgrimen por |os Estados paralajustificacion
de las intervenciones por razones humanita-
rias, o bien, el tenor de las exposiciones de
motivos de las resoluciones del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas que dieron ori-
gen alos tribunales ad hoc para la ex Yugos-
laviay Ruanda.

Como sostiene Alicia Gil, la idea —en
principio— podria se acertada: la comunidad
internacional interviene ante violaciones ma-
sivas de derechos fundamental es porque po-
nen en peligro lapaz y la seguridad de |a hu-
manidad, viendo que |los mecanismos de
proteccion tradicionales, es decir, los consis-
tentes en laresponsabilidad internacional del
Estado, son insuficientes y ademéas como for-
ma de configurar una excepcion calificada al
principio de no intervencién en los asuntos
internos de los Estados®.

8 Cfr. GIL GIL, A.: Op. cit., p. 31.
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Sin embargo, en tal razonamiento hay
unafalaciaimplicita. Seimplicaquelasrela-
ciones pacificas entre entes abstractos pueden
superponerse o, mas bien, consumir hasta ha-
cer desaparecer la autonomia de los bienes
juridicos individuales —los derechos huma-
nos— que constituyen el fundamento primero
y Ultimo de la existencia de estas construc-
ciones artificiales. Esta clase de argumen-
taciones que evocan reminiscencias seudo-
organicistas entrafian una serie de efectos
perversos. Entre los mas relevantes puede
mencionarse la facilitacion de interpretacio-
nes més 0 menos acomodaticias en torno ala
procedencia, legitimidad, oportunidad y al-
cances de la reaccion internacional en caso
de violaciones sisteméticas de derechos hu-
manos en situaciones de conflictos internos o
internacionales®.

Por lo mismo, es necesario repetir aqui,
aungue suene a topico, que el Derecho Penal
Internacional —lo mismo que los Derechos
domeésticos— protegen en forma prevalente,
aunque no excluyente, bienes juridicos indi-
viduales.

Apuntado o anterior, debo advertir que
el Derecho Penal Internacional sedirige apro-
teger niveles distintos de agresi6n abienesju-
ridicos individuales, o incluso bienes juridi-
cos de natural eza distinta (por ejempl o, bienes
colectivos) de los que protege el derecho pe-
nal interno. Esto no significa, claro esta, que
Nno existan vasos comuni cantes entre estos dos
ordenes normativos.

La razon de esta diferenciacion es sen-
cilla. El Derecho Penal Internacional se suje-
ta a una especie de hiperinflacién del princi-
pio deultimaratio. Esto significa que no sélo
supedita su actuacién a la represion de los
injustos especialmente previstos por la ley
internacional y que no estan sometidos a re-
gimenes de sancién especificos (por jemplo,
la responsabilidad internacional de los Esta-
dos de caracter civil), sino que, ademas, su
razén de ser descansa precisamente en laidea
de subsidiariedad. Esta subsidiariedad se pre-

9 Recuérdense las suspicacias a que dieron
origen las intervenciones en la Guerra del Golfoy
en Kosovo.

dicaen relacion con aguellas conductas lesivas
que el Derecho interno no es capaz de repri-
mir eficazmente.

En otras palabras, losilicitosinternacio-
nales estan concebidos para aquellas hipote-
sis respecto de las cuales el Derecho estatal
no ofrece una proteccion suficiente o adecua-
da, verbi gracia, |os casos en que |os Estados
se transforman en los principales violadores
de derechos humanos por accion directa, o
bien, por omisién. Veamos algunos ejemplos
aobjeto de ilustrar este planteamiento.

El derecho ala vida constituye un bien
juridico protegido por los ordenamientos pe-
nales nacionales; sin embargo, si lalesion re-
viste el caréacter de accion sistemética desti-
nada a la destruccion de un grupo de la
poblacion, el injusto se eleva a la categoria
de ilicito internacional porque, por un lado,
las medidas de prevencion y represion estatal
se han mostrado precarias para proteger el
mismo bienjuridicoy, por otro, porque—como
tendremos oportunidad de analizar—en lama-
yoria de los crimenes de Derecho Internacio-
nal se exige, como elemento del tipo, latole-
rancia o la participacion de los érganos
estatales.

Un aspecto que conviene exponer aqui
para no inducir a errores es que el hecho de
que ciertos crimenes del Derecho Internacio-
nal sean recogidos por las legislaciones na-
cionales y, eventualmente perseguidos por
6rganos j urisdiccional es domésticos, no afecta
su caracter deilicitosinternacional es. Asi, por
ejemplo, de haber prosperado la peticion de
extradicion en el caso Pinochet y habérsele
juzgado y condenado por tribunales espario-
les, el crimen detortura conservaria su carac-
ter de crimen internacional. Esto implica que
en este hipotético escenario la condena de
Pinochet no podria haberse invocado como
precedente para impugnar la competencia de
futuros tribunal es penal esinternacional es para
procesar a personas imputadas por el mismo
ilicito.

Me parece que no es preciso ahondar
sobre la circunstancia de que estas peculiari-
dades se derivan de la ausencia o de la preca-
riedad de 6rganos jurisdiccional es permanen-
tes, por lo quelaadmision de unaconcurrencia
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dejurisdicciones en estos supuestos parece ser
ineludible.

Deotrolado, y en estrecha conexion con
lo anterior, forzoso es sefialar que existen ca-
sos en que la técnica normativa se ha decan-
tado por laviade establ ecer disposiciones que
imponen la colaboracion de los Estados en la
represion de ciertos ilicitos que, pese a esto,
no corresponden al género de crimenes del
Derecho Internacional.

