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Instrumentos multilaterales citados en el presente informe

Prerrogativas e inmunidades, relaciones diplomaticas y consulares, etc.

Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares
(Viena, 24 de abril de 1963)

Derechos humanos

Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio (Paris, 9 de diciembre de 1948)

Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos
Humanos) (Roma, 4 de noviembre de 1950)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Nueva York, 16 de diciembre de 1966)

Convencidén Americana sobre Derechos Humanos:
“Pacto de San José” (San José, 22 de noviembre
de 1969)

Convencion Internacional sobre la Represion y el
Castigo del Crimen de Apartheid (Nueva York,
30 de noviembre de 1973)

Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos (Nairobi, 27 de junio de 1981)

Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (Nueva York, 10
de diciembre de 1984)

Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (Cartagena de Indias, 9 de
diciembre de 1985)

Convencidn sobre los Derechos del Nifio (Nueva
York, 20 de noviembre de 1989)

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucidn infantil y la utilizacion de nifios en la
pornografia (Nueva York, 25 de mayo de 2000)

Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (Belém Do Para, 9 de junio
de 1994)

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidon
Europea (Niza, 7 de diciembre de 2000)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596,
num. 8638, pag. 261.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 78,
num. 1021, pag. 277.

Ibid., vol. 213, nim. 2889, pag. 221.

Ibid., vol. 999, nim. 14668, pag. 171.

Ibid., vol. 1144, nim. 17955, pag. 123.

Ibid., vol. 1015, num. 14861, pag. 243.

Ibid., vol. 1520, num. 26363, pag. 217.

Ibid., vol. 1465, num. 24841, pag. 85.

Organizacion de los Estados Americanos,
Treaty Series, num. 67.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1577,
num. 27531, pag. 3.

Ibid., vol. 2171, nim. 27531, pag. 227.

Organizacion de los Estados Americanos,
Treaty Series, num. 60.

Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, nam. C 364, 18 de diciembre de
2000, pag. 1.
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Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (Nueva York, 20 de diciembre de 2006)

Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion
y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la
Violencia Doméstica (Estambul, 11 de mayo

de 2011)

Estupefacientes y sustancias sicotrépicas

Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas (Viena, 20 de diciembre de 1988)

Transporte y comunicaciones

Convenio para la Represion del Apoderamiento
Ilicito de Aeronaves (La Haya, 16 de diciembre
de 1970)

Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra
la Seguridad de la Aviacion Civil (Montreal,
23 de septiembre de 1971)

Protocolo para la Represion de Actos Ilicitos de
Violencia en los Aeropuertos que Presten Servicios
a la Aviacion Civil Internacional, Complementario
del Convenio para la Represidon de Actos Ilicitos
contra la Seguridad de la Aviacion Civil (Montreal,
24 de febrero de 1988)

Asuntos penales

Convenio Internacional para la Represion de la
Falsificacion de Moneda (Ginebra, 20 de abril
de 1929)

Acuerdo concerniente al Juicio y Castigo de los
Principales Criminales de Guerra de las Potencias
del Eje Europeo, Estatuto del Tribunal Militar
Internacional (“Estatuto de Nuremberg”) (Londres,
8 de agosto de 1945)

Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el
Extremo Oriente (modificado el 26 de abril de
1946) (Tokio, 19 de enero de 1946)

Documentos Oficiales de la Asamblea
General, sexagésimo primer periodo de
sesiones, Suplemento num. 49 (A/61/49),
vol. I, resolucion 61/177, anexo.

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 210.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582,
num. 27627, pag. 95.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 860,
num. 12325, pag. 105.

1bid., vol. 974, nim. 14118, pag. 177.

Ibid., vol. 1589, num. 14118, pag. 474.

Sociedad de las Naciones, Treaty Series,
vol. CXII, nim. 2623, pag. 112.

D. Schindler y J. Toman, The Laws of
Armed Conflicts, Martinus Nihjoff, 1988,
pags. 912 a 919.

Charles 1. Bevans (ed.), Treaties and Other
International Agreements of the United
States of America 1776-1979, vol. IV
(1946-1949), Washington D.C.,
Publicaciones del Departamento de
Estado, pag. 20.
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Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad (Nueva York, 26 de noviembre

de 1968)

Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de
Terrorismo Configurados en Delitos contra las
Personas y la Extorsiéon Conexa cuando Estos
Tengan Trascendencia Internacional (Washington,
2 de febrero de 1971)

Convencidn sobre la Prevencion y el Castigo de
Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos
(Nueva York, 14 de diciembre de 1973)

Convenio Europeo sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Lesa Humanidad y los Crimenes de
Guerra (Estrasburgo, 25 de enero de 1974)

Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo
(Estrasburgo, 27 de enero de 1977)

Convencidn de la Organizacion de la Unidad
Africana para la Eliminacion de la Actividad de
Mercenarios en Africa (Libreville, 3 de julio

de 1977)

Convencidn Internacional contra la Toma de
Rehenes (Nueva York, 17 de diciembre de 1979)

Convencion Regional de la Asociacion de Asia
Meridional para la Cooperacion Regional (SAARC)
sobre la Eliminacion del Terrorismo (Katmandu,

4 de noviembre de 1987)

Convencién Internacional contra el Reclutamiento,
la Utilizacion, la Financiacion y el Entrenamiento
de Mercenarios (Nueva York, 4 de diciembre

de 1989)

Convencidn Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores (Ciudad de México,
18 de marzo de 1994)

Convencidn sobre la Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas y el Personal Asociado (Nueva
York, 9 de diciembre de 1994)

Convencidn Interamericana contra la Corrupcion
(Caracas, 29 de marzo de 1996)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 754,
num. 10823, pag. 73.

Ibid., vol. 1438, num. 24381, pag. 194.

Ibid., vol. 1035, num. 15410, pag. 167.

Consejo de Europa, Furopean Treaty
Series, nuim. 82.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1137,

num. 17828, pag. 93.
Ibid., vol. 1490, num. 25573, pag. 89.

Ibid., vol. 1316, num. 21931, pag. 205.

Disponible en saarc-sec.org.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2163,
num. 37789, pag. 75.

Organizacion de los Estados Americanos,
Treaty Series, num. 57.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2051,
num. 35457, pag. 363.

Documento E/1996/99.
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Segundo Protocolo, establecido sobre la base del
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, del
Convenio relativo a la Proteccion de los Intereses
Financieros de las Comunidades Europeas
(Luxemburgo, 19 de julio de 1997)

Convencion Interamericana contra la Fabricacion y
el Trafico Ilicitos de Armas de Fuego, Municiones,
Explosivos y Otros Materiales Relacionados
(Washington, 14 de noviembre de 1997)

Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas
(Nueva York, 15 de diciembre de 1997)

Convencion Arabe sobre la Represion del
Terrorismo (EI Cairo, 22 de abril de 1998)

Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
(Roma, 17 de julio de 1998)

Convenio Penal sobre la Corrupcion (Estrasburgo,
27 de enero de 1999)

Convencion para Combatir el Cohecho de
Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales (Paris, 15 de febrero
de 1999)

Convenio de la Organizacion de la Conferencia
Islamica para la Lucha contra el Terrorismo
Internacional (Uagadugu, 1 de julio de 1999)

Convencidn de la Organizacion de la Unidad
Africana para Prevenir y Combatir el Terrorismo
(Argel, 14 de julio de 1999)

Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo (Nueva York, 9 de
diciembre de 1999)

Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (Nueva
York, 15 de noviembre de 2000)

Convenio sobre la Ciberdelincuencia (Budapest,
23 de noviembre de 2001)

Convencidn de la Unioén Africana para Prevenir y
Combatir la Corrupcion (Maputo, 11 de julio
de 2003)

Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, nim. C 221, 19 de julio de
1997, anexo, pag. 12.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2029,
num. 35005, pag. 55.

Ibid., vol. 2149, num. 37517, pag. 256.

Disponible en
www.unodc.org/tldb/pdf/conv_arab_terrori
sm.en.pdf.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2187,
num. 38544, pag. 3.

Ibid., vol. 2216, num. 39391, pag. 225.

Disponible en www.oecd.org.

Instrumentos internacionales relativos a la
prevencion y la represion del terrorismo
internacional, publicacion de las Naciones
Unidas (nim. de venta: S.08.V.2),

pag. 219.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2219,
num. 39464, pag. 179.

Ibid., vol. 2178, num. 38349, pag. 197.

Ibid., vol. 2225, num. 39574, pag. 209.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2296,
num. 40916, pag. 167.

International Legal Materials, vol. 43,
num. 1 (enero de 2004), pag. 5.
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Convenio Internacional para la Represion de los
Actos de Terrorismo Nuclear (Nueva York,
13 de abril de 2005)

Convenio del Consejo de Europa para la Prevenciéon
del Terrorismo (Varsovia, 16 de mayo de 2005)

Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (Nueva York, 14 de diciembre de 2005)

Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha
contra la Trata de Seres Humanos (Varsovia,
16 de mayo de 2005)

Convencidn de la Asociacion de Naciones de Asia
Sudoriental (ASEAN) sobre la Lucha contra el
Terrorismo (Cebu, 13 de enero de 2007)

Derecho aplicable en los conflictos armados

Convenios de Ginebra para la Proteccion de las
Victimas de Guerra (Ginebra, 12 de agosto de 1949)

Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuerzas
Armadas en Campaifia (Primer Convenio) (Ginebra,
12 de agosto de 1949)

Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos
de las Fuerzas Armadas en el Mar (Segundo
Convenio) (Ginebra, 12 de agosto de 1949)

Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los
Prisioneros de Guerra (Tercer Convenio) (Ginebra,
12 de agosto de 1949)

Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion
Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra
(Cuarto Convenio) (Ginebra, 12 de agosto de 1949)

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
(Protocolo I) (Ginebra, 8 de junio de 1977)

Segundo Protocolo de la Convencién para la
Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de
Conflicto Armado (La Haya, 26 de marzo de 1999)

Derecho del mar

Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra
la Seguridad de la Navegacion Maritima (Roma, 10
de marzo de 1988)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2445,
num. 44004, pag. 89.

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 196.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2349,
num. 42146, pag. 41.

Consejo de Europa, European Treaty
Series, nim. 197.

Disponible en asean.org.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75,
nums. 970 a 973, pag. 31.

Ibid., num. 970, pags. 31 y ss.

Ibid., num. 971, pags. 85 y ss.

Ibid., nim. 972, pags. 135 y ss.

Ibid., num. 973, péags. 287 y ss.

Ibid., vol. 1125, nim. 17512, pag. 3.

Ibid., vol. 2253, nim. 3511, pag. 172.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1678,
num. 29004, pag. 221.
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Derecho de los tratados

Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (Viena, 23 de mayo de 1969)

Medio ambiente

Convencion sobre la Proteccion Fisica de los
Materiales Nucleares (Viena, 26 de octubre
de 1979)

Convenio de Basilea sobre el Control de los

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155,
nim. 18232, pag. 331.

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1456,
num. 24631, pag. 101.

Ibid., vol. 1673, nim. 28911, pag. 57.

Movimientos Transfronterizos de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacion (Basilea, 22 de marzo
de 1989)

Obras citadas en el presente informe

Akhavan, Payam

“The universal repression of crimes against humanity before national jurisdictions: the need for a
treaty-based obligation to prosecute”, en Leila Nadya Sadat (ed.), Forging a Convention for
Crimes Against Humanity, Cambridge University Press, 2011, pags. 28 a 42.

Amann, Diane Marie

“Capital punishment: corporate criminal liability for gross violations human rights”, Hastings
International and Comparative Law Review, vol. 24, nim. 3 (primavera de 2001), pags. 327 a 337.

Ambos, Kai

Treatise on International Criminal Law, vol. I: Foundations and General Part, Oxford University
Press, 2013, 520 pags.

“Article 25: individual criminal responsibility”, en Otto Triffterer (ed.), Commentary on the Rome
Statute of the International Criminal Court: Observers’ Notes, Article by Article, Munich, C. H.
Beck, 2% ed., 2008, 1954 pags.

Amnistia Internacional

Manual de juicios justos, 2% ed., 2014, Londres, Amnesty International Publications, disponible en
www.amnesty.org/en/documents/POL30/002/2014/en, 278 pags.
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Rights Committee, Frankfurt, Peter Lang, 2005, 212 pags.
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International Criminal Law, Oxford, Hart Publishing, 2010, 666 pags.
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Bassiouni, M. Cherif (ed.)

International Criminal Law: International Enforcement, vol. 111, 3 ed., Leiden, Martinus Nijhoff,
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Introduccion

Labor realizada hasta la fecha sobre este tema

1. En su 66° periodo de sesiones, celebrado en julio 2014, la Comision de
Derecho Internacional incluy6 el tema “Crimenes de lesa humanidad” en su actual
programa de trabajo y nombré un Relator Especial®. En su 67° periodo de sesiones,
celebrado en mayo de 2015, la Comisién mantuvo un debate general sobre el primer
informe del Relator Especial y, en julio de 2015, aprob6 provisionalmente cuatro
proyectos de articulo con comentarios?.

Debates en la Sexta Comision en 2015

2. Durante los debates en la Sexta Comision en 2015, 38 Estados® abordaron este
tema con reacciones que, por lo general, eran favorables a la labor de la Comision,
destacando la importancia del tema“, acogiendo con beneplécito los cuatro proyectos
de articulo® y considerando que reflejaban, en gran medida, la practica de los
Estados y la jurisprudencia existentes®. Entre otras cosas, los Estados expresaron su
reconocimiento por el hecho de que la labor sobre el tema se considerara
complementaria del sistema del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional’ y
subrayaron la necesidad de evitar la creacion de nuevas obligaciones que entraran en
conflicto con las ya existentes con arreglo al Estatuto u otros tratados®. Muchos
Estados se mostraron de acuerdo con el enfoque de la Comision de utilizar, en el
proyecto de articulo 3, la definicion de los crimenes de lesa humanidad que aparece
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Véase el informe de la Comisidn sobre la labor realizada en su 66° periodo de sesiones, Anuario
... 2014, vol. 1l (segunda parte), parr. 266.

Véase el informe de la Comisidn sobre la labor realizada en su 67° periodo de sesiones, Anuario
... 2015, vol. 1l (segunda parte), parr. 113.