Se trata de delitos que amenazan el or-
den publico o losintereses de varios Estados,
0 que, por el desarrollo de las técnicas crimi-
nalesy lainternacionalizacion del crimen, ne-
cesitan para su represion de la union de los
esfuerzos de varios paises interesados en la
lucha contralos mismos. El bien juridico pro-
tegido por la toma de medidas comunes no
deviene en objeto de proteccion internacio-
nal directay exclusivay, por tanto, en rigor,
no deben ser considerados crimenes del De-
recho Internacional 10,

Ello ocurre, por ejemplo, con el delito
de pirateriall contemplado en el Art. 101 de
la Convencion sobre Derecho del Mar de Na-
ciones Unidas de 1982 respecto del cual se
contemplael principio de persecucion univer-
sal. En estos casos se trata de normas que con-
tienen una prohibicién alosindividuos de de-
sarrollar determinadas conductas cuya
infraccion trae aparejado un reproche penal
gue se ventila e impone por la jurisdiccién
interna y que —en esto reside la particulari-
dad— contienen un mandato anexo para los
deméas Estados en orden a adoptar determina-
das medidas de coordinacién y cooperacién
paralarepresion de talesilicitos.

Lainfraccion de dichas normas impera-
tivas por parte de los Estados o de las perso-
nas individuales que ocupan cargos oficiales
no genera laresponsabilidad penal de unos u
otros, sino simplemente laresponsabilidad in-
ternacional genéricadel Estado por incumpli-
miento de sus obligaciones internacional es.

10 1dem, op. cit., p. 45.

11 Este delito no ha sido incluido, acertada-
mente, en el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional.

Dicho de otro modo, |a responsabilidad por
infraccion del principio pacta sunt servanda.

En estos casos, a pesar de la apariencia
novedosa, el trasfondo regulativo no se sus-
trae de la técnica tradicional de naturaleza
contractual que espropiade lostratadosy que
generavinculos obligatorios directos entrelos
Estados.

Por las razones expuestas, no se trata en
estricto sensu de crimenes del Derecho Inter-
nacional, sino mas bien de delitos transnacio-
nales o transfronterizos.

Este andlisis puede presentar ciertos be-
moles en el caso del terrorismo'2. Como sa-
bemos, los delitos terroristas por las particu-
laridades de los actos de violencia que
entrafian ha ido ganando terreno en el campo
de los Derechos penal es nacional es aunque no
siempre el problema se enfrente por laviade
la construccion de tipificaciones autbnomas.
Sin perjuicio de esta reaccion a nivel de los
ordenamientos estatal es internos, el terroris-
mo progresivamente se ha elevado aobjeto de
preocupacién del Derecho Internacional. La
razén de este desplazamiento se apoya en el
hecho de que el acto o actividad terrorista
suele trascender las fronteras de un Estado.
Paraarribar a esta conclusion se atiende afac-
tores rationae personae (la nacionalidad de
los terroristas 0 de las victimas) o rationae
loci (el territorio utilizado parala comision u
organizacion de la actividad terrorista).

Encaradas asi |las cosas, puede pensarse
gue el quid de este asunto consiste simple-
mente en coordinar esfuerzos por parte delos
Estados parareprimir ilicitos que tienen efec-
tos transfronterizos.

El tema se torna complejo si considera-
mos, en cambio, que el terrorismo, en una de
sus variantes, se hatransfigurado en un méto-
do de accién mediante el cual algunos Esta-
dos emplean en una suerte de guerra poco
convencional mediatizada por la actuacion de
grupos organizados o respaldados por tales

12 Un concienzudo y documentado estudio so-
bre este tema puede encontrarse en ALCAIDE
FERNANDEZ, J.: Las actividades terroristas ante el
Derecho Internacional contemporéaneo, Editorial
Tecnos, Madrid, 2000.
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Estados que despliegan una actividad orien-
tada al terror y que compromete gravemente
la salvaguardia de los derechos de los indivi-
duos que sufren esta especial clase de violen-
cia. Adicionados estos el ementos bien podria-
mos pensar que estamos en presencia de
crimenes internacionales y/o crimenes de
Derecho Internacional 13 con sujecion alo que
he venido explicando en este trabajo.

Dichos diagnésticos son todos plausi-
bles. Las razones de esta hermenéutica ambi-
valente podemos rastrearlas en la “ arqueol o-
gia del terrorismo”, esto es, explorando sus
causas. Lo primero que se desprende de esta
aproximacion es que el fenébmeno del terro-
rismo y la politica estéan intimamente articu-
lados de suerte que no es aventurado argumen-
tar que la quintaesencia del terrorismo es la
politica. Por ello no esde extrafiar que el punto
algido de los debates sobre €l terrorismo ten-
ga su anclaje en sede politica, aunque el dis-
curso empleado para referirse a este tema se
camufle de una clave juridica. El origeny la
legitimidad de laviolenciaempleadaasi como
las invocaciones del principio de autodeter-
minacién de los pueblos unido a las caracte-
rizaciones de los conflictos como guerras de
liberacion nacional constituyen temas recu-
rrentes dentro de estos debates.

En consecuencia, €l actual estadio de evo-
lucion del Derecho Penal Internacional no per-
mite formular juicios categoricos sobre el par-
ticular. Es probable que dentro de las secuel as

13 |_as distintas propuestas elaboradas por la
Comision de Derecho Internacional de un proyecto
de Cadigo de crimenes en contrade lapaz y la segu-
ridad de la humanidad han venido incluyendo en el
catdlogo de crimenes el hecho de que “las auto-
ridades de un Estado emprendan o estimulen activi-
dades terroristas en otro Estado o la tolerancia por
las autoridades de un Estado de actividades organi-
zadas dentro de su territorio, encaminadas arealizar
actos terroristas en otro Estado” (en este sentido, el
articulo 2.6 delaversion de 1954 o el articulo 16 de
laversion de 1990 que aparecia como articulo 24 en
laversion de 1991). Sin embargo, la version defini-
tivade 1996 no incluyo el terrorismo internacional,
lo que no zanja la cuestion, toda vez que hay con-
senso de que la enumeracion contenida en el art. 19
del proyecto de la CDI no es exhaustiva.

de los atentados del 11 de septiembre en Nue-
vaYork contemos en el futuro con instrumen-
tos emanados de la comunidad internacional
gue no solo proporcionen luces sobre un con-
cepto de terrorismo univoco, sino que también
establezcan mecanismos institucionales que
permitan abordar coordinadamente larepresion
de este fendmeno.