Abordaron este tema ante la Sexta Comisién los siguientes Estados: Alemania, Argentina,
Austria, Belarus, Chile, China, Croacia, El Salvador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estados
Unidos de América, Federacion de Rusia, Francia, Grecia, Hungria, India, Indonesia, Iran
(Republica Islamica del), Israel, Italia, Japén, Malasia, México, Nueva Zelandia, Paises Bajos,
Per(, Polonia, Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Republica Checa,
Republica de Corea, Rumania, Singapur, Sudéafrica, Suecia (en nombre de los paises nérdicos),
Suizay Turquia.

Véase, por ejemplo, China, Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
periodo de sesiones, Sexta Comisidn, 222 sesion (A/C.6/70/SR.22), parr. 63; Israel, ibid., 212
sesion (A/C.6/70/SR.21), parr. 73; Jap0n, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 129; y
Malasia, ibid., 232 sesi6n (A/C.6/70/SR.23), péarr. 46.

Véase, por ejemplo, Eslovaquia, ibid., 232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 12; y Sudafrica, ibid.,
parr. 13.

Véase, por ejemplo, Eslovenia, ibid., 232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 4; Espafia, ibid., 222
sesion (A/C.6/70/SR.22), parr. 94; Republica Checa, ibid., 202 sesion (A/C.6/70/SR.20), parr.
59; y Suiza, ibid., 222 sesion (A/C.6/70/SR.22), parrs. 18 y 19.

Véase, por ejemplo, Italia, ibid., 172 sesion (A/C.6/70/SR.17), parr. 59; y México, ibid., 212
sesion (A/C.6/70/SR.21), péarr. 51.

Véase, por ejemplo, Hungria, ibid., parr. 83; India, ibid., parr. 65; Italia, ibid., 172 sesi6n
(A/C.6/70/SR.17), parr. 58; Japon, ibid., 222 sesion (A/C.6/70/SR.22), parr. 130; Malasia, ibid.,
232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 47; Portugal, ibid., 222 sesion (A/C.6/70/SR.22), parr. 61;
Reino Unido, ibid., 232 sesi6n (A/C.6/70/SR.23), parr. 36; y Suecia (en nombre de los paises
nérdicos), ibid., 202 sesion (A/C.6/70/SR.20), parr. 6.
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en el articulo 7 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional®, mientras que
dos Estados expresaron su deseo de mejorar esa definicion™.

3. Varios Estados sefalaron la utilidad de que el proyecto se centre en cuestiones
como la prevenciéon de los crimenes de lesa humanidad'’, la aprobacién y
armonizaciéon de las leyes nacionales®, el principio aut dedere aut judicare™, los
delitos cometidos no solo por Estados, sino también por agentes no estatales', y la
promocion de la cooperacion entre Estados, en particular mediante la extradicion y
la asistencia judicial reciproca®. Al mismo tiempo, algunos Estados pidieron mayor
claridad en la definicion de la obligacion de prevenir'®, pidieron una terminologia
diferente (por ejemplo, referirse a los crimenes de lesa humanidad como “crimenes
mas graves de trascendencia internacional” o como “crimenes internacionales”, en
lugar de “crimenes segin el derecho internacional”'’), instaron a que se abordaran
determinadas cuestiones (por ejemplo, la imprescriptibilidad®®, la inmunidad®, la
reparacion de las victimas” o la necesidad de que los tribunales nacionales tuvieran
en cuenta la jurisprudencia internacional”) o instaron a que se evitaran ciertas
cuestiones (como la jurisdiccion civil®’, la inmunidad® o la creacion de una
estructura institucional para supervisar una nueva convencion®?).

©

Alemania, ibid., 222 sesion (A/C.6/70/SR.22), parr. 15; Argentina, ibid., 232 sesién

(A/C.6/70/SR.23), parr. 72; Austria, ibid., 202 sesién (A/C.6/70/SR.20), parr. 32; Eslovaquia,

ibid., 232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 12; Eslovenia, ibid., parr. 4; Federacion de Rusia, ibid.,

parr. 18; Francia, ibid., 202 sesion (A/C.6/70/SR.20), parr. 20; Japén, ibid., 222 sesién

(A/C.6/70/SR.22), parr. 130; Nueva Zelandia, ibid., parr. 31; Polonia, ibid., 212 sesion

(A/C.6/70/SR.21), péarr. 68; Portugal, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 61; Reino Unido,

ibid., 232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 36; Republica Checa, ibid., 202 sesion

(A/C.6/70/SR.20), parr. 59; Republica de Corea, ibid., 23?2 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 56;

Rumania, ibid., 212 sesién (A/C.6/70/SR.21), parr. 79; Sudafrica, ibid., 232 sesion

(A/C.6/70/SR.23), parr. 14; Suecia (en nombre de los paises nérdicos), ibid., 202 sesién

(A/C.6/70/SR.20), parr. 6; y Suiza, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), péarr. 18.

19 Croacia, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 78; y México, ibid., 212 sesién
(A/C.6/70/SR.21), parrs. 52 a 54.

1 Eslovenia, ibid., 23? sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 5; Nueva Zelandia, ibid., 222 sesién
(A/C.6/70/SR.22), parr. 31; y Sudéfrica, ibid., 232 sesién (A/C.6/70/SR.23), parr. 13.

12 Federacion de Rusia, ibid., 232 sesién (A/C.6/70/SR.23), parr. 18; y Per(, ibid., 212 sesién
(A/C.6/70/SR.21), parr. 93.

¥ Reino Unido, ibid., 232 sesién (A/C.6/70/SR.23), parr. 36; y Suecia (en nombre de los paises
nérdicos), ibid., 202 sesi6n (A/C.6/70/SR.20), parr. 6.

¥ Israel, ibid., 212 sesién (A/C.6/70/SR.21), parr. 74.

5 Vvéase, por ejemplo, Alemania, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 14; Portugal, ibid., parr.
61; y Suiza, ibid., parr. 20.

'8 Indonesia, ibid., 232 sesi6n (A/C.6/70/SR.23), parr. 29.

7 Austria, ibid., 202 sesién (A/C.6/70/SR.20), parr. 31; y Francia, ibid., parr. 20.

18 Suiza, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 20.

¥ Malasia, ibid., 232 sesién (A/IC.6/70/SR.23), parr. 48; y Suiza, ibid., 222 sesidn
(A/C.6/70/SR.22), parr. 20.

% E| Salvador, ibid., parr. 105; Polonia, ibid., 212 sesién (A/C.6/70/SR.21), pérr. 68.

2 Alemania, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 15.

Z Reino Unido, ibid., 232 sesién (A/C.6/70/SR.23), parr. 37.
Ibid.

# Francia, ibid., 20° sesién (A/C.6/70/SR.20), parr. 21.
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4.  Muchos Estados indicaron que apoyaban la redaccion de los articulos con
miras a elaborar una nueva convenciéon®. Algunos Estados observaron que existia
otra iniciativa para elaborar una nueva convencién centrada Unicamente en la
asistencia judicial reciproca y la extradicion, y en relacion no solo con los crimenes
de lesa humanidad sino con los crimenes internacionales mas graves. Tres Estados
expresaron dudas acerca de la conveniencia y necesidad de una nueva convencion
sobre los crimenes de lesa humanidad, al considerar que el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional y los demas instrumentos existentes eran suficientes”’,
mientras que dos Estados sugirieron que podria ser mas adecuado un resultado que
no consistiera en un nuevo tratado’®,

5. Ademas de los debates en la Sexta Comision, en el presente informe se han
tenido en cuenta las observaciones escritas recibidas de los Estados en respuesta a la
solicitud formulada por la Comisién en 2014% (reiterada en 201530) para que se
aportara informacion sobre la legislacion y jurisprudencia nacionales en relacion
con los crimenes de lesa humanidad.
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Véase Alemania, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22), parr. 14 (considera que una nueva
convencidn no solo complementaria el derecho de los tratados sobre los delitos fundamentales,
sino que también fomentaria la cooperacion entre Estados); Austria, ibid., 202 sesién
(A/C.6/70/SR.20), parr. 30 (acoge con beneplacito las conclusiones del Relator Especial acerca
de una futura convencion sobre el tema); Chile, ibid., 222 sesion (A/C.6/70/SR.22), parr. 86
(sefiala que la contribucion de la Comision es fundamental para elaborar un nuevo tratado en
esta materia); Croacia, ibid., parr. 75 (apoya decididamente todas las gestiones encaminadas a
elaborar un instrumento internacional mundial); El Salvador, ibid., parr. 103 (est& de acuerdo en
la importancia de elaborar un nuevo proyecto de convenio dedicado a esos delitos a fin de
colmar las lagunas existentes); Eslovaquia, ibid., 232 sesién (A/C.6/70/SR.23), parr. 12
(considera sensata la decision de tratar el tema mediante la redaccion de una nueva convencion,
por ser la Unica opcidn viable); Estados Unidos de América, ibid., 222 sesion (A/C.6/70/SR.22),
parr. 41 (considera que la elaboracidn de un proyecto de articulos para una convencién podria
resultar valiosa); Hungria, ibid., 212 sesion (A/C.6/70/SR.21), parr. 83 (sefiala que no existe
ninguna base convencional unificada para enjuiciar los crimenes de lesa humanidad, a diferencia
de los crimenes de guerra y del genocidio, y que, por tanto, es preciso colmar esa laguna
juridica); Indonesia, ibid., 232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 29 (afirma que una nueva
convencidn es parte fundamental de las iniciativas que lleva adelante la comunidad
internacional para combatir la impunidad y una de las piezas clave que faltan en el marco
actual); Israel, ibid., 212 sesién (A/C.6/70/SR.21), parr. 74 (sefiala que seria un honor contribuir
a la redaccion de un nuevo tratado); Italia, ibid., 172 sesién (A/C.6/70/SR.17), parr. 58
(convencida de los beneficios potenciales de elaborar una convencion sobre el tema); Perd,
ibid., 212 sesion (A/C.6/70/SR.21), parr. 93 (acoge con satisfaccion la labor orientada a la
elaboracion de una posible futura convencién); Portugal, ibid., 222 sesién (A/C.6/70/SR.22),
parr. 61 (considera que una nueva convencion podria ayudar a combatir la impunidad y asegurar
la rendicion de cuentas); y Suiza, ibid., parrs. 18 y 20 (partidaria de una convencién concisa).
Argentina, ibid., 232 sesion (A/C.6/70/SR.23), parr. 71; Eslovenia, ibid., parr. 6; Grecia, ibid.,
202 sesion (A/C.6/70/SR.20), parr. 48; y Paises Bajos, ibid., 212 sesién (A/C.6/70/SR.21), parrs.
41 a 43.

Belarus, ibid., 212 sesion (A/C.6/70/SR.21), parr. 30; Grecia, ibid., 202 sesion (A/C.6/70/SR.20),
parrs. 47 y 48; e Iran (Republica Islamica del), ibid., 232 sesién (A/C.6/70/SR.23), parr. 67.
Malasia, ibid., parr. 48 (sugiere que se redacte un proyecto de directrices); y Singapur, ibid., 212
sesion (A/C.6/70/SR.21), parr. 59 (sugiere otros resultados, pero sin concretar).

Anuario ... 2014, vol. 1l (segunda parte), parr. 34.

Anuario ... 2015, vol. 1l (segunda parte), parr. 24.
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Proposito y estructura del presente informe

6.  El proposito del presente informe es examinar las diversas medidas que han de
adoptar los Estados en sus ordenamientos juridicos nacionales en relacion con los
crimenes de lesa humanidad, que figuran entre los delitos mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. Las cuestiones que se
abordan en el presente informe son las siguientes: la aprobacion de leyes nacionales
que tipifiquen delitos relacionados con los crimenes de lesa humanidad; el
establecimiento de jurisdiccion nacional para enjuiciar esos delitos cuando se
produzcan; las investigaciones generales y la cooperacion para encontrar a los
presuntos infractores; el ejercicio de la jurisdiccion nacional cuando un presunto
infractor se halle en el territorio de un Estado; el enjuiciamiento o la extradicion o
entrega (aut dedere aut judicare) del presunto infractor; y el trato justo del presunto
infractor en todas las fases del proceso.

7. En el capitulo I del presente informe se examina la obligacion de los Estados
de establecer leyes nacionales que tipifiquen delitos relacionados con los crimenes
de lesa humanidad. En los tratados sobre delitos suele existir una obligacion de este
tipo que prevé que el derecho penal nacional del Estado debera imputar
responsabilidad penal cuando el infractor “cometa” el acto (lo que a veces se
denomina, en el derecho nacional, comision “directa”, “perpetracion” del acto o
autoria “principal” en la comision del acto), intente cometer el acto o participe de
alguna otra forma en la comision o tentativa de comision del acto (lo que a veces se
denomina, en el derecho nacional, “instigacién”, “ayuda” o “incitacion” a la
comision del acto, o se califica a la persona de “cooperador” o “cémplice” en la
comision del acto). Ademas, los instrumentos internacionales pertinentes, asi como
muchas leyes nacionales, disponen que, en determinadas circunstancias, los jefes y
otros superiores son responsables penalmente por los actos de sus subordinados.
Esos instrumentos y leyes disponen asimismo que el hecho de que el delito haya
sido cometido por un subordinado en cumplimiento de una orden de un superior no
es, en si mismo, una circunstancia eximente de responsabilidad penal del
subordinado, y a veces establecen que dichos delitos son imprescriptibles. Por
ultimo, esos instrumentos y leyes suelen establecer que las penas han de tener
suficientemente en cuenta la gravedad del delito. El capitulo I concluye con una
propuesta de proyecto de articulo en que se abordan estos aspectos en relacion con
los crimenes de lesa humanidad.

8.  En el capitulo II del presente informe se examinan las cuestiones relacionadas
con el establecimiento de jurisdiccidon nacional para enjuiciar esos delitos cuando se
produzcan. A fin de evitar que quienes cometen crimenes de lesa humanidad
encuentren refugio, en este capitulo se identifican los diversos tipos de jurisdiccion
del Estado que los tratados sobre delitos suelen exigir a los Estados partes que
establezcan. Esa jurisdiccion debe establecerla normalmente no solo el Estado en
que se comete el delito, sino también otros Estados, sobre la base de puntos de
conexiéon como la nacionalidad o la presencia del presunto infractor. En esos
tratados también se suele disponer que, si bien el Estado queda obligado a establecer
formas especificas de jurisdiccion, no se excluye la posibilidad de que establezca
otra jurisdiccion penal. El capitulo II concluye con una propuesta de proyecto de
articulo en que se abordan estos aspectos en relacion con los crimenes de lesa
humanidad.
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9.  En el capitulo III del presente informe se examina la obligacion de los Estados
de investigar de manera pronta e imparcial cuando haya motivos para creer que se
ha producido o se estd produciendo un crimen de lesa humanidad en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion o control. Algunos tratados sobre delitos han incluido
la obligacién de investigar cuando existan razones para creer que el delito se ha
cometido en el territorio del Estado, aunque muchos tratados no lo han hecho.
Idealmente, el Estado que determine que se ha producido o se esta produciendo un
crimen de esa indole deberia informar a otros Estados si cree que los ciudadanos de
estos estan involucrados en el crimen, lo que permitiria que esos otros Estados
investigaran también el asunto. En cualquier caso, si se determina que se ha
producido o se esta produciendo un crimen de lesa humanidad, todos los Estados
deben cooperar, segun proceda, a fin de establecer la identidad y la ubicacion de las
personas que hayan cometido los delitos relacionados con ese crimen. Habida
cuenta de la importancia de las investigaciones y la cooperacion para encontrar a los
presuntos infractores, el capitulo III concluye con una propuesta de proyecto de
articulo sobre dicha obligacion.

10. En el capitulo IV del presente informe se examina el ejercicio de la
jurisdiccion nacional respecto de un presunto infractor que se halle en el territorio
de un Estado. Esa obligacion suele existir en los tratados sobre delitos y suele
entrafiar tres exigencias: que el Estado realice una investigacion preliminar; que el
Estado, de ser necesario, tome medidas para garantizar que el presunto infractor
pueda ser objeto de actuaciones penales, extradicion o entrega, lo cual puede exigir
la detencidon de la persona; y que el Estado notifique a otros Estados que tengan
jurisdiccion sobre el asunto las medidas que haya tomado y si tiene intencidén de
someter el asunto a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento. El
capitulo IV concluye con una propuesta de proyecto de articulo en que se abordan
estos aspectos en relacion con los crimenes de lesa humanidad.

11. En el capitulo V del presente informe se examina la obligacion de enjuiciar al
presunto infractor o de extraditarlo o entregarlo a otro Estado o a un tribunal
internacional competente. Los tratados sobre delitos suelen establecer esta
obligacion aut dedere aut judicare. Ademas, los tratados recientes también han
reconocido la posibilidad de que el Estado cumpla esa obligacion mediante la
entrega del presunto infractor a un tribunal o corte penal internacional para su
enjuiciamiento. El capitulo V concluye con una propuesta de proyecto de articulo en
que se abordan estos aspectos en relacion con los crimenes de lesa humanidad.

12.  En el capitulo VI del presente informe se examina la obligacion de otorgar un
“trato justo” al presunto infractor en todas las fases del procedimiento en su contra,
obligacién que suele estar reconocida en los tratados sobre delitos. Esa obligacion
incluye el deber de que el presunto infractor tenga un juicio imparcial. Ademas, y
como siempre, los Estados estan obligados de manera mas general a proteger los
derechos humanos de la persona, en particular durante cualquier periodo de
detencion. En caso de que el presunto infractor no tenga la nacionalidad del Estado,
este también estard obligado a permitir que la persona se comunique y reciba visitas
de un representante de su Estado. El capitulo VI concluye con una propuesta de
proyecto de articulo en que se abordan estos aspectos en relacion con los crimenes
de lesa humanidad.
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13. El capitulo VII del presente informe se centra en un posible programa de
trabajo futuro. En el anexo I del informe figuran los cuatro proyectos de articulo
aprobados provisionalmente por la Comisiéon en su 67° periodo de sesiones,
celebrado en 2015. En el anexo II figuran los proyectos de articulo propuestos en el
presente informe.

Capitulo I
Tipificacion en el derecho nacional

14. El Tribunal Militar Internacional (TMI) de Nuremberg reconocio la
importancia de sancionar a las personas por, entre otros, los crimenes de lesa
humanidad al declarar que “los delitos contra el derecho internacional son
cometidos por hombres, no por entidades abstractas, y solo sancionando a las
personas que cometen esos delitos se pueden hacer cumplir las disposiciones del
derecho internacional”®'. De conformidad con esta sentencia, los Principios de
Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal
de Nuremberg, aprobados por la Comisidn, establecieron que “toda persona que
cometa un acto que constituya delito de derecho internacional es responsable del
mismo y estd sujeta a sancion”>’. Asimismo, la Convencién sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad, de 1968, afirmo6 en su preambulo que “la represion efectiva de ... los
crimenes de lesa humanidad es un elemento importante para prevenir esos crimenes
y proteger los derechos humanos y libertades fundamentales, y puede fomentar la
confianza, estimular la cooperacién entre los pueblos y contribuir a la paz y la

. . . 33
seguridad internacionales™”".

15. El enjuiciamiento y castigo de quienes cometen crimenes de lesa humanidad
puede realizarse ante los tribunales y cortes penales internacionales, pero, para que
sea plenamente eficaz, debe producirse también a nivel nacional. En el preambulo
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se afirma que “los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no
deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano
nacional e intensificar la cooperacién internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia”. En efecto, habida cuenta de la
limitada capacidad y, en algunos casos, la limitada competencia de las cortes y
tribunales internacionales, algunos autores sostienen que, “en la mayoria de los
casos, la unica manera de hacer cumplir el derecho penal internacional es a través
de los tribunales nacionales™*. Algunos autores afirman, ademas, que “los juicios a
nivel nacional no solo son el vehiculo principal para sancionar los delitos
internacionales, sino que a menudo se consideran también una opcidon preferible
(desde el punto de vista politico, socioldgico, practico y de legitimidad) a los juicios

internacionales”™.

3
3
33
34
3

N e

o

“Judicial decisions: International Military Tribunal (Nuremberg)...”, pag. 221.

Principio I, A/1316, pag. 11.

En 2015 habia 55 partes en esta Convencion.

Brown, pag. 16.

Cryer, pag. 70. Véase también ibid., pag. 587 (“El derecho penal internacional esta concebido
para ser aplicado fundamentalmente en los sistemas nacionales, no por los tribunales
internacionales”), y Saul, pag. 59.

21/120


http://undocs.org/sp/A/1316

A/CN.4/690

16. En el presente capitulo se examina la imputacion de responsabilidad penal con
arreglo al derecho nacional para las personas que han cometido crimenes de lesa
humanidad. En primer lugar, se examina la situacion actual en lo que respecta a la
aprobacion de leyes nacionales sobre crimenes de lesa humanidad y se demuestra
que muchos Estados no lo han hecho. A continuacién se examinan distintos tratados
que han obligado a los Estados a aprobar leyes nacionales con respecto a otros
delitos, que pueden ofrecer orientaciones para un proyecto de articulo relativo a los
crimenes de lesa humanidad. Se analizan luego distintos tipos (o modos) de
responsabilidad que suelen existir en las leyes nacionales relativas a los crimenes de
lesa humanidad y en los tratados sobre delitos, en particular por la comision del
delito, la tentativa de delito y la participacion en la comision o tentativa de delito.
Se examinan también los delitos que pueden producirse debido a la responsabilidad
de los jefes u otros superiores, la incapacidad de evitar el delito debido a 6rdenes de
un superior, la prescripcion de los delitos y, por ultimo, la exigencia de que se
impongan penas adecuadas. Al final del capitulo se presenta una propuesta de
proyecto de articulo, compuesto de tres parrafos, titulado “Tipificacion en el
derecho nacional”.

A. Los crimenes de lesa humanidad en el derecho nacional

17. Muchos Estados abordan en sus leyes nacionales, de alguna forma, los
crimenes de lesa humanidad y prevén su enjuiciamiento a nivel nacional®. El
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en particular, ha dado lugar a una
serie de leyes nacionales que tipifican crimenes de lesa humanidad en términos
idénticos o muy similares al delito definido en el articulo 7 de ese Estatuto. En
efecto, de los Estados que en 2015 habian aportado informacioén sobre su legislacion
nacional en respuesta a la solicitud de la Comisidn, Austria”, Bélgica38, la
Republica Checa®, Finlandia®, Francia®', Alemania®, la Republica de Corea®, los
Paises Bajos*™, Suiza® y el Reino Unido*® indicaron que sus leyes nacionales
relativas a los crimenes de lesa humanidad reproducian esencialmente la definicidon
del Estatuto. En Cuba® y Espafia® también se tipifican los crimenes de lesa
humanidad, aunque no de manera idéntica al Estatuto.

% \éase Anuario ... 2014, vol. 1l (primera parte), documento A/CN.4/680, parrs. 53 a 56. Véase
también Eser et al.; Bergsmo, Harlem y Hayashi; Garcia Falconi, pag. 453; y van der Wolf. Por
lo que respecta a estudios de paises concretos, véase, por ejemplo, Ferstman, pag. 857, y van
den Herik, pag. 303.

% Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2015), Austria (“un proyecto de
ley para la incorporacion al Codigo Penal austriaco de los delitos internacionales previstos
especificamente en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”).

% 1bid., Bélgica, donde se cita el articulo 136" de su Codigo Penal (“De conformidad con el
Estatuto de la Corte Penal Internacional, el crimen de lesa humanidad”).

* 1bid., Reptblica Checa.

“* Ibid., Finlandia.

Ibid., Francia.

Ibid., Alemania.

Ibid., Republica de Corea.

Ibid., Paises Bajos.

* Ibid., Suiza.

Ibid., Reino Unido (“La definicion [de crimenes de lesa humanidad] se basa en la definicion que

figura en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”).

“ Ibid., Cuba.

“® 1bid., Espafia.
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18. Al mismo tiempo, muchos Estados no han aprobado leyes nacionales sobre los
crimenes de lesa humanidad. Como se indica en el primer informe sobre este tema™®,
en un estudio realizado en 2013 se llego6 a la conclusion, sobre la base de un examen
de estudios anteriores, de que, en el mejor de los casos, el 54% de los Estados
Miembros de las Naciones Unidas (104 de 193) tenian algln tipo de legislacion
nacional expresa sobre los crimenes de lesa humanidad™. El resto de los Estados
Miembros (89 de 193) parecian no tener leyes nacionales sobre ese tipo de
crimenes. Ademas, en el estudio de 2013 se observo que los estudios anteriores
indicaban que, en el mejor de los casos, el 66% de las partes en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (80 de 121) tenian algun tipo de legislacion nacional
sobre los crimenes de lesa humanidad, mientras que el 34% de las partes en el
Estatuto (41 de 121) carecia de ese tipo de legislacion®. En consecuencia, no parece
que los Estados se consideren obligados en virtud del derecho internacional
consuetudinario a aprobar una ley nacional que tipifique expresamente los crimenes
de lesa humanidad.

19. Los Estados que no han aprobado legislacion nacional sobre los crimenes de
lesa humanidad suelen tener leyes penales nacionales que permiten castigar de
alguna manera muchos de los actos concretos que, en determinadas circunstancias,
pueden constituir crimenes de lesa humanidad, como el asesinato, la tortura o los
actos de violacién™. Sin embargo, esos Estados no han tipificado los crimenes de
lesa humanidad como tales y esto puede impedir el enjuiciamiento y castigo de la
conducta en términos proporcionales a la gravedad del delito. En el contexto del
delito de tortura con arreglo al derecho internacional, el Comité contra la Tortura™

* Anuario ... 2014, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/680, parrs. 58 a 61.

% Centro Internacional de Derechos Humanos, pag. 8; véase también Biblioteca Juridica del
Congreso de los Estados Unidos.

Centro Internacional de Derechos Humanos, pag. 8.

Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2015), Estados Unidos de
América. Véase también Situation in the Republic of Céte d’Ivoire in the case of the Prosecutor
v. Simone Gbagbo, causa nim. ICC-02/11-01/12 OA, fallo de 27 de mayo de 2015 a raiz de la
apelacion de Cote d’Ivoire contra la decision de la Sala de Cuestiones Preliminares I, de 11 de
diciembre de 2014, relativa a la impugnacion por Cote d’Ivoire de la admisibilidad de la causa
contra Simone Gbagbo, Corte Penal Internacional, Sala de Apelaciones, parr. 99 (donde se
concluyd que el enjuiciamiento a nivel nacional por los delitos ordinarios de perturbacion de la
paz, organizacién de bandas armadas y menoscabo de la seguridad del Estado no se basaba
sustancialmente en la misma conducta objeto de los presuntos crimenes de lesa humanidad de
asesinato, violacion, persecucion y otros actos inhumanos).

Véase, por ejemplo, Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Eslovenia
(CAT/CICR/30/4), parrafos 5 a) y 6 a) (donde se expresa preocupacion porque “el derecho penal
sustantivo no prevé el delito especifico de tortura, que, si bien se menciona en el Cddigo Penal,
aun no esta definido”, y se recomienda que el Estado parte “establezca con prontitud planes para
adoptar una definicion de la tortura que incluya todos los elementos que figuran en el articulo 1
de la Convencion y modificar en consecuencia su legislacion penal nacional”); y Conclusiones y
recomendaciones del Comité contra la Tortura, Bélgica (CAT/C/CR/30/6), parrafo 6 (donde se
recomienda que las autoridades belgas “velen por que todos los elementos de la definicién que
figura en el articulo 1 de la Convencidn se incluyan en la definicion general que se hace en el
derecho penal belga”). Véase también ibid., Guatemala (CAT/C/GTM/CO/4 y Add.1), parrafo
10; ibid., Arabia Saudita (CAT/C/CR/28/5), parrafos 4 a) y 8 a); ibid., Francia
(CAT/C/FRAICO/3 y Add.1), parrafo 5; e ibid., Bosnia y Herzegovina (CAT/C/BIH/CO/1y
Add.1y 2), parrafo 9. En relacion con las observaciones de los gobiernos sobre esta cuestion,
véase, por ejemplo, el informe del Comité contra la Tortura, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento nim. 44 (A/57/44),
parrs. 30 a 35 (Benin), e ibid., quincuagésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento nim. 44

5.
5!
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ha expresado su preocupacion por el hecho de que no se aprueben leyes nacionales
que tipifiquen la tortura como delito de conformidad con la definicion de tortura que
figura en la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de 1984. En su Observacion general nim. 2, el Comité
afirmo lo siguiente:

Las discrepancias graves entre la definicion que figura en la Convencion y la reflejada en la
legislacion nacional abren resquicios reales o potenciales para la impunidad. En algunos
casos, aunque pueda utilizarse un lenguaje similar, su significado puede estar condicionado
por la ley o la interpretacion judicial nacionales, por lo que el Comité pide que cada Estado
parte procure que todos los poderes que lo conforman se atengan a la definicion establecida
en la Convencidn a los efectos de determinar las obligaciones del Estado. Al mismo tiempo,
el Comité considera que definiciones nacionales de la tortura mas amplias también
favorecen el objeto y el propdsito de la Convencion a condicién de que contengan, como
minimo, los principios de la Convencion, y se apliquen a la luz de estos

Aunque no es necesario que se incorpore literalmente la definicion que figura en la
Convencidon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, algunos autores sostienen que la definicion nacional debe al menos
abarcar adecuadamente la definicion de la Convencion e incorporarse en la
legislaciéon nacional y, en particular, en el Codigo Penal®.