4. Perspectiva critica dogmatica de los
crimenes de Derecho Internacional

Uno de los aspectos méas complicados
de la categoria de los crimenes de Derecho
Internacional tiene que ver con ciertas defi-
ciencias en la observancia de algunos de los
principios basicos de la ciencia penal. Huel-
ga advertir que los instrumentos internacio-
nales que consagran estos delitos exhiben pro-
blemas importantes en relacién con los
principios de reserva legal y de legalidad de
las penas.

El primero de estos principios se rela-
cionacon laexigenciade que laconducta esté
detalladamente descrita en el tipo y, el se-
gundo, con el requisito de unadeterminacién
expresay clarade los margenes inferior y su-
perior delapena. Si bien estos problemas pa-
recen seguirse del estado actual de desarrollo
del Derecho Penal Internacional y delajuris-
dicciéninternacional y no importan carencias
o distorsiones consustanciales al sistema, en
un andlisis como éste no es posible rehuir
materias tan importantes.

Es de dominio publico que dos de los
mas repetidos cuestionamientos a los juicios
de Nuremberg se fundamentan en la inobser-
vancia del principio de irretroactividad de la
ley penal y en la vaguedad de los tipos pena-
les contemplados en el estatuto del tribunal.
Las réplicas a estas criticas se concentran ya
en consideraciones morales, ya en argumen-
taciones juridicas relativas al valor y alcance
de los precedentes consuetudinarios.

Pese a que el resultado de impunidad de
los responsables de tales atrocidades consti-
tuia una opcién repugnante desde el punto de
vista ético y, en alguna medida, puede justifi-
car laviolacion de estas garantias, no es da-
ble amparar hacia el futuro situaciones en las
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gue se propicie o promuevaindirectamente la
utilizacion abusiva o vindicativa de las nor-
mas penales. En este sentido, la necesidad de
que la descripcion tipica de las conductas
punibles sea expresa y detallada es una ga-
rantia que resulta insustituiblel4.

La falta de indicacion clara de la pena
no sélo vulneralos derechos de los presuntos
implicados, sino que restalegitimidad al siste-
ma punitivo. El asunto es especia mente espi-
noso si se considera que esta omision implica
desentenderse de la larga y conmocionada
herencia posrevolucionariaque erigi6 el com-
plejo de derechos y garantias que integran la
férmula del due process of law1®.

Siguiendo este raciocinio, puede esti-
marse como un acto de desagravio particular-
mente auspicioso el hecho de que el Estatuto
de Roma-adiferencia de los Estatutos de los
Tribunales paralaex Yugoslaviay para Ruan-
da— contemple una escal a de penas asociadas
alos crimenesrespecto de los cual es sera com-
petente la Corte Penal Internacional en caso
de entrar en funciones.

Hechas estas prevenciones, me propon-
go exponer en el acapite siguiente las carac-
teristicas de una de las categorias que inte-
gran la expresion crimenes de Derecho
Internacional: los crimenes contra la Huma-
nidad.

14 A propésito de la importancia de las ga-
rantias procesal es en |a proteccion de |os derechos
del individuo adviértase que la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en su opinién consul-
tiva oc-9/87 del 6 de octubre de 1987 sobre garan-
tias judiciales en estados de emergencia expreso:
“Los principios del debido proceso legal no pueden
suspenderse con motivo de las situaciones de ex-
cepcion en cuanto constituyen condiciones nece-
sarias para que los instrumentos procesales, regu-
lados por la Convencién, puedan considerarse como
garantiasjudiciales. Estaconclusién esain masevi-
dente respecto del habeas corpus y del amparo”
(parrafo 30) disponible en http://www1.umn.edu/
humanrts/iachr/iachr-sp.html.

15 E| Art. 11.2 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos sefiala que no se impondra
pena més grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito.

5. Los crimenes contra |la humanidad.
Caracteristicas

Como ya sefialé, los crimenes contra la
Humanidad forman una especie dentro de la
expresion genérica crimenes del Derecho In-
ternacional .

Igualmente adverti que su desarrollo
dogmatico y su aplicacién practica se han
orientado adesvincularlos gradualmente de la
necesidad de existencia de un conflicto béli-
co sea de carécter internacional o nacional .

En cuanto al sujeto activo, ladoctrinase
encuentra dividida, desde quienes plantean
gue se requiere, alo menos, latolerancia del
poder politico y quienes defienden que el de-
lito no supone un sujeto activo calificado, por
lo que puede ser cometido por cualquiera.

En relacion con este tema, me parece
acertada la postura intermedia que plantea
Alicia Gil. Segln esta autora, si bien es cier-
to que lalimitacion alos érganos estatal es ex-
cluirialaposibilidad de calificar como crime-
nes contra la Humanidad, por ejemplo, los
cometidos por unafaccién rebelde o grupo en-
frentado al gobierno, lo que no parece desea-
ble; el extenderlo a cualquier tipo de grupo u
organizacion incluiria, por gjemplo, los cri-
menes cometidos por organizaciones de tipo
mafioso o de ideologia extremista cuyarepre-
sion puede asumir perfectamente el ordena-
miento internol’. De ahi que seria suficiente
con exigir la participacion o la tolerancia, a
lo menos, del poder politico de que se trate,
deiure o de facto.