Tratados existentes que obligan a los Estados a tipificar
conductas en el derecho nacional

20. Muchos Estados han ratificado o se han adherido a tratados en los ambitos del
derecho internacional humanitario, los derechos humanos o el derecho penal
internacional en los que se exige la tipificacion de determinados tipos de conducta®®.
Por ejemplo, la Convencion para la Prevenciéon y la Sancion del Delito de
Genocidio, de 1948, establece que “las Partes contratantes se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus Constituciones respectivas, las medidas legislativas
necesarias para asegurar la aplicacion de las disposiciones de la presente
Convencidn, y especialmente a establecer sanciones penales eficaces para castigar a
las personas culpables de genocidio o de cualquier otro de los actos enumerados en
el articulo III” de la Convencidn (art. V). Los Estados partes en la Convenciéon han
cumplido esta obligacion mediante la aprobacion de leyes nacionales, como la Ley
de los Paises Bajos, de 2 de julio de 1964, para la Aplicacion de la Convencion
contra el Genocidio®” o la Ley de Tonga para Aplicar la Convencién para la

5
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(A/55/44), parr. 49 a) (Austria), parr. 54 a) (Finlandia), parr. 68 a) (Azerbaiyan), parr. 74 a)
(Kirguistan), parr. 80 a) (Uzbekistan), parr. 87 (Polonia), parr. 150 b) (Paraguay), parr. 160 (El
Salvador) y parr. 179 a) (Estados Unidos de América).

Comité contra la Tortura, Observacion general num. 2 (CAT/C/GC/2/CRP.1/Rev.4), parr. 9.
Para una evaluacion de la préactica del Comité en relacion con el articulo 2, véase Nowak y
McArthur, pégs. 94 a 107.

Nowak y McArthur, pag. 239 (donde se cita CAT/C/CR/30/6 (véase la nota 53 supra), parr. 6,y
Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Estonia (CAT/C/CR/29/5), parr.
6 a)). Véase también Ingelse, pag. 222.

Véase, en general, Ambos, Treatise on International Criminal Law, pags. 93 a 95; y Dupuy y
Kerbrat, pags. 587 y 588.

Ley de Aplicacion de la Convencion contra el Genocidio, de 2 de julio de 1964, disponible en
wetten.overheid.nl/BWBR0002453/geldigheidsdatum_wijkt_af_van_zoekvraag/geldigheidsdatu
m_01-05-2002.
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Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio®. También existen leyes de
aplicacion de dicha Convencion en Albania®®, Armenia®, Austria®, el Brasil®
Bulgariaag, Croacia®, Cuba®, la Republica Checa®, Fiji67, Alemania®, Ghana®,
Hungria70, Israel™, Italia’’, Liechtenstein”, México™, Portugal75, Rumania’®, la
Federacion de Rusia’’, Eslovenia’, Espaﬁa79, Suecia® y los Estados Unidos®. En
lugar de aprobar legislacion nacional detallada sobre el crimen de genocidio,

algunos Estados se limitan a incorporar la Convencién para la Prevencion y la
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Leyes de Tonga, capitulo 19, Ley 8 de 1969 (Ley para Aplicar la Convencion para la Prevencion
y la Sancién del Delito de Genocidio), disponible en
www.paclii.org/to/legis/consol_act/ga75.rtf.

Albania, Cédigo Penal, Ley nim. 7895, de 27 de enero de 1995 (revisado en 2013), art. 73,
disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal -codes.

Armenia, Cddigo Penal de 18 de abril de 2003 (revisado en 2013), art. 393, ibid.
Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2015), Austria.

Brasil, Ley nim. 2889, de 1 de octubre de 1956, disponible en
www.preventgenocide.org/pt/direito/codigos/brasil.htm.

Bulgaria, Codigo Penal, nim. 26/02.04.1968 (modificado en 2010), art. 416, disponible en
www. legislationline.org/documents/section/criminal-codes.

Croacia, Codigo Penal, Diario Oficial, nim. 110, de 21 de octubre de 1997 (revisado en 2003),
art. 156, ibid.

Cuba, Cddigo Penal, Ley num. 62/87, de 29 de diciembre de 1987, art. 116, parr. 1, disponible
en www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=242550.

Republica Checa, Codigo Penal, Ley nim. 140/1961, art. 259, disponible en
www.coe.int/t/dlapil/codexter/Source/country_profiles/legislation/CT%20Legislation%20-
%20Czech%20Republic%20Criminal%20Code.pdf.

Islas Fiji, Codigo Penal, art. 69 (introducido mediante Reglamento nim. 25, de 1969,
modificado por Orden de 13 de noviembre de 1970 y Reglamento nim. 15 de 1973), disponible
en www.preventgenocide.org/law/domestic/fiji.htm.

Alemania, Ley relativa al Cédigo de Delitos contra el Derecho Internacional, de 26 de junio de
2002, segunda parte, cap. |, art. 6, disponible en www.iuscomp.org/gla/statutes/\VoeStGB.pdf.
Ghana, Codigo Penal de 1960, Ley nim. 29 (con modificaciones hasta 2003), art. 49A,
disponible en www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=1787.

Hungria, Cédigo Penal, Ley C de 2012 (promulgada el 13 de julio de 2012), art. 142, disponible
en www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes.

Israel, Ley sobre Prevencién y Sancion del Crimen de Genocidio, nim. 5710-1950, de 29 de
marzo de 1950, disponible en preventgenocide.org/il/law1950.htm.

Italia, Ley nim. 962, de 9 de octubre de 1967, disponible en preventgenocide.org/it/legge.htm.
Liechtenstein, Codigo Penal de 24 de junio de 1987, art. 321, disponible en
www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=10181.

México, Cédigo Penal Federal de 14 de agosto de 1931, art. 149bis (actualizado al 14 de julio
de 2014), disponible en www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=14542.

Portugal, Codigo Penal, Decreto-Ley nam. 48/95, de 15 de marzo de 1995, art. 239, disponible
en www.preventgenocide.org/pt/direito/codigos/portugal.htm.

Rumania, Cédigo Penal, Ley num. 286, de 17 de julio de 2009 (modificada en 2012), art. 438,
disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal -codes.

Federacion de Rusia, Cédigo Penal, nim. 63-Fz, de 13 de junio de 1996 (modificado en 2012),
art. 357, ibid.

Eslovenia, Cédigo Penal (KZ-1), art. 100 (2008), ibid.

Espafia, Cédigo Penal, Ley Orgédnica nim. 10/1995, de 23 de noviembre de 1995, art. 607, ibid.
Suecia, Codigo Penal, Ley nim. 1964:169, disponible en preventgenocide.org/se/lag169.htm.
Caddigo de los Estados Unidos, titulo 18, art. 1091 (2012), disponible en
www.gpo.gov/fdsys/granule/USCODE-2011-title18/USCODE-2011-title18-partl-chap50A-
sec1091.
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Sancion del Delito de Genocidio en su derecho nacional haciendo una remision a
82
ella™.

21. Del mismo modo, cada uno de los Convenios de Ginebra para la Proteccion de
las Victimas de Guerra, de 1949, establece que “las Altas Partes Contratantes se
comprometen a tomar todas las oportunas medidas legislativas para determinar las
adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que hayan
cometido ... una cualquiera de las infracciones graves” definidas en esos
Convenios®. Segin un analisis amplio de la legislacion nacional realizado por el
Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), 98 Estados han aprobado leyes
nacionales para aplicar esta disposicion de los Convenios de Ginebra para la
Proteccion de las Victimas de Guerra, mientras que al menos 30 Estados abordan el
asunto en sus manuales militares®.

22. La obligacion de “tipificar” determinados actos en el derecho nacional existe
en diversas convenciones internacionales, entre ellas el Convenio para la Represion
del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, de 1970%; la Convencién sobre la
Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas,
inclusive los Agentes Diplomaticos, de 1973%; la Convencion Internacional contra
la Toma de Rehenes, de 1979%; la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 19842 1a Convencién Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura, de 1985%; la Convencién sobre la Seguridad
del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, de 1994%; |a

26/120

8 \/¢ase, por ejemplo, Leyes de Antigua y Barbuda, capitulo 191, Ley contra el Genocidio, art. 3,
disponible en www.laws.gov.ag/acts/chapters/cap-191.pdf; Leyes de Barbados, Ley contra el
Genocidio, cap. 133A (1980-18), art. 4, disponible en 208.109.177.6/en/ShowPdf/133A.pdf;
Irlanda, Ley contra el Genocidio, nim. 28/1973, art. 2 1), disponible en
www.preventgenocide.org/law/domestic/ireland.htm; y Seychelles, Ley contra el Genocidio de
1969 (Territorios de Ultramar), 1970, art. 1 1), disponible en
www.seylii.org/sc/legislation/consolidated-act/88.

& Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las
Fuerzas Armadas en Campafia (Primer Convenio de Ginebra), art. 49; Convenio de Ginebra para
Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas
en el Mar (Segundo Convenio de Ginebra), art. 50; Convenio de Ginebra relativo al Trato
Debido a los Prisioneros de Guerra (Tercer Convenio de Ginebra), art. 129; y Convenio de
Ginebra relativo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra (Cuarto
Convenio de Ginebra), art. 146.

8 \éase Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), base de datos sobre el derecho
internacional humanitario consuetudinario, “Chapter 43: Practice relating to Rule 151.
Individual responsibility” (véanse las secciones sobre las leyes nacionales y los manuales
militares), disponible en www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cha_chapter43_rulel51.

8 Art. 2 (“Los Estados Contratantes se obligan a establecer para el delito penas severas”).

8 Art. 2, parr. 2 (“Cada Estado parte hard que esos delitos sean castigados con penas adecuadas
que tengan en cuenta el cardcter grave de los mismos”).

8 Art. 2 (“Cada Estado parte establecerd, para los delitos previstos en [la presente Convencién],
penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter grave de los mismos”).

8 Art. 4 (“Todo Estado parte velara por que todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacién penal. ...Todo Estado parte castigara esos delitos con penas adecuadas
en las que se tenga en cuenta su gravedad”).

8 Art. 6 (“Los Estados partes se aseguraran de que todos los actos de tortura y los intentos de
cometer tales actos constituyan delitos conforme a su derecho penal, estableciendo para
castigarlos sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad”).

% Art. 9, parr. 2 (“Los Estados partes sancionaran los delitos enumerados en [la presente
Convencién] con penas adecuadas que tengan en cuenta su gravedad™).
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Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de 1994 ¢]
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%; la Convencion de la Organizacién de la
Unidad Africana (OUA) para Prevenir y Combatir el Terrorismo, de 1999%; el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Niflos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional®; la Convencién Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 2006%; y
la Convencion de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN) sobre la
Lucha contra el Terrorismo, de 2007

23. Reflexionando sobre la aceptacion de esas obligaciones en los tratados y, en
particular, en la Convenciéon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) declard lo
siguiente en la causa relativa a Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o
extraditar (Bélgica c. Senegal):

La obligacion del Estado de tipificar la tortura como delito y establecer su jurisdiccion al
respecto tiene su equivalente en las disposiciones de muchas convenciones internacionales
para luchar contra los delitos internacionales. Esta obligacion, que debe ser cumplida por el
Estado de que se trate tan pronto como quede vinculado por la Convencion, tiene en
particular un caracter preventivo y disuasivo, dado que al dotarse de los instrumentos
juridicos necesarios para enjuiciar ese tipo de delitos, los Estados partes se aseguran asi de
que sus sistemas juridicos funcionaran en ese sentido y se comprometen a coordinar sus
esfuerzos para eliminar cualquier riesgo de impunidad. Este cardcter preventivo es ain mas
pronunciado a medida que aumenta el numero de Estados partes98

8 Art. 11T (“Los Estados partes se comprometen a adoptar ... las medidas legislativas que fueren

necesarias para tipificar como delito la desaparicion forzada de personas, y a imponerle una
pena apropiada que tenga en cuenta su extrema gravedad”).

% Art. 4 (“Cada Estado parte adoptaré las medidas que sean necesarias para: a) Tipificar, con

arreglo a su legislacion interna, los actos indicados en el ... presente Convenio; b) Sancionar
esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su naturaleza grave”).

% Art. 4 (“Cada Estado parte adoptaré las medidas que sean necesarias para: a) Tipificar como

infraccion penal, con arreglo a su legislacion interna, los delitos enunciados en [el presente
Convenio]; b) Sancionar esos delitos con penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su
caracter grave”).

% Art. 2 a) (“Los Estados partes se comprometen a ... revisar su legislacion nacional y tipificar

como delitos los actos terroristas definidos en la presente Convencién y sancionar tales actos
con penas adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos™).

% Art. 5, parr. 1 (“Cada Estado parte adoptaré las medidas legislativas y de otra indole que sean

necesarias para tipificar como delito en su derecho interno las conductas enunciadas en el ...
presente Protocolo”).

% Art. 7, parr. 1 (“Los Estados partes consideraran el delito de desaparicion forzada punible con

penas apropiadas, que tengan en cuenta su extrema gravedad”).

7 Art. IX, parr. 1 (“Las Partes adoptaran las medidas que resulten necesarias, incluida, cuando

proceda, legislacién nacional, para asegurar que los delitos comprendidos en el articulo Il de la
presente Convencion, especialmente cuando su prop6sito sea intimidar a la poblacion u obligar
a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar o abstenerse de realizar un
determinado acto, no puedan justificarse en circunstancia alguna por consideraciones de indole
politica, filosofica, ideoldgica, racial, étnica, religiosa u otra similar”).

% Fallo, 1.C.J. Reports 2012, pags. 442 y ss., en especial pag. 451, parr. 75.
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C.

Comision, tentativa de comision o participacion en el crimen

24, En el contexto de los crimenes de lesa humanidad, el analisis de los
instrumentos internacionales y las leyes nacionales indica que en ellos se abordan
diversos tipos (o modos) de responsabilidad penal individual. En primer lugar, en
todas las jurisdicciones en que se han tipificado crimenes de lesa humanidad se
imputa responsabilidad penal a quien “comete” el delito (lo que a veces se
denomina, en el derecho nacional, comision “directa”, “perpetracion” del acto o
autoria “principal” en la comision del acto). Por ejemplo, en el Acuerdo
concerniente al Juicio y Castigo de los Principales Criminales de Guerra de las
Potencias del Eje Europeo, Estatuto del Tribunal Militar Internacional (“Estatuto de
Nuremberg”), se establece que el TMI sera competente para juzgar a “aquellas
personas que, actuando en defensa de los intereses de los paises del Eje Europeo,
cometieron los delitos que constan a continuacion, ya fuera individualmente o como
miembros de organizaciones” (art. 6). Asimismo, los Estatutos del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia® y el Tribunal Internacional para Rwanda'®
establecen que una persona que haya “cometido” crimenes de lesa humanidad “sera
individualmente responsable de ese crimen”. El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional establece que “quien cometa un crimen de la competencia de la Corte
sera responsable individualmente y podrd ser penado”, y que “sera penalmente
responsable y podra ser penado por la comision de un crimen de la competencia de
la Corte quien ... cometa ese crimen por si solo [0] con otro” (art. 25, parrs. 2 y 3
a)). Asimismo, los instrumentos que regulan el Tribunal Especial para Sierra
Leona'®, las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Oriental'™ las Salas
Especiales de los Tribunales de Camboya'®, el Tribunal Penal Supremo del Iraq™™ y
las Salas Africanas Extraordinarias del sistema judicial senegalés'® establecen la
responsabilidad penal de quien “cometa” crimenes de lesa humanidad.
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Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, aprobado mediante
resolucién 827 (1993) del Consejo de Seguridad, de 25 de mayo de 1993, art. 7, parr. 1.
Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda, aprobado mediante resolucién 955 (1994) del
Consejo de Seguridad, de 8 de noviembre de 1994, anexo, art. 6, parr. 1.

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (disponible en
www.rscsl.org/documents.html), art. 6, parr. 1.

Administracion de Transicion de las Naciones Unidas en Timor Oriental, Reglamento num.
2000/15 sobre el establecimiento de salas con competencia exclusiva sobre delitos graves
(UNTAET/REG/2000/15), art. 5.

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democratica, art. 5.
Véase también el Acuerdo entre las Naciones Unidas y el Gobierno Real de Camboya relativo al
Procesamiento con arreglo al Derecho de Camboya de los Crimenes Cometidos durante el
Periodo de la Kampuchea Democratica (resolucion 57/228B de la Asamblea General, de 22 de
mayo de 2003).

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq, International Legal Materials, vol. 43, pag. 236, art. 10
b). ElI Gobierno Provisional del Iraq promulg6 un nuevo estatuto en 2005, tomando como
referencia el estatuto anterior, que cambi6 el nombre del tribunal por el de “Tribunal Penal
Supremo del Iraq”. Véase la Ley sobre el Tribunal Penal Supremo del Iraq, resolucién num. 10,
Boletin Oficial de la Republica del Iraq, vol. 47, nam. 4006 (18 de octubre de 2005).

Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para
enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de
diciembre de 1990, International Legal Materials, vol. 52, nim. 4 (2013), pags. 1028 y 1029,
arts. 4 b) y 6.
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25. Las leyes nacionales que tipifican crimenes de lesa humanidad penalizan
invariablemente la “comision” de esos crimenes. Practicamente todos los Estados
que aportaron informacién sobre su legislacion nacional en respuesta a la solicitud
de la Comision (Australiam, Austria’® Bélgicalos, Cuba®®, Republica Checa'™®,
Finlandia'™, Francia? Alemania®® Paises Bajos114, Espaﬁalls, Suiza®®, Republica
de Corea™ y Reino Unido™®) indicaron que penalizaban la “comisiéon” de crimenes
de lesa humanidad™®®.

26. Aunque los crimenes de lesa humanidad se lleven a cabo de conformidad con
la politica de un Estado o de una organizaciéon que sugiera una posible complicidad
a los niveles mas altos, las personas de niveles mas bajos que cometan el delito son
penalmente responsables. Segliin algunos autores, la responsabilidad penal de esas
personas por su participacion en el delito es necesaria porque los crimenes
internacionales a gran escala “no solo necesitan planificadores y autores, sino
también numerosos agentes que participen (a veces haciendo simplemente su
‘trabajo’ o porque quieren congraciarse con los mas poderosos o no estan dispuestos
a oponerse a ellos) y que, juntos, hagan posible que el crimen se produzca de forma
masiva”?. Ademas, la “comision” del delito también “puede consistir en la omision
de una conducta prescrita (es decir, de realizar actos obligatorios)”?".

27. En segundo lugar, en todas esas jurisdicciones se imputa también, en mayor o
menor medida, responsabilidad penal a quien participe en el delito en grado distinto
a la “comision”. Tal conducta puede adoptar la forma de una “tentativa” de cometer
el delito, o una actuaciéon como “cooperador” o “complice” en el delito o la tentativa
de delito. Por lo que respecta a la “tentativa” de cometer el delito, los Estatutos del
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia'® el Tribunal Internacional para
Rwanda y el Tribunal Especial para Sierra Leona no contienen ninguna disposicion
sobre este tipo de responsabilidad. En cambio, el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional prevé la responsabilidad penal de quien intente cometer el
crimen, a menos que desista de la comision del crimen o impida de otra forma que
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Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2016), Australia, donde se cita
el articulo 268 de su Cddigo Penal.

Observaciones escritas a la Comisién de Derecho Internacional (2015), Austria, donde se cita el
articulo 321 de su Codigo Penal.

Ibid., Bélgica, donde se cita el articulo 136sexies de su Codigo Penal.

Ibid., Cuba, donde se cita el articulo 18 de su Cdédigo Penal.

Ibid., RepUblica Checa, donde se cita el articulo 401 de su Cédigo Penal.

Ibid., Finlandia, donde se cita el capitulo 11, articulo 3, de su Cddigo Penal.

Ibid., Francia, donde se cita el articulo 212-1 de su Cddigo Penal.

Ibid., Alemania, donde se cita el articulo 7 de su Codigo Penal.

Ibid., Paises Bajos, donde se cita el articulo 4 de su C6digo Penal.

Ibid., Espafia, donde se cita el articulo 451 de su Codigo Penal.

Ibid., Suiza, donde se cita el articulo 264a de su Cddigo Penal.

Ibid., RepuUblica de Corea, donde se cita el articulo 9 de su Cédigo Penal.

Ibid., Reino Unido, donde se hace referencia a la Ley de la Corte Penal Internacional de 2001.
En los tratados sobre otros tipos de delitos también se exhorta invariablemente a los Estados
partes a adoptar leyes nacionales que prohiban la comision directa del delito. Asi, la
Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio prevé la responsabilidad
penal individual por la comision de actos de genacidio (art. I11 a)).

Cassese et al., pag. 381. Véase también Bantekas, International Criminal Law, pags. 51 a 75.
O’Keefe, pag. 169.

Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99
supra).
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se consume el delito (art. 25, parr. 3 f)). En la causa Banda y Jerbo, la Sala de
Cuestiones Preliminares afirmé que, para que existiera responsabilidad penal por la
tentativa, era “preciso dilucidar si, en el curso normal de los acontecimientos, la
conducta del autor habria dado lugar a la consumacion del crimen de no haberse
producido las circunstancias ajenas a su control”'®. Con respecto a la
responsabilidad como “cooperador”, dicho concepto se aborda en diversos
instrumentos internacionales con términos como ‘“orden”, “proposicion”,
“induccidén”, “instigacion”, “incitacion”, “complicidad”, “conspiracion 11)2?1ra la
»

9

comision”, “ser complice de”, “participar en” o “empresa criminal conjunta

28. Asi, el Estatuto de Nuremberg establece que “aquellos que lideren, organicen,
inciten a la formulacion de un plan comun o conspiracion para la ejecucion de los
delitos anteriormente mencionados, asi como los complices que participen en dicha
formulacion o ejecucion, serdn responsables de todos los actos realizados por las
personas que sea en ejecucion de dicho plan” (art. 6). En sus Principios de Derecho
Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de
Nuremberg, la Comision sefaldé en el principio VII que la “complicidad” en la
comision de un crimen de lesa humanidad es un “delito de derecho internacional”*®.

29. Asimismo, la Convencidén sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad establece, en su articulo II, lo
siguiente:

Si se cometiere alguno de los crimenes mencionados en el articulo I, las disposiciones de la
presente Convencion se aplicaran a los representantes de la autoridad del Estado y a los
particulares que participen como autores o complices o que inciten directamente a la
perpetracion de alguno de esos crimenes, o que conspiren para cometerlos, cualquiera que
sea su grado de desarrollo, asi como a los representantes de la autoridad del Estado que
toleren su perpetracion.

30. El Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia establece que “la
persona que haya planeado, instigado u ordenado la comisién de algunos de los
crimenes sefalados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto, o lo haya cometido o
haya ayudado en cualquier otra forma a planearlo, prepararlo o ejecutarlo, sera
individualmente responsable de ese crimen”'®®, y el Estatuto del Tribunal
Internacional para Rwanda utiliza términos practicamente idénticos™®’. Ambos

Tribunales han condenado a acusados por su participacion en delitos de su
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Prosecutor v. Banda and Jerbo, causa nim. 1CC-02/05-03/09, correccién de la decision sobre la
confirmacion de los cargos de 7 de marzo de 2011, Corte Penal Internacional, Sala de
Cuestiones Preliminares I, parr. 96.

Véase, en general, van Sliedregt y Jain. Algunos aspectos de la tipificacion de esa participacion
en el delito han suscitado criticas: véase, por ejemplo, Ohlin. En relacion con el argumento de
que todos estos tipos de responsabilidad pueden considerarse comprendidos en una teoria
unitaria de la perpetracién, véase Stewart, “The end of ‘modes of liability’ for international
crimes”.

A/1316, pag. 15.

Art. 7, parr. 1. El Tribunal ha analizado ese tipo de responsabilidad penal en diversas
decisiones: véase, por ejemplo, Prosecutor v. Dusko Tadié, causa nim. 1T-94-1-A, fallo de 15
de julio de 1999, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Apelaciones, parr. 220
(donde se afirm6 que “la nocion de proposito comin como forma de responsabilidad en calidad
de complice esta firmemente establecida en el derecho internacional consuetudinario™).

127 Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 6, parr. 1.
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respectiva competencia'®. Del mismo modo, los instrumentos que regulan el
Tribunal Especial para Sierra Leona'® las Salas Especiales de Delitos Graves de
Timor Oriental™®, las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya®®, el Tribunal
Penal Supremo del Iraq132 y las Salas Africanas Extraordinarias del sistema judicial
senegalés™? establecen la responsabilidad penal de quien, de una forma u otra,
participe en la comision de crimenes de lesa humanidad.

31. En el articulo 2 de su proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la
seguridad de la humanidad, de 1996, la Comisién establecié varios tipos de
responsabilidad penal individual en relacion, entre otros, con los crimenes de lesa
humanidad, concretamente cuando el autor:

a) Haya cometido intencionalmente tal crimen;

b) Haya ordenado la comision de tal crimen y este llegue a perpetrarse o se intente
perpetrarlo;

c) No haya impedido o reprimido la comisioén de tal crimen [cuando haya una relacion
de mando o superioridad jerarquica respecto del autor];

d) Haya proporcionado deliberadamente ayuda, asistencia u otra clase de apoyo, de
manera directa y sustancial, para la comision de tal crimen, incluso facilitando los medios
para ello;

e) Haya participado directamente en el plan o confabulacion para cometer tal crimen y
este llegue a perpetrarse;

¥a) Haya incitado directa y publicamente a otro a cometer tal crimen y este llegue a
perpetrarse;

2) Haya intentado cometer tal crimen dando prliélcipio a su ejecucion, sin que llegue a
consumarse por circunstancias ajenas a su voluntad ™ .

32. En el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional se prevé la
responsabilidad penal de quien “cometa ese crimen ... por conducto de otro”, de
quien “ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen, ya sea consumado o
en grado de tentativa”, de quien, “con el propdsito de facilitar la comision de ese
crimen, sea complice o encubridor o colabore de algin modo en la comisién o la
tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los medios para su
comision”, o de quien “contribuya de algiin otro modo en la comisidn o tentativa de
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Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Anto FurundZija, causa num. 1T-95-17/1-T, fallo de 10 de
diciembre de 1998, Sala de Primera Instancia Il, International Legal Materials, vol. 38, nim. 2
(marzo de 1999), parr. 246 (donde se sefiala que “si es consciente de que es probable que se
cometa alguno de los crimenes, y uno de esos crimenes se comete efectivamente, entonces ha
tenido la intencion de facilitar la comision de ese crimen y es culpable de complicidad”).
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 6, parr. 1.
UNTAET/REG/2000/15 (véase la nota 102 supra), art. 14.

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democratica (véase
la nota 103 supra), art. 29.

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art. 15.

Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para
enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de
diciembre de 1990 (véase la nota 105 supra), art. 10.

Anuario ... 1996, vol. 11 (segunda parte), pag. 19.

31/120


http://undocs.org/sp/A/RES/00/15

A/CN.4/690

comision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun”,
S . . 135
con sujecion a ciertas condiciones ™.

33. En estos diversos instrumentos, el concepto de “orden” para la comision del
crimen difiere del concepto de responsabilidad del “jefe” u otro superior (y lo
complementa), concepto este que se aborda en la préoxima subseccidon. Aqui, la
“orden” hace referencia a la responsabilidad penal del superior por ordenar
positivamente que se cometa el acto que constituye delito. En cambio, la
responsabilidad del jefe u otro superior hace referencia a la responsabilidad penal
del superior por inaccion: en concreto, las situaciones en que el superior sabia o
tenia motivos para saber que los subordinados se disponian a cometer esos actos, o
los habian cometido ya, y no tomo6 las medidas necesarias y razonables para impedir
tales actos o castigar a los autores. Ademas, en esos diversos instrumentos los
conceptos conexos de “proposicion”, “induccion”, “colaboracion” y “complicidad”
en la comision del crimen incluyen acciones como alentar, solicitar o incitar a otra
persona a realizar el acto que constituye delito; esos conceptos no requieren ninguna
relacion superior/subordinado™®.