Otra de las cuestiones que sobresale en
el tratamiento doctrinal de los crimenes con-
tra de la Humanidad —por la variedad de teo-

16 A pesar de lo anterior, debe mencionarse
que el art. 5 del Estatuto del Tribunal para la ex
Yugoslavia define los crimenes en contrade laHu-
manidad como “.[..] los siguientes actos cometidos
en un conflicto armado de caracter interno o in-
ternacional y dirigidos contra cualquier poblacién
civil: asesinato; exterminio; esclavitud; deporta-
cion; encarcelamiento; tortura; violacién; persecu-
cion por motivos politicos; raciales o religiosos;
otros actos inhumanos” (los destacados son mios).

17 1dem, op. cit., p. 122.
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rias que se proponen—se relacionacon lapre-
sencia de ciertos moviles especificos en la
configuracion de esta categoriadeilicitos. El
abanico de posibilidades oscila desde consi-
derar que no son necesarios los moéviles para
la calificacion del ilicito, hasta incluirlos
como elementos subjetivos del injusto o inte-
grarlos en la cul pabilidad!8.

Sin duda, se trata de un tema de suyo
problematico, entre otras cosas, porque el tra-
tamiento de los elementos subjetivos en el
marco de la dogmética penal —inclusive en el
marco de los delitos internos— no es pacifico.

Al margen de lo expuesto, lo que es cla-
ro es que en los casos en |o que se sostiene la
exigencia de la presencia de estos elementos,
ladoctrinainternacional suele uniformarseen
el sentido de aseverar que serequiere lacom-
parecencia de una especi e determinada de mo-
viles, esto es, los moéviles discriminatorios
(racistas, xenofobos, etc.).

Esta afirmacion, de otro lado, supone
estimar que los crimenes contra la Humani-
dad protegen exclusiva y excluyentemente
bienes juridicos colectivos, en particular, un
determinado modelo de convivencia plural y
multicultural. Dicha tesis, como expresé en
lineas anteriores, no resiste un examen agu-
do, toda vez que se construiria sobre el pre-
supuesto contraféactico de que los model os so-
ciales pueden sobrevivir sin proteger los
derechos delosindividuos que los componen.

Asi las cosas, |o més acertado parece ser
que la concurrencia de estos méviles se tenga
en cuenta mas bien atitulo de agravantes ge-
néricas de forma que un aumento del injusto
(delalesion al bien juridico protegido) tenga
un correlato en la extension de la pena.

Piénsese, ademas, que si se considerara
que estos elementos subjetivos sirven para
entender configurada la accién tipica se arri-
baria al absurdo de que no acreditado su con-
curso, no existiria conducta punible.

Abona esta conclusion el hecho de que
el Estatuto dela Corte Penal Internacional no
contemple la exigencia de méviles para los

18 sobre este tema, vid. GIL GIL, A.: Op. cit.,
pp. 127-143.

crimenes que recoge, con excepcion del deli-
to de persecucion.

La existencia de elementos subjetivos
en el delito de genocidio sera materia de un
andlisis mas detallado en | os proximos apar-
tados.

6. El delito de genocidio
a.  Concepto y antecedentes historicos

Etimol 6gicamente la palabra deriva de
“genos”, grupo o agrupacion humana, y
“ caedes” muerte: el genocidio vendriaasig-
nificar el homicidio de grupos humanost®. El
jurista polaco Rafael Lemkin fue quien acu-
fi6 el término.

Conviene precisar que el concepto ha
experimentado una notable ampliacion. No
solamente se entiende por genocidio lamuer-
te dada a los miembros de determinados gru-
pos humanos, sino también el atentado a su
integridad fisica, el sometimiento a condicio-
nes de vida capaces de causarles la muerte,
las medidas tendentes aimpedir |os nacimien-
tos e incluso los atentados a su libertad de
disposicion personal al imponerles desplaza-
mientos o traslados forzosos. Por otra parte,
el delito de genocidio serestringe normal men-
te alos grupos étnicos, racialesy religiosos,
excluyéndose los “grupos politicos” y el de-
nominado “genocidio cultural” 20,

Aungue | os antecedentes remotos de este
delito seremontan hastalostrabajos de Vitoria
en materiadel ius ad bellum, o cierto es que
recién en 1948 y con posterioridad a los jui-
cios de Nuremberg se adoptd la Convencién
para la Prevencion y Sancion del Crimen de
Genocidio, que entré en vigor el 12 de enero
de 1958.

Esta Convencién tenia su antecedente
mas inmediato en la Resolucion 96 de la

19 VARELA FEIJ0OO: El delito de genocidio.
Temas Penales, Ediciones Universidad de Santia-
go de Compostela, 1973, 113.

20 Cfr. FERNANDEZ GARCIA, J.: “El delito de
Genocidio”, en DIEGO-SANTOS, M. y SANCHEZ
LO6PEZ, V. (coord.), Hacia un derecho penal sin fron-
teras, Editorial Colex, Madrid, 2000, p. 10.
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Asamblea General de Naciones Unidas del
afo 1946 en que se declaré al genocidio “un
crimen de Derecho Internacional que el mun-
do civilizado condena”.

b.  Tratamiento dogméatico

El articulo I, de la Convencién para la
Prevencién y Sancion del Crimen de Genoci-
dio —en adelante, la Convencién— reza: “ En
la presente Convencién, se entiende por ge-
nocidio cualquiera de los actos mencionados
a continuacion, perpetrados con la intencién
de destruir, total o parcialmente, a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso, como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

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

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

d) Medidas destinadas a impedir |os naci-
mientos en el seno del grupo;

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

Se excluyeron de ladescripcion tipicalos
grupos politicos —por la falta de anuencia de
laex Unién Soviéticay de algunos paises la-
tinoamericanos-y el denominado “genocidio
cultural”. Estas exclusiones han generado pro-
fusas criticas de la Doctrina que se han visto
corroboradas por el caso Pinochet?l.

Estas exclusiones, tefiidas de un cariz
politico acomodaticio que les resta legitimi-
dad, pierden gran parte de su nocividad prac-
tica si se tiene en cuenta que los crimenes
contra la humanidad constituyen una catego-
ria distinta del crimen de genocidio, de ma-
neratal quesi los supuestos de hecho no pue-
den subsumirse en el tipo de genocidio, se

21 Recuérdese que el auto de procesamiento
librado por el juez Garzén incluiadentro delos car-
gos en contra de Pinochet este delito y que dicho
cargo fue posteriormente desestimado por la High
Court inglesaal conocer lasolicitud de extradicion
espafiola.

encuadraran, en general, en los distintos ti-
pos que corresponden alanocién genéricade
crimenes de lesa humanidad. Antes de abor-
dar esta cuestion a propésito del caso Pino-
chet, analicemos las caracteristicas distinti-
vas de esta figura delictual.

Técnicamente, el crimen de genocidio
corresponde a un delito de resultado cortado,
esdecir, esirrelevante que se alcance el obje-
tivo de destruccién, pueslo esencial paraafir-
mar la existencia del tipo penal es que en la
faz subjetiva de la conducta concurra la vo-
luntad de destruir el grupo total o parcialmen-
te?2.

Como explica Alicia Gil, en el plano
valorativo, en relacion con el bien juridico
protegido, basta con el atentado a subgrupos
pertenecientes a aquellos que contempla la
Convencion delimitados a ambitos geografi-
cos 0 sociales mas concretos. Lo que se pro-
tege es la existencia fisica del grupo?3y, por
ello, se adelantala proteccion del bien juridi-
co de suerte que estamos ante un delito dein-
tencioén, o sea, una tentativa castigada como
delito consumado. En este sentido, |os movi-
lesdel sujeto activo (los motivos politicos, xe-
nofobos, religiosos, etc.) son irrelevantes, lo
que importa es hacia qué colectivo va dirigi-
da la accién destructiva.

El tipo objetivo, en cambio, se quedamas
corto que el subjetivo porque no exige la le-
sion material del bien juridico alaqueel tipo
subjetivo ha de extenderse, sino que el delito
se consuma formalmente con una accién in-
dividual cometida contra los miembros del
grupo que se quiere destruir?4,

De estas explicaciones se desprende que
el bien juridico protegido en caso del crimen
de genocidio no esun bienjuridico individual
—como ocurre en los crimenes de |esa huma-
nidad—, sino un bien juridico colectivo, es de-

22 QUEL LoPEZ, F.: “La competencia mate-
rial delos tribunales penal es internacional es: con-
sideraciones sobre los crimenes tipificados” en
EscoBaR HERNANDEZ, C. (Ed.): Creacion de una
jurisdiccién penal internacional, Coleccion Escuela
Diplomatica, N° 4, Madrid, 2000, p. 82.

23 Cfr. GIL GIL, A.: Op. cit., p. 194.

24 | bidem.



228 REVISTA DE DERECHO

[VOLUMEN XII

cir, laexistencia de determinados grupos. Aln
mas, se trata de precisos y determinados gru-
pos segun previene el Art. 2 dela Convencion
antes reproducido. En esta linea, hay que
recalcar que el concepto de genocidio no se
identifica con la idea de matanza generaliza-
da o colectiva, sino que es mas estrecho y
especifico: consiste en el exterminio de un
grupo humano como especie —0 subespecie—
zoolégicay/o cultural.

De esta manera, €l resto de los extermi-
nios o asesinatos colectivos que en razén del
principio de legalidad no puedan encuadrarse
en la descripcién tipica, no constituiran el
delito de genocidio sino que seran constituti-
vos de crimenes contra de la humanidad.

c. Lanocion de grupoy el Caso Pinochet

Como advierte Antonio Remiro Broténs
al comentar laresolucion de la Saladelo Pe-
nal de la Audiencia Nacional de Espafia re-
caida en el caso Pinochet?®, la concepcion
social del genocidio es, sin duda, mas atracti-
vay convincente que los esfuerzos que, con
el mismo fin incluso, se han hecho por embu-
tir la persecucién politica dentro de la étnica
o religiosa?®. De hecho, aquel hilo conductor
fue seguido por la Audiencia Nacional que
argumento:

“ La necesidad sentida de | os paises par-
te del Convenio de 1948 de responder
penalmente al genocidio, evitando su im-
punidad, por considerarlo crimen horren-
do del Derecho Internacional, requiere
guelostérminos’grupo nacional’ no sig-
nifique ‘ grupo formado por personas que
pertenecen a una mismanacion’ sino sim-
plemente grupo humano nacional, grupo
diferenciado, caracterizado por algo, in-

25 REMIRO BROTONS, A.: El caso Pinochet.
Los limites de la impunidad, Editorial Biblioteca
Nueva, Madrid, 1999, p. 81.

26 Recuérdese que en el auto de procesamien-
to librado por el juez Garzén en contra de Augusto
Pinochet se realiza una lectura bastante acomoda-
ticiasobre lasimplicaciones del asesinato y desapa-
ricion de personas pertenecientes ala etniamapuche.

tegrado en una colectividad mayor (...)
La prevencién y castigo del genocidio
como tal (...) no puede excluir, sin razén
en laldgica del sistema, a determinados
grupos diferenciados nacionales, discri-
minandoles respecto de otros”

A pesar de que puede presumirse labon-
dad de las motivaciones que inspiraron a es-
tos jueces, 1o que no puede olvidarse es que
nos encontramos ante sistemas penales, tanto
nacionales como internacionales, que han
optado por una vertiente garantista de mane-
ra que la creacion de nuevos tipos por parte
delos érganosjudicial es es absol utamentein-
admisible.