34. Al abordar el alcance de la responsabilidad penal como “cooperador” en el
delito, el Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia explico, en la causa Tadié, lo
siguiente:

Todas aquellas personas implicadas en infracciones graves del derecho internacional
humanitario, cualquiera que sea la forma en que hayan cometido esas infracciones o
participado en su comision, deben ser llevadas ante la justicia. Si esto es asi, cabe concluir
que el Estatuto no se limita a establecer jurisdiccion respecto de las personas que planifican,
instigan, ordenan o cometen fisicamente un crimen o colaboran de otro modo en su
planificacion, preparacion o ejecucion. ... No excluye los modos de participacion en la
comision de crimenes que se producen cuando varias personas con un propdsito comun
emprenden actividades delictivas que son ejecutadas luego bien de forma conjunta o bien
por algunos miembros de esa pluralidad de personas. Todo aquel que contribuya a la
comision de un crimen por el grupo de personas o por algunos miembros del grupo, en
ejecucion de un propodsito criminal comun, puede ser considerado penalmente responsable,
con sujecion a determinadas condiciones 13?.

35. En muchas leyes nacionales también se establece responsabilidad penal por
esa implicacion en la comisién de crimenes de lesa humanidad, utilizando
terminologia y formulaciones algo diferentes. Por ejemplo, el Codigo Penal de Cuba
establece diversos tipos de responsabilidad por crimenes de lesa humanidad, que va
mas alla de la “comision” del acto y abarca a las siguientes personas:

a) Los que ejecutan el hecho por si mismos;
b) Los que organizan el plan del delito y su ejecucion;
c) Los que determinan a otro penalmente responsable a cometer un delito;

ch) Los que cooperan en la ejecucion del hecho delictivo mediante actos sin los cuales no
hubiera podido cometerse;

135
136
13

Art. 25, parrs. 3 a) a d). Para un comentario al respecto, véase Finnin.

Véase, en general, Ambos, “Article 25 ...”, pags. 743 a 770; y O’Keefe, pags. 188 a 192.
Prosecutor v. Dusko Tadié¢ (véase la nota 126 supra), parr. 190. Véase también Prosecutor v.
Radoslav Brdanin, causa nim. 1T-99-36-A, fallo de 3 de abril de 2007, Tribunal Internacional
para la ex-Yugoslavia, Sala de Apelaciones; y Prosecutor v. Milan Martié, causa num. 1T-95-
11-A, fallo de 8 de octubre de 2008, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de
Apelaciones.

X
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d) Los que ejecutan el hecho por medio de otro que no es autor o es inimputable, o no
responde penalmente del delito por haber actuado bajo violencia o coaccion, o en virtud de error
al que fue inducido'*®

36. Asi, Cuba afirma que “en los delitos contra la humanidad o la dignidad
humana ..., o en los previstos en tratados internacionales, son autores todos los
responsables penalmente, cualquiera que fuere su forma de participacion”'”. Otros
Estados también tipifican la tentativa o participacion en la comision de crimenes de
lesa humanidad. Por ejemplo, en Finlandia se establece, en la seccion de su Codigo
Penal aplicable a los crimenes de lesa humanidad, que “la tentativa es punible”'*.
La Republica de Corea castiga “cualquier tentativa de cometer un delito” que
constituya un crimen de lesa humanidad'*'. El Reino Unido “imputa responsabilidad
tanto en calidad de autor como de cooperador por los crimenes de lesa humanidad.
En particular, ... en la Ley de 2001 [relativa a la Corte Penal Internacional] se
establece claramente que los siguientes delitos son ‘accesorios’ respecto de los
crimenes de lesa humanidad: a) la complicidad, el asesoramiento o la facilitacion
para la comision de un delito; b) la incitacion de una persona a cometer un delito; ¢)
la tentativa o conspiracion para cometer un delito; o d) la prestacion de asistencia a
un infractor o el encubrimiento de la comision de un delito”'*.

37. En la causa Zazai c. Canadd, un tribunal de apelacion canadiense explico la
naturaleza de la complicidad en el contexto de un enjuiciamiento por crimenes de
lesa humanidad:

En el common law y en el derecho penal canadiense, [la complicidad] era, y sigue siendo,
una modalidad de comision del delito. Se refiere a la accion u omision de una persona que
contribuye, o que se realiza con el proposito de contribuir, a la comision de un delito. El
complice es acusado entonces, y juzgado, por el delito que se cometio efectivamente y a
cuya comisiéon ayudé o contribuyd. En otras palabras, tanto si se analiza desde la
perspectiva de nuestro derecho interno como del derecho internacional, la complicidad
supone una contribucion a la comisién del delito'®

38. Asi, el acusado en dicha causa fue declarado culpable porque:

era, por voluntad y en beneficio propios, miembro de una organizacioén con fines brutales
cuyo unico proposito era la eliminacion de toda actividad antigubernamental y la comision
de delitos que constituyen o pueden considerarse crimenes de lesa humanidad. Sabia que la
organizacion en la que participaba y a la que ayudaba estaba cometiendo delitos de tortura y
asesinato

%8 Observaciones escritas a la Comisién de Derecho Internacional (2015), Cuba, donde se cita el

articulo 18, parrafo 2, de su Codigo Penal. Véase también ibid., Alemania, donde se cita el
articulo 2, parrafo 5, de su Codigo Penal.

39 |bid., Cuba, donde se cita el articulo 18, parrafo 4, de su Cédigo Penal.

Ibid., Finlandia, donde se cita el capitulo 11, articulo 3, de su Cédigo Penal. Véase también
ibid., Austria, donde se cita el articulo 321b, parrafos 4 y 5, de su Cédigo Penal; Canada, donde
se cita la Ley sobre Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra (S.C. 2000, c. 24), de
29 de junio de 2000, articulo 4, parrafo 1.1, disponible en laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-
45.9/FullText.html; y Cddigo de los Estados Unidos, titulo 18, articulo 1091.

1 Observaciones escritas a la Comisién de Derecho Internacional (2015), Republica de Corea,

donde se cita el articulo 9, parrafo 5, de su Cédigo Penal. Véase también ibid., Bélgica, donde
se citan los articulos 136 sexies y septies de su Codigo Penal.

2 Ibid., Reino Unido.

3 7azai v. Canada (Minister of Citizenship and Immigration), nim. 2005 FCA 303, sentencia de
20 de septiembre de 2005, decisiones del Tribunal Federal de Apelacidn, parrs. 13 y 14.

4 Ibid., pérr. 26.
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39. Los tratados sobre delitos distintos de los crimenes de lesa humanidad suelen
establecer la responsabilidad penal de las personas que participan en la comision del
delito, utilizando terminologia amplia que no pretende obligar a los Estados a
modificar las modalidades o la terminologia preferidas consagradas en su derecho
nacional. En otras palabras, estos tratados utilizan términos generales, en lugar de
un lenguaje detallado, que permiten a los Estados dar forma a la responsabilidad
penal en el marco de las leyes o la jurisprudencia nacionales. Por ejemplo, en el
articulo 15, parrafo 2, del Segundo Protocolo de la Convencién para la Proteccion
de los Bienes Culturales en caso de Conflicto Armado, de 1999, se dispone lo
siguiente:

Cada Parte adoptara las medidas que sean necesarias para tipificar como delitos, con arreglo
a su legislacion nacional, las infracciones indicadas en el presente articulo, y para sancionar
esas infracciones con penas adecuadas. Al hacer esto, las Partes se conformaran a los
principios generales del derecho y del derecho internacional, comprendidas las normas que
hacen extensible la responsabilidad penal individual a personas que no han sido autoras
directas de los actos.

40. Aunque la formulacion general utilizada en los tratados contemporaneos que
abordan la comision o tentativa de comision de un delito y la participaciéon en él1
puede variar, en el articulo 6, parrafo 1 a), de la Convencidn Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas figura una
formulacion sucinta reciente: “Los Estados partes tomaran las medidas necesarias
para considerar penalmente responsable por lo menos ... a toda persona que cometa,
ordene, o induzca a la comisiéon de una desaparicion forzada, intente cometerla, sea
complice o participe en la misma”.

41. La responsabilidad penal que se exige en las jurisdicciones internacionales y
nacionales se refiere, en su mayor parte, a la responsabilidad de las personas
naturales, no de las personas juridicas (por ejemplo, las empresas). Sin embargo, en
los ultimos afios en muchas jurisdicciones nacionales se ha reconocido la
responsabilidad penal de las empresas'®. Ademas, en algunas de esas jurisdicciones
nacionales tal responsabilidad existe respecto de los delitos internacionales'*, lo
cual ha suscitado llamamientos para que se desarrolle el derecho en este ambito '’

Aun asi, la responsabilidad penal de las empresas no se reconoce de manera

34/120

145

14

>

147

Véase de Doelder y Tiedemann (donde se estudian los Estados en general); Brickey (donde se
examina la historia de la responsabilidad penal de las empresas en los Estados Unidos); Hasnas
(idem); Gobert y Pascal (donde se examina la responsabilidad penal de las empresas en 16
Estados europeos); y Vermeulen, De Bondt y Ryckman (donde se sefiala que la responsabilidad
penal de las empresas no se introdujo en los Estados europeos hasta 1976, en los Paises Bajos).
Véase también Couturier; Fisse y Braithwaite; Wells; Kyriakakis, “Prosecuting corporations for
international crimes...”; Pieth e Ivory; y Stewart, “The turn to corporate criminal liability ...”.
Véase Ramasastry y Thompson (donde se estudian 16 sistemas juridicos y se llega a la
conclusién de que en muchos de ellos se contempla la responsabilidad penal de las empresas por
delitos internacionales). Véase también Amann; y Stewart, “A pragmatic critique of corporate
criminal theory”.

Véase, por ejemplo, Clapham, “Extending international criminal law ...”; Kelly; Stoitchkova; y
van der Wilt, “Corporate criminal responsibility for international crimes”.
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uniforme en todo el mundo ™ y el enfoque adoptado en las jurisdicciones en que se

. . p 149
reconoce puede divergir considerablemente ™.

42. Hasta la fecha, la responsabilidad penal de las empresas no ha sido tratada a
fondo en ninguno de los tribunales o cortes penales internacionales. El Estatuto de
Nuremberg autorizd al TMI a declarar como criminal a cualquier grupo u
organizacion' y, en el curso de las actuaciones ante el TMI, asi como en
actuaciones posteriores con arreglo a la Ley num. 10 del Consejo de Control™,
varias organizaciones nazis fueron declaradas criminales. En 0ltima instancia, sin
embargo, unicamente las personas naturales fueron juzgadas y sancionadas por estos
tribunales de posguerra'™. Del mismo modo, el Tribunal Internacional para la ex-
Yugoslavia y el Tribunal Internacional para Rwanda carecian de jurisdiccion penal
sobre las empresas u otras personas juridicas, al igual que el Tribunal Especial para
Sierra Leona, las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Oriental, las Salas
Especiales de los Tribunales de Camboya, el Tribunal Penal Supremo del Iraq o las
Salas Africanas Extraordinarias del sistema judicial senegalés. Los redactores del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional sefialaron que “existe una
profunda divergencia de opiniones por lo que se refiere a la conveniencia de incluir
en el Estatuto la responsabilidad penal de las personas juridicas”'* y, pese a que se
formularon propuestas para incluir una disposicion sobre la responsabilidad penal
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Véase, por ejemplo, The Harvard Law Review Association, pag. 2031 (donde se llega a la
conclusién de que muchos Estados no reconocen la responsabilidad de las empresas en su
derecho nacional).

En Suiza, por ejemplo, la responsabilidad penal de las empresas solo se genera cuando un delito
o falta cometido en el marco de una actividad empresarial no puede imputarse a una persona
concreta relacionada con la empresa. Véase el Codigo Penal de Suiza, art. 102 1), SR 311.0.
Art. 9 (“En el juicio de aquella persona o personas miembros de algin grupo u organizacion, el
Tribunal podréa declarar (en relacion con cualquier acto por el que dicha persona o personas
puedan ser castigados) que el grupo u organizacion a la que pertenecia la citada persona o
personas era una organizacion criminal”).

Ley nim. 10 del Consejo de Control, en Trials of War Criminals before the Nuernberg Military
Tribunals, vol. I, Washington D.C., Oficina de Impresion del Gobierno de los Estados Unidos,
pags. XVI a XIX.

Véase, por ejemplo, United States v. Krauch et al. (“causa I.G. Farben™), en Trials of War
Criminals before the Nuremberg Military Tribunals, vols. VIl y VIII, Washington D.C., Oficina
de Impresidn del Gobierno de los Estados Unidos, 1952. En esta causa, el Tribunal declaré6 que,
“cuando un particular o una persona juridica participa en la confiscacion ilicita de bienes
publicos o privados concibiendo y ejecutando un plan bien definido para adquirir esos bienes de
manera permanente, la adquisicion en tales circunstancias tras la confiscacion constituye una
conducta que vulnera el Reglamento de La Haya” (ibid., vol. VIII, pags. 1132 y 1133). Ademas,
el Tribunal concluy6 que “las pruebas demuestran, mas allad de toda duda razonable, que [I.G.]
Farben cometid delitos contra la propiedad definidos en la Ley nim. 10 del Consejo de Control,
y que esos delitos estaban vinculados a la politica de Alemania respecto de los paises ocupados
antes descrita, y eran parte inextricable de ella. ... En esas circunstancias, la actuacion de [1.G.]
Farben y sus representantes no puede diferenciarse de los actos de saqueo o pillaje cometidos
por los oficiales, soldados o funcionarios publicos del Reich aleman” (ibid., pag. 1140). En
ultima instancia, sin embargo, “la empresa demandada, [1.G.] Farben, no es objeto del
procedimiento ante este Tribunal y no se le pueden imponer sanciones penales” (ibid.,

pag. 1153). Para un analisis del legado de Nuremberg a este respecto, véase Bush.