Similar criticamerecen las afirmaciones
del juez Garzon en el auto de procesamiento
de 25 de marzo de 1998 en el que sostiene la
jurisdiccion espafiola sobre los actos cometi-
dos por la dictadura argentina y que estriba
en lainteligencia de que ladefinicion de gru-
po nacional no excluye los casos en |os que
las victimas son parte del propio grupo trans-
gresor, es decir, 10s supuestos de “autogeno-
cidio”.

Este tipo de interpretaciones parece que-
rer soslayar que laintencién de quien elimina
masivamente a personas cuyo comun denomi-
nador es el hecho de ser detractores, disiden-
tes u opositores politicos, no es destruir total
0 parcialmente su propia nacionalidad sino
gue exterminar a quienes no estan de acuerdo
con sus dictados, quelo mismo pueden ser na-
cionales o extranjeros?’.

27 Ello esclaro si se atiende a la pavorosa ex-
perienciadelallamada“ Operacion Condor”. LaOpe-
racion Céndor fue una conspiracion entre los servi-
cios de inteligencia de los distintos paises del Cono
Sur (Argentina, Chile, Uruguay, Brasil, Paraguay,
Boliviay hasta cierto punto Perti) cuyo objeto fue el
intercambio de informacion sobre supuestos subver-
sivosresidentes en los distintos paises partesala Ope-
racion, y la colaboracion en la persecucion de estas
personas. La operacion le permitié a operativos de
inteligencia o de | as fuerzas armadas de los distintos
paises participantes adesplazarse libremente en el te-
rritorio de los otros, para asi secuestrar, desaparecer
0 asesinar a sus conciudadanos. Mé&s informacién en
http://www.derechos.org/nizkor/doc/condor/.
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La interpretacion de Garzon seria equi-
parable a la hipotética afirmacién de que €l
exterminio de ciudadanos de raza judia que
habitaban en la Alemania nazi o en los terri-
torios ocupados no fue un genocidio del pue-
blo judio, cometido con laintencion de exter-
minar a los judios, sino un genocidio de las
nacionalidades alemana, polaca, austriaca,
francesa, etc., cometido con la intencion de
destruir parcialmente dichas nacionalidades.
Evidentemente no es este el concepto de la
Convencién en contra del genocidio?8,

Para ratificar 10 expuesto anteriormen-
te, debe recordarse que el Estatuto de Roma
reproduce la descripcion tipica de genocidio
contenida en la Convencion en contra del ge-
nocidio. Lo trata como una figura autbnoma
no incluida dentro de |la categoria de crime-
nes de lesa humanidad, mientras que bajo el
epigrafe correspondiente adichosilicitos con-
templael crimen de persecucion que consiste
en la “Persecucién de un grupo o colectivi-
dad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, cultu-
rales, religiosos, de género, definido en el pa-
rrafo 3, u otros motivos universalmente reco-
nocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional, en conexion con cual-
quier acto mencionado en el presente parrafo
0 con cualquier crimen de la competencia de
laCorte” (art. 7.1.h).

El art. 7.1.h) del Proyecto de texto defi-
nitivo de los Elementos de los crimenes?®, a
su turno, sefiala que los elementos del crimen
de lesa humanidad de persecucién son los si-
guientes:

1. Que el autor haya privado gravemente a
una o mas personas de sus derechos fun-
damentales en contravencién del dere-
cho internacional .

2. Que el autor haya dirigido su conducta
contra esa persona 0 personas en razén
de su pertenencia a un grupo o colecti-
vidad o contrael grupo o lacolectividad
como tales.

28 GIL GIL, A.: Op. cit., p. 185.
29 Disponible en http://www.derechos.org/
nizkor/impu/tpi/.

3. Que la conducta haya estado dirigida
contra esas personas por motivos politi-
cos, raciales, nacionales, étnicos, cultu-
rales, religiosos o de género, segiin lade-
finicion del parrafo 3 del articulo 7 del
Estatuto, o por otros motivos universal-
mente reconocidos como inaceptables
con arreglo al derecho internacional.

4. Quelaconductahayatenido lugar enre-
lacion con cualquier acto de los sefial a-
dosen el parrafo 1 del articulo 7 del Es-
tatuto o con cualquier crimen de la
competencia de la Corte.

5. Quelaconductahayatenido lugar como
parte de un ataque generalizado o siste-
maético dirigido contrauna poblacion ci-
vil.

6. Que el autor haya tenido conocimiento
de que la conducta era parte de un ata-
que generalizado o sistematico dirigido
contra una poblacion civil o hayatenido
la intencion de que la conducta fuera
parte de un ataque de ese tipo.

De estas piezas transcritas se colige con
meridiana claridad que el crimen de genoci-
dio y los distintos supuestos de crimenes de
lesa humanidad no son sucedaneos y, por lo
mismo, deben interpretarse restrictivamente.

Il. LA JURISDICCION PENAL
INTERNACIONAL

1. El Tribunal Penal Internacional y los
crimenes de Derecho Internacional.
Perspectiva juridica dogmatica

Debe mencionarse, en primer lugar, que
el Estatuto de Roma —en adelante, el Estatu-
to— no se pronuncia por una definicién for-
mal o material30 de |os crimenes que son ma-
teriade su competencia, a saber, el crimen de
genocidio (art. 6), los crimenes de lesa hu-

30 |a definicion formal alude ala sola pena-
lizacién por las normas juridicas (internacional es)
de determinadas conductas, en sentido sustancial,
en cambio se hace referenciaalos bienes juridicos
protegidos.
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manidad (art. 7), los crimenes de guerra (art.
8) y el crimen de agresion3t,