Proyecto de estatuto de la Corte Penal Internacional, en el informe del Comité Preparatorio
sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional (A/CONF.183/2/Add.1), art. 23,
parr. 6, nota 3.
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de las empresas, en ultima instancia no se incluydo en el Estatuto ninguna
154

disposicion de ese tipo .

43. Sin embargo, una excepcion reciente al respecto parece ser el Protocolo de la
Unién Africana de junio de 2014 por el que se modifica el Estatuto de la Corte
Africana de Justicia y Derechos Humanos; una vez que entre en vigor, dicho
Protocolo otorgarda competencia a la nueva Corte Africana para juzgar a las
empresas por delitos internacionales, incluidos los crimenes de lesa humanidad'>.
Ademas, si bien en el caso del Tribunal Especial para el Libano no esta
expresamente prevista la competencia respecto de las empresas (o respecto de los
crimenes de lesa humanidad), una sala de apelaciones de ese Tribunal concluyd en
2014 que podia enjuiciarse a una empresa por desacato (debido a una presunta
revelacion de la identidad de testigos protegidos)'*’. Entre otras cosas, la sala llegd
a la conclusion de que “las actuales normas internacionales de derechos humanos
permiten interpretar el término ‘persona’ en el sentido de que incluye a las entidades

g o 157
juridicas a los efectos de” los juicios por desacato .

44, Esa responsabilidad penal no se ha incorporado expresamente en muchos
tratados sobre delitos, incluida la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio; los Convenios de Ginebra para la Proteccion de las Victimas
de Guerra; la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos; la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; y la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas. En algunos tratados recientes,
normalmente los que tienen por objeto transacciones financieras'>®, se insta a que se
promulguen leyes nacionales que aborden la responsabilidad de las empresas'™. No
obstante, incluso en esos casos la disposicion pertinente no suele exigir que se
impongan sanciones penales, sino que establece que, con sujecion a “los principios

36/120

154

15

15

15

15

15

5

>

7

&

©

Véase Kyriakakis, “Corporate criminal liability and the ICC Statute”.

Véase el Proyecto de Protocolo por el que se Modifica el Protocolo sobre el Estatuto de la Corte
Africana de Justicia y Derechos Humanos, a jueves 15 de mayo de 2014 (STC/Legal/Min/7(l)
Rev.1), art. 46C, parrafo 1 (donde se establece que “a los efectos del presente Estatuto, la Corte
tendra competencia respecto de las personas juridicas, con excepcion de los Estados™).

New TV S.A.L. & Karma Mohamed Tashin Al Khayat, causa nim. STL-14-05/PT/AP/AR126.1,
Sala de Apelaciones, decisién de 2 de octubre de 2014 sobre la apelacion interlocutoria relativa
a la competencia ratione personae en materia de desacato, Tribunal Especial para el Libano.
Ibid., parr. 60. Tras examinar brevemente los tratados que hacen referencia a la responsabilidad
penal de las empresas, la Sala de Apelaciones lleg6 a la conclusion de que “en la mayoria de los
sistemas juridicos del mundo se regula la responsabilidad de las empresas por dafios graves y,
por lo tanto, puede considerarse un principio general del derecho. Aldn hay divergencias entre
los Estados sobre si esa responsabilidad debe ser civil, penal o de ambos tipos. Sin embargo, la
Sala de Apelaciones considera que, habida cuenta de la evolucidn descrita mas arriba, la
responsabilidad penal de las empresas esta a punto de lograr, como minimo, la condicién de
principio general del derecho aplicable en virtud del derecho internacional” (ibid., parr. 67).
Véase, sin embargo, la Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del Crimen de
Apartheid, art. I, parr. 2 (“Los Estados partes en la presente Convencion declaran criminales las
organizaciones, las instituciones y los particulares que cometen el crimen de apartheid”).
Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Transfronterizos de los Desechos
Peligrosos y su Eliminacion, art. 2, parr. 14 (“A los efectos del presente Convenio: ... Por
‘persona’ se entiende toda persona natural o juridica™) y art. 4, parr. 3 (“Las Partes consideraran
que el trafico ilicito de desechos peligrosos y otros desechos es delictivo™).
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juridicos del Estado parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de
indole penal, civil o administrativa™'®,

D. Responsabilidad de los jefes u otros superiores

45. Con independencia de la orden impartida a una persona para que cometa un
delito (que se aborda en la subseccion anterior), la mayoria de las jurisdicciones
imputan responsabilidad penal a los jefes militares u otros superiores por los delitos
cometidos por sus subordinados en determinadas circunstancias; este tipo de
responsabilidad penal se denomina “responsabilidad de los jefes” o “responsabilidad
de los superiores”'®'. Sin embargo, no todos los actos cometidos por subordinados
son imputables a sus jefes, sino que es necesario algin tipo de negligencia por parte
del jefe. Asi, en la causa del “alto mando” (uno de los 12 juicios de Nuremberg
llevados a cabo por las autoridades de los Estados Unidos), el Tribunal observé lo
siguiente:

Un alto mando no puede estar informado de todos los detalles de las operaciones militares
de sus subordinados y, obviamente, no puede estarlo de toda medida administrativa. Tiene
derecho a suponer que los detalles confiados a los subordinados responsables se ejecutaran
con arreglo a derecho. El Presidente de los Estados Unidos es el Comandante en Jefe de las
fuerzas militares del pais. Los actos delictivos cometidos por esas fuerzas no pueden, por si
solos, imputarsele sobre la base de la teoria de la subordinacion. Lo mismo ocurre con otros

180 Convenio Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo, art. 5, parr. 1
(“Cada Estado parte, de conformidad con sus principios juridicos internos, adoptara las medidas
necesarias para que pueda establecerse la responsabilidad de una entidad juridica ubicada en su
territorio o constituida con arreglo a su legislacion, cuando una persona responsable de su
direccién o control cometa, en esa calidad, un delito ... Esa responsabilidad podra ser penal,
civil o administrativa”); Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, art. 10, parr. 2 (“Con sujecion a los principios juridicos del Estado parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podré ser de indole penal, civil o administrativa™); y
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 26, parr. 2 (idem). Véase también
el Convenio del Consejo de Europa para la Prevencion del Terrorismo, art. 10, parr. 2 (“Sin
perjuicio de los principios juridicos de la parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser penal, civil o administrativa”); la Convencién para Combatir el Cohecho de
Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, art. 2 (“Cada
Parte tomara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, para
establecer la responsabilidad de las personas juridicas por el cohecho de un funcionario publico
extranjero”) y art. 3, parr. 3 (“Cada Parte tomara las medidas que sean necesarias para disponer
que el soborno y el producto del cohecho de un funcionario publico extranjero, o bienes cuyo
valor corresponda al de ese producto, estén sujetos a embargo y confiscacion, o para que sean
aplicables sanciones pecuniarias de efecto comparable”); y el Segundo Protocolo, establecido
sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unidn Europea, del Convenio relativo a la
Proteccidn de los Intereses Financieros de las Comunidades Europeas, art. 3, parr. 1 (relativo a
la responsabilidad de las personas juridicas: “Cada Estado miembro adoptara las medidas
necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas responsables por
los actos de fraude, corrupcioén activa y blanqueo de capitales cometidos en su provecho por
cualquier persona, actuando a titulo individual o como parte de un érgano de la persona juridica,
que ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica”), y art. 4 (relativo a las
sanciones a las personas juridicas: “Cada Estado miembro adoptara las medidas necesarias para
garantizar que a la persona juridica considerada responsable en virtud de lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 3 le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias,
que incluiran multas de caracter penal o administrativo”).

181 Para un comentario al respecto, véase Lael; Bantekas, “The contemporary law of superior
responsibility”’; Damaska; y Sepinwall.
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altos mandos en la cadena de mando. No se pueden imputar actos delictivos a todas las
personas de la cadena de mando solo por ese hecho. Debe haber una negligencia personal.
Esta solo puede producirse cuando el acto es directamente atribuible al jefe o cuando la
falta de supervision adecuada de sus subordinados constituya una negligencia criminal de su
parte. En este ultimo caso, debe tratarse de una negligencia personal consistente en ignorar
de manera arbitraria e inmoral los actos de sus subordinados, equivalente a una
aquiescencia. Cualquier otra interpretacion del derecho internacional rebasaria ampliamente
los principios basicos del derecho penal conocidos por las naciones civilizadas'

46. En particular, el Tribunal de Nuremberg y el Tribunal Militar Internacional
para el Extremo Oriente utilizaron la responsabilidad de los jefes con respecto tanto
a los mandos militares como civiles'®, enfoque que influyd en tribunales
posteriores. Como indicd una Sala de Primera Instancia del Tribunal Internacional
para Rwanda en la causa Fiscalia c. Musema, “en cuanto a la cuestion de si el tipo
de responsabilidad penal individual mencionado en el articulo 6 3) del Estatuto [del
Tribunal Internacional para Rwanda] se aplica también a las personas tanto de la
autoridad militar como civil, es importante seflalar que, en los juicios ante el
Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente, las autoridades civiles
fueron declaradas culpables de crimenes de guerra en virtud de este principio”'®.

47. En efecto, los tribunales y cortes penales internacionales contemporaneos
contemplan la responsabilidad penal de los jefes. Segtin el Estatuto del Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia, “el hecho de que cualquiera de los actos
mencionados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un
subordinado no eximird de responsabilidad penal a su superior si este sabia o tenia
razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos o los habia cometido
y no adoptd las medidas necesarias y razonables para impedir que se cometieran o
para castigar a quienes los perpetraron”'®, y varios acusados han sido condenados
por el Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia sobre la base de esa
responsabilidad de los jefes'®. El Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda
estd redactado en los mismos términos'®, y ese Tribunal también ha impuesto
condenas sobre la base de la responsabilidad de los jefes'®. Los instrumentos que
regulan el Tribunal Especial para Sierra Leona'®, el Tribunal Especial para el
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United States v. von Leeb, et al. (causa del “alto mando™), en Trials of War Criminals before the
Nuernberg Military Tribunals, vol. XI, Washington D.C., Oficina de Impresion del Gobierno de
los Estados Unidos, 1950, pags. 543 y 544.

Véase, por ejemplo, Bassiouni, pag. 461; y Heller, pags. 262 y 263.

Prosecutor v. Musema, causa nim. ICTR-96-13-A, fallo y pena de 27 de enero de 2000,
Tribunal Internacional para Rwanda, Sala de Primera Instancia I, parr. 132.

Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99
supra), art. 7, parr. 3.

Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Aleksovski, causa nim. 1T-95-14/1-T, fallo de 25 de junio de
1999, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, Judicial Reports
1999, pégs. 535 a 761, en especial pags. 565 a 573, parrs. 66 a 77; y Prosecutor v. Delali¢ et al.,
causa num. 1T-96-21-T, fallo de 16 de noviembre de 1998, Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, parrs. 330 a 400 y 605 a 810.

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 6, parr. 3.

Véase Prosecutor v. Akayesu, causa nim. ICTR-96-4, fallo de 2 de septiembre de 1998,
Tribunal Internacional para Rwanda, Sala de Primera Instancia; y Prosecutor v. Kambanda,
causa num. ICTR-97-23-S, fallo y pena de 4 de septiembre de 1998, Tribunal Internacional para
Rwanda, Sala de Primera Instancia.

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 6, parr. 3.
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1', las Salas

Libano'”, las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Orienta
Especiales de los Tribunales de Camboya'”, el Tribunal Penal Supremo del Iraq'” y
las Salas Africanas Extraordinarias del sistema judicial senegalés'” estan redactados

en términos similares.

48. El proyecto de coédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad aprobado por la Comision en 1996 establecio, en su articulo 6, lo
siguiente:

El hecho de que el crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad haya sido cometido
por un subordinado no eximird a sus superiores de responsabilidad criminal, si sabian o
tenian motivos para saber, dadas las circunstancias del caso, que ese subordinado estaba
cometiendo o iba a cometer tal crimen y no tomaron todas las medidas necesarias a su
alcance para impedir o reprimir ese crimen

49. El articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional '’® contiene
una norma detallada que prevé la imputacion de responsabilidad penal al jefe
militar, o a quien actie efectivamente como jefe militar, por los actos de otras
personas'”’. En general, la responsabilidad penal surge cuando: a) existe una
relacion de subordinacién; b) el jefe sabia o debia haber sabido que sus
subordinados estaban cometiendo o se disponian a cometer el delito; y ¢) el jefe no
adoptd todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o

reprimir su comision o para someter el asunto a investigaciéon y enjuiciamiento. Esta
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Estatuto del Tribunal Especial para el Libano (resolucion 1757 (2007) del Consejo de
Seguridad, apéndice), art. 3, parr. 2.

UNTAET/REG/2000/15 (véase la nota 102 supra), art. 16.

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democrética (véase
la nota 103 supra), art. 29.

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art. 15.

Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para
enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de
diciembre de 1990 (véase la nota 105 supra), art. 10, parr. 4.

Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), pag. 27.

El articulo 28, titulado “Responsabilidad de los jefes y otros superiores”, dispone lo siguiente en
su parrafo a):

“El jefe militar o el que actle efectivamente como jefe militar serd penalmente
responsable por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos
por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin sea
el caso, en razdén de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere

debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian

cometerlos; y

i) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance

para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las

autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.”
Véase, por ejemplo, Prosecutor v. Kordi¢ and Cerkez, causa nim. 1T-95-14/2-T, fallo de 26 de
febrero de 2001, Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, parr.
369 (“Cabe destacar que la doctrina de la responsabilidad de los jefes no convierte en
responsable a un superior simplemente porque este se encuentre en una posicion de autoridad,
ya que, para considerar responsable a un superior, es necesario demostrar que ‘sabia o tenia
razones para saber’ que se habian cometido los delitos y no actu6 para impedir que se
cometieran o para castigar a sus autores. La responsabilidad de los superiores, que es un tipo de
responsabilidad implicita, no es por tanto una forma de responsabilidad objetiva™).
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norma ha comenzado a influir en el desarrollo de la teoria de la “responsabilidad de

los jefes” en los ordenamientos juridicos nacionales, tanto en el contexto penal
- 21178

como civil .

50. El articulo 28 también aborda la cuestion de las “relaciones entre superior y
subordinado” en un contexto civil o no militar. Entre esos superiores figuran los
civiles que “dirigen” pero no “participan” en actividades militares'”. En estos
casos, la responsabilidad penal surge cuando: a) existe una relacion de
subordinacion; b) el superior civil tuvo conocimiento o hizo caso omiso
deliberadamente de informacion sobre los delitos; c) los delitos guardaban relacion
con actividades bajo la responsabilidad y control efectivo del superior; y d) el
superior no adoptd todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir la comision de todos los delitos o para someter el asunto a
investigacion y enjuiciamiento ™.