De la interpretacion de algunas de sus
normas puede inferirse que se acoge una de-
finicion de tipo hibrido que considera ambos
aspectos. Como advierte Francisco Bueno
Arus, del articulado se desprende que los re-
dactores del Estatuto han tenido en cuentaque
el sentido material del delito esta integrado
por los siguientes elementos: accion o con-
ducta, tipicidad, antijuridicidad, cul pabilidad
y punibilidad, aunque las alusiones alos mis-
mos sean exiguas a la espera de la elabora-
cion de los Elementos del crimen, “que ayu-
darédn a la Corte a interpretar y aplicar los
articulos 6y 7y 8 del presente Estatuto, se-
rén aprobados por una mayoria de dos tercios
de los miembros de la Asamblea de los Esta-
dos Partes” “y seran compatibles con lo dis-
puesto en el presente Estatuto” (arts. 9.1y
9.3)32,

Llamalaatencion que el Estatuto consi-
dere que el acto punible puede configurarse
Unicamente mediante una accion en sentido
propio (arts. 22.1y 22.3) y que no se contem-
ple laomision expresamente. Sin embargo, la
exclusion es solamente aparente, puesto que
en la seccion en que se regulala Responsabi-
lidad de los Jefes y otros superiores se con-
templan hipotesis de delitos por omision.

Uno de los aspectos mas relevantes de
los crimenes materia de la competencia de la
Corte Penal Internacional —y que es elemento
distintivo de los crimenes de Derecho Inter-
nacional— es el hecho de que las acciones se
encuadran dentro de unalinea de conducta que
implicaun atentado sistematico y generaliza-

31 Seguin el art. 5.2 del Estatuto: “La Corte
ejercerd competencia respecto del crimen de agre-
sién unavez que se apruebe una disposicion de con-
formidad con los articulos 121y 123 en que se de-
finael crimeny se enuncien las condiciones en las
cuales|o hara. Esadisposicion serd compatible con
|as disposiciones pertinentes de |la Cartade las Na-
ciones Unidas”.

32 BUENO ARUS, F.: “Perspectivas de la teo-
ria general de delito en el Estatuto de la Corte Pe-
nal Internacional del 17 de julio de 1998” en Es-
COBAR HERNANDEZ, C. (Ed.).: Op. cit., p. 118.

do contra bienes juridicos individuales o que
configuran unaamenazao lesion dirigida con-
tra bienes colectivos, cuestion que tuvimos
oportunidad de analizar en parrafos preceden-
tes. Esto no significa afirmar que se trata de
delitos pluriofensivos cuyo sustrato material
corresponde a una amalgama de lesiones de
bienes juridicos particulares diversos. Por el
contrario, estos delitos gozan de una autono-
mia y una entidad propia que se traduce en
una perspectiva novedosa, esto es, la consi-
deracion de que lasumade ataques se enquista
en un proceso progresivo orientado a la le-
sion de los bienes juridicos individuales o
supraindividual es protegidos. En consecuen-
cia, una sola accion, si se enmarca en dicha
progresion, es decir, si pone en movimiento
un plan de accién sistematico, puede llegar a
configurar losilicitos en comento.

En cuanto alas formas de participacion
en el ilicito se contemplan no solo la autoria
directa —esto es, materialmente por parte del
agente mediante la férmula de dominio de la
accion—, sino también supuestos de participa-
cion como la complicidad, la instigacion o
induccion y el encubrimiento33.

En relacion con los sujetos activos de
estos delitos, solo pueden serlo las personas
naturales (art. 25.1), relegandose con acierto
la responsabilidad de |os Estados al Derecho
Internacional general (no penal) en el art.
25.434,

Si bien el Estatuto parece resguardar la
vigencia del principio de tipicidad en el art.
22.1 en el que se afirma que el crimen
competencial delaCortey laresponsabilidad
penal se estableceran, en el momento en que
la conducta tenga lugar, de conformidad con
aquél, sin perjuicio de su tipificacion “como
crimen de Derecho Internacional independien-
temente del Estatuto” (art. 22.3), resulta pre-
ocupante la interaccién que pueda tener este
principio con la enumeracion de fuentes con-
tenida en el art. 21 en la que sobresalen los
“principios establecidos en el Derecho Inter-

33 véase, por ejemplo, arts. 25.3.a), 25.3 f).
25.3.b), 25.3.e), 25.3.c) y 25.3.d) del Estatuto.
34 BUENO ARUS, F.: Op. cit., p. 121.
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nacional de los conflictos armados” y los
“principios generales de Derecho derivados
del derecho interno de los sistemas juridicos
del mundo”. Es de esperar que el recurso a
esta fuente, asi como la Jurisprudencia que
emane de |la propia Corte, no se transformen
en excusas para la vulneracion del principio
detipicidad por medio de la creacion de nue-
vosiilicitos.

Respecto de la antijuridicidad, es curio-
so que dentro de las causal es eximentes deres-
ponsabilidad del art. 31 sélo se contemple
como justificante un supuesto hibrido que
envuelve caracteres tanto de legitima defensa
como del estado de necesidad (art 31.1.c.). La
eximente de obediencia debida, a su turno, se
ha estrechado de manera radical3° al exigirse
para su configuracion los requisitos copula-
tivos de “estar obligado por ley a obedecer
ordenes emitidas por €l Gobierno o el supe-
rior de que se trate” y “no saber que la orden
erailicita’ y, por otro lado, entendiéndose que
no estan cubiertas por la misma situaciones
en que la orden “fuera manifiestamente
ilicita”, formula en la que se incluyen expre-
samente “las 6rdenes de cometer genocidio o
crimenes de lesa humanidad”.

En el ambito de la cul pabilidad —especi-
ficamente en lo relativo a la imputabilidad—
no se contempla unaregulacion especial para
los casos en que los agentes delictivos sean
menores de edad. También se extrafia una nor-
mativa destinada a reprimir los supuestos de
imprudencia temeraria que exceden a dolo
propiamente tal.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible
sostener que en las hipotesis de responsabili-
dad de los jefes y de los superiores por los
crimenes de sus subordinados y de las fuer-
zasasu mando y control efectivo, asaber, “no
haber ejercido control apropiado” cuando
“hubieren sabido o debido saber que se esta-
ban cometiendo estos crimenes o se propo-
nian cometerlos’ o “deliberadamente hubieren
hecho caso omiso de la informacion”, caben
tanto el dolo como laimprudencia3®.

35V éase art. 31.
36 BUENO ARUS, F.: Op. cit., 126.

En lo relativo a la penalidad, el Estatuto
es categorico al disponer que las penas slo po-
dran imponerse “de conformidad con €l presen-
te Estatuto”. Como ya mencioné, esto constitu-
ye un notable avance respecto de los
instrumentos constitutivos de los tribunal es pe-
nales ad hoc para la ex Yugoslavia y para
Ruanda3’ que otorgaban amplias atribuciones a
dichos 6rganos para laimposicion de penas.

Las penas que la Corte Penal Internacio-
nal puede imponer estan contempladas en el
art. 77 que contiene una lista reducida de san-
ciones que requieren, parasu g ecucion efecti-
va, lacolaboracion de los Estados partes. Apar-
te de unas minimas disposiciones general es, €l
Estatuto regula tres especies de cooperacion
entre los Estados y la Corte. 1) la extradicion,
mas bien entendida como entrega, 2) el auxi-
liojudicial internacional, donde se encuentran
los dispositivos clésicos de cooperacion (noti-
ficacionesy comisionesrogatorias de todo tipo)
y 3) lagjecucion o reconocimiento de las sen-
tencias de la Corte38,

Dentro de este marco de cooperacion in-
ternacional en el ambito de estos delitos, anali-
zaré, finalmente, el alcancedel principio de per-
secucion universal en el caso de un eventual
funcionamiento de laCorte Penal Internacional.

2. El principio de persecucién universal

El art. 10 del Estatuto de Roma previene
gue ninguna de sus reglas sobre jurisdiccién,
admisibilidad y Derecho aplicable serainter-
pretada como limitativa o perjudicial en al-
guna forma de normas existentes o en desa-

37 Huelga mencionar que el Estatuto del Tri-
bunal de Nuremberg permitia imponer la pena de
muerte o cualquier pena que el mismo Tribunal
considerara justa, mientras que los Tribunales para
la antigua Yugoslavia y para Ruanda aunque pres-
cindieron de la pena de muerte admitian laimposi-
cion de penas privativas de libertad sin que se esta-
blecieraen sus respectivos estatutos limite temporal
alguno.

38 CARRIZO GONZALEZ, A.: “Lacolaboracion
entre Estados en el @mbito Penal: Técnicas de Co-
operacion Juridica Internacional” en DIEGO DiAaz-
SANTOS, M.y SANCHEZ LOPEZ, V. (Coord.), op. cit.,
p. 158.
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rrollo de Derecho Internacional parafinesdis-
tintos de los del Estatuto. Esta norma plantea
la sospecha de la supervivencia del principio
de persecucién universal como método com-
plementario a la actuacion de la Corte Penal
Internacional.

La sospecha es acertada si se tiene en
cuenta que el art. 9 del Proyecto de Cédigo de
1996 de la Comision de Derecho Internacional
sobre crimenes contrala paz y seguridad de la
humanidad contiene una normade caracter fa-
cultativo que permite al Estado donde se en-
cuentre el presunto criminal la triple posibili-
dad de optar entre entregarlo a Estado que
solicita su extradicion, juzgarlo, o, en defecto
delasanteriores, entregarlo aun hipotético tri-
bunal internacional en lostérminos que prevea
su Estatuto. La Unica excepcion es el crimen
de agresion, parael que el proyecto dispone la
competencia exclusiva de un tribunal interna-
cional, limitando la competencia de los tribu-
nales estatal es alos tribunal es de la nacionali-
dad de los presuntos cul pables®.

A idéntica conclusion se arriba si sein-
terpreta armonicamente el art. 10 del Estatu-
to antes citado en relacion con enunciados
similaresal contenido en el art. 5.3 delaCon-
vencion contra la tortura y otros tratos o pe-
nas crueles, inhumanos o degradantes. Esta

39 REMIRO BROTONS, A.: “La responsabili-
dad penal individual por crimenes internacionales
y el principio de jurisdiccion universal” en Esco-
BAR HERNANDEZ, C. (Ed): op. cit., p. 199.

Ultimanormano excluye ningunajurisdiccion
penal ejercida de conformidad con las leyes
nacional es. Recuérdese que latransformacion
de este tratado en normainterna mediante los
procesos de incorporacion respectivos, unida
ala premisa de que éste constituye base nor-
mativa suficiente por su caracter self executing
pueden fundamentar la concurrencia de este
titulo de jurisdiccion respecto de los paises
que lo han ratificado?C. Indudablemente la
atribucién expresa de jurisdiccion universal
en los ordenamientos nacional es zanjaria cual -
quier tipo de controversia y, por afiadidura,
contribuiria a garantizar un apego estricto al
principio de tipicidad.

En resumen, los argumentos de texto
antes citado sumados a los imperativos de la
razon préctica, nos llevaaconcluir que el es-
tado actual del Derecho Penal internacional
no permite prescindir de la colaboracion y
coordinacion de los Estados en la prevencion
y persecucioén de crimenes atroces. Este im-
perativo de cooperacion se refleja en los es-
fuerzos por establecer jurisdicciones de ca-
racter supranacional, pero no excluye la
actuacion de los tribunal es domésticos de con-
formidad areglas estrictas que eviten el frau-
dealaley y lavulneracion del principio non
bisinidem..

40/ éase el comentario sobre la fundamenta-
cion de este principio para cargos de torturaen re-
lacién con la peticion de extradicién de Pinochet
por parte de Espafia en REMIRO BROTONS, A., El
caso Pinochet... op. cit., pp. 87 y ss.