51. Las leyes nacionales también establecen este tipo de responsabilidad penal
para los crimenes de guerra, el genocidio y los crimenes de lesa humanidad, pero los
Estados utilizan normas ligeramente distintas que a veces no reproducen la norma
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Por ejemplo, el derecho del
Canada dispone lo siguiente:

Un superior es culpable de un delito si no ejerce un control adecuado sobre una persona
bajo su autoridad y control efectivos ...; si sabe que la persona se propone cometer o esta
cometiendo dicho delito o hace caso omiso deliberadamente de informacion que indica
claramente que la persona se propone cometer o estd cometiendo ese delito; si el delito
guarda relacion con actividades bajo su autoridad y control efectivos; y si, posteriormente,
no adopta, tan pronto como sea posible, todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir la comision del delito, o la comisién de nuevos delitos'™!
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178 \/gase, por ejemplo, Ford v. Garcia, 289 F.3d 1283 (11th Cir. 2002); véase también Van

Schaack, pag. 1217.

9 Ronen, pag. 347.
180 El articulo 28, pérrafo b), establece lo siguiente:

“En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las
sefialadas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable por los crimenes de
la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su
autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre
esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de

informacion que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos

crimenes o se proponian cometerlos;

i) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad y

control efectivo; y

iii)  No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance

para prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento de las

autoridades competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.”

181 | ey sobre Crimenes de Lesa Humanidad y Crimenes de Guerra (S.C. 2000, c. 24), de 29 de

junio de 2000, art. 5, parrs. 2 a) a d), disponible en laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-
45.9/FullText.html.
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Otros Estados tienen disposiciones similares, entre ellos Australia'®, Francia'®,
Alemania'™!, Malta'®, los Paises Bajos'*®, Nueva Zelandia'®’, Espafia'®, el Reino
Unido'®, los Estados Unidos de América'” y el Uruguay''. Algunos Estados, como
la Argentina'®® y el Ecuador'”, que recientemente aprobaron leyes para aplicar el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, no abordan en ellas la cuestion de
la responsabilidad de los jefes.

52. Los manuales militares aprobados por los Estados también identifican este tipo
de responsabilidad penal. Por ejemplo, el Manual militar de la Argentina establece
que las infracciones cometidas por un subordinado no eximen de responsabilidad
penal o disciplinaria, segun el caso, a sus superiores, si estos sabian que el
subordinado estaba cometiendo o iba a cometer la infracciéon y no tomaron las
medidas a su alcance para impedir o reprimir esa infraccion®®. Pueden encontrarse
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Ley relativa a la Corte Penal Internacional (Modificaciones Conexas) de 2002, nim. 42, articulo
268.115, disponible en www.comlaw.gov.au/Details/C2004A00993.

Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2015), Francia, donde se cita el
articulo 214-4-1 de su Cddigo Penal.

Ley para la Introduccién del Cédigo de Delitos contra el Derecho Internacional, de 26 de junio
de 2002, arts. 4, 13 y 14, disponible en www.iuscomp.org/gla/statutes/VVoeStGB.pdf.

Ley de la Corte Penal Internacional, Ley XXIV de 2002, parte 54E, disponible en
www.iccnow.org/documents/MaltaDraftlCClmpLeg.pdf.

Ley de 19 de junio de 2003 sobre Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario
(Ley de Delitos Internacionales), art. 9, disponible en www.icrc.org/applic/ihl/ihl-
nat.nsf/0/2a6d559625223f62c12577d0003be499/$FILE/60466371.pdf/Netherlands%20Internati
onal%20Crimes%20Act%202003%20EN.pdf.

Ley de Delitos Internacionales y de la Corte Penal Internacional, de 6 de septiembre de 2000,
art. 12, disponible en www.legislation.govt.nz/act/public/2000/0026/latest/DLM63091.html.
Observaciones escritas a la Comisidn de Derecho Internacional (2015), Espafia, donde se cita el
articulo 451 de su Cddigo Penal.

Ley de la Corte Penal Internacional de 2001, art. 65, disponible en
www.legislation.gov.uk/ukpga/2001/17/contents.

Autores principales, Cdédigo de los Estados Unidos, titulo 10, art. 950q (2012), disponible en
www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-2014-title10/pdf/USCODE-2014-title10-subtitle A-partli-
chap47A-subchapVIII-sec950q.pdf.

Ley nim. 18.026, de Cooperacién con la Corte Penal Internacional en materia de Lucha contra
el Genocidio, los Crimenes de Guerra y de Lesa Humanidad, 4 de octubre de 20086, art. 10,
disponible en www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=18026&Anchor.

Ley 26.200, de Implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de 5 de
enero de 2007, disponible en www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/120000-
124999/123921/norma.htm.

Codigo Organico Integral Penal, 2014, disponible en www.justicia.gob.ec/wp-
content/uploads/2014/05/c%C3%B3digo_org%C3%Alnico_integral_penal_-_coip_ed._sdn-
mjdhc.pdf.

Argentina, Leyes de Guerra, PC-08-01, Publico, Edicion 1989, Estado Mayor Conjunto de las
Fuerzas Armadas, aprobado por resolucién nium. 489/89 del Ministerio de Defensa, 23 de abril
de 1990, art. 8.07 (véase www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_ar_rule153).
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otros ejemplos en los manuales militares del Camertn™", Francia™ ", la Federacion

. 197 . 198 . . 1199 . (200
de Rusia™', Ucrania™ ", el Reino Unido™" y los Estados Unidos de América”™ .

53. Los tratados sobre delitos distintos de los crimenes de lesa humanidad también
suelen reconocer la responsabilidad de los jefes. Aunque la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y los Convenios de Ginebra para la
Proteccion de las Victimas de Guerra no lo hacen, el 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 (Protocolo I) establece una
formula general en su articulo 86, parrafo 2, que ha sido aceptado por sus 174
Estados partes. Dicha disposicion establece lo siguiente:

El hecho de que la infraccion de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida
por un subordinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segin el caso, a sus
superiores, si estos sabian o poseian informacién que les permitiera concluir, en las
circunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal
infraccion y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para
impedir o reprimir esa infraccion®®

54. Por lo tanto, las leyes nacionales y los instrumentos internacionales relativos a
los crimenes de lesa humanidad, asi como los tratados pertinentes sobre otros
delitos, suelen incluir, como uno de los aspectos de la participacion en la comisidon

% Droit des conflits armés et droit international humanitaire, Manuel de [’instructeur en vigueur

dans les forces de défense, Ministerio de Defensa, Presidencia de la Republica, Estado Mayor
del Ejército (2006), pag. 296, art. 662 (véase www.icrc.org/customary -
ihl/eng/docs/v2_cou_cm_rulel53).
Manuel de droits des conflits armés, Ministerio de Defensa (2001), pag. 113 (véase
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_fr_rulel53).
Instructions on the Application of the Rules of International Humanitarian Law by the Armed
Forces of the USSR, apéndice de la orden del Ministerio de Defensa de la URSS nim. 75
(1990), art. 14 b) (véase www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_ru_rulel53).
Manual on the Application of IHL Rules, Ministerio de Defensa (2004), art. 1.8.8 (véase
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_ua_rulel53).
9 The Law of War on Land being Part 111 of the Manual of Military Law, The War Office, HMSO
(1958), art. 631 (véase www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_cou_gb_rulel53).
Department of Defense Law of War Manual, Oficina del Asesor Juridico, Departamento de
Defensa, art. 18.23.3.2 (junio de 2015), disponible en www.defense.gov/pubs/Law-of-War-
Manual-June-2015.pdf.
También figuran disposiciones sobre la responsabilidad de los jefes en la Convencidn
Internacional para la Proteccidn de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, cuyo
articulo 6, parrafo 1, dispone lo siguiente:

“Los Estados partes tomaran las medidas necesarias para considerar penalmente responsable

por lo menos:
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b) Al superior que:

i) Haya tenido conocimiento de que los subordinados bajo su autoridad y control

efectivos estaban cometiendo o se proponian cometer un delito de desaparicion forzada, o

haya conscientemente hecho caso omiso de informacion que lo indicase claramente;

ii)  Haya ejercido su responsabilidad y control efectivos sobre las actividades con las que

el delito de desaparicion forzada guardaba relacion; y

iii) No haya adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para

prevenir o reprimir que se cometiese una desaparicion forzada, o para poner los hechos en

conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y

enjuiciamiento;

¢)  Elinciso b) supra se entiende sin perjuicio de las normas de derecho internacional
mas estrictas en materia de responsabilidad exigibles a un jefe militar o al que actue
efectivamente como jefe militar”.
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del delito, la posibilidad de imputar responsabilidad penal a un jefe militar u otro
superior por actos cometidos por sus subordinados, en circunstancias en que ha
habido negligencia del superior.

Ordenes de un superior

55. Todas las jurisdicciones que se ocupan de crimenes de lesa humanidad prevén,
en una u otra medida, circunstancias eximentes de la responsabilidad penal. Por
ejemplo, la mayoria de las jurisdicciones excluyen la responsabilidad penal si el
presunto autor padece una enfermedad mental que le impide apreciar la ilicitud de
su comportamiento®. En algunas jurisdicciones se prevé que el estado de
embriaguez también excluye la responsabilidad penal, al menos en algunas
circunstancias®®. Los actos realizados en legitima defensa también pueden excluir la
responsabilidad®, al igual que la coaccion resultante de una amenaza de dafio
inminente o de muerte?®. En algunos casos, la persona debe haber alcanzado cierta
edad para ser penalmente responsable?®. Las circunstancias concretas varian segun
la jurisdiccion y, en lo que respecta a los sistemas nacionales, suelen formar parte
del enfoque de esa jurisdiccion respecto de la responsabilidad penal en general, no
solo en el contexto de los crimenes de lesa humanidad?”.

56. Al mismo tiempo, en la mayoria de las jurisdicciones que se ocupan de
crimenes de lesa humanidad se establece que los autores de esos crimenes no
pueden invocar en su defensa la orden de un superior para cometer el delito®®.
Segtn el articulo 8 del Estatuto de Nuremberg, “el hecho de que el acusado actuara
obedeciendo ordenes de su gobierno o de un superior no lo exonerara de
responsabilidad, pero podra considerarse un atenuante al determinar la condena si el
Tribunal estima que la justicia asi lo exige”. En consecuencia, de conformidad con
el articulo 8 y “con el derecho de todas las naciones”, el TMI declar6 que “el hecho

de que el acusado actuara obedeciendo una orden de su gobierno o de un superior no
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Véase, por ejemplo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 31, parrafo 1 a);
el Codigo Penal de Croacia (nota 64 supra), art. 40; y el Cddigo Penal de Finlandia (1889)
(modificado en 2012), cap. 3, art. 4, parrs. 2 'y 3, disponible en
http://www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes/country/32.

Véase, por ejemplo, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 31, parrafo 1 b);
el Codigo Penal de Croacia (nota 64 supra), art. 41; y el Cddigo Penal de Finlandia (nota 202
supra), cap. 3, art. 4, parr. 4.

Véase el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 31, parrafo 1 c); el Cédigo
Penal de Croacia (nota 64 supra), arts. 29 y 30; y el Cddigo Penal de Finlandia, cap. 4, art. 4
(nota 202 supra).

Véase el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 31, parrafo 1 d); el Cédigo
Penal de Croacia (nota 64 supra), art. 31; y el Cddigo Penal de Finlandia (nota 202 supra),
cap. 4, art. 5.

Véase el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 26; el Codigo Penal de
Croacia (nota 64 supra), art. 10; y el Codigo Penal de Finlandia (nota 202 supra), cap. 3, art. 4,
parr. 1.

Véase el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (nota 134
supra), pag. 26 y pag. 46, art. 15 (“Al dictar sentencia, el tribunal tendra en cuenta, cuando
proceda, las circunstancias atenuantes de conformidad con los principios generales del
derecho”) y comentario conexo.

208 véase, en general, D’ Amato, pags. 288 y 289; y Nowak y McArthur, pag. 102.
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lo exonera de responsabilidad, pero puede considerarse un atenuante al determinar
la condena”?®®.

57. Asimismo, segun el articulo 6 del Estatuto del Tribunal Militar Internacional
para el Extremo Oriente, “ni el cargo oficial que haya ocupado un acusado en
cualquier momento, ni el hecho de que un acusado haya actuado en cumplimiento
de una orden de su gobierno o de un superior serd, por si mismo, suficiente para
eximir a dichos acusados de responsabilidad por cualquiera de los crimenes de que
se les acuse, pero tales circunstancias podran ser consideradas como atenuantes de
la pena si el Tribunal determina que la justicia asi lo requiere”.

58. El proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad elaborado por la Comisidén en 1996 establece, en su articulo 5, que “el
hecho de que el acusado de un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad
haya actuado en cumplimiento de ordenes de un gobierno o de un superior
jerarquico no lo eximira de responsabilidad criminal, pero podrd considerarse
circunstancia atenuante si asi lo exige la equidad”®®. La Comision sefialo, en
relacion con este articulo, lo siguiente:

Sin embargo, no pueden ignorarse la culpabilidad y el papel indispensable del subordinado
que comete de hecho el acto criminal. De lo contrario, la fuerza y el efecto juridicos de la
prohibiciéon de los crimenes previstos por el derecho internacional se debilitarian
sustancialmente en ausencia de toda responsabilidad o castigo de los autores efectivos de
esos crimenes odiosos y, por tanto, de toda disuasion frente a los autores potenciales de los
mismos

59. Si bien el articulo 33 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
prevé una eximente limitada de responsabilidad en el caso de 6érdenes de superiores,
lo hace exclusivamente con respecto a los crimenes de guerra; las ordenes de
cometer actos de genocidio o crimenes de lesa humanidad no entran en el ambito de
aplicacion de la eximente (art. 33)%% Los instrumentos que regulan el Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia®®, el Tribunal Internacional para Rwanda®, el
Tribunal Especial para Sierra Leona?®, el Tribunal Especial para el Libano?®, las
Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Oriental®"’, las Salas Especiales de los
Tribunales de Camboya?®, el Tribunal Penal Supremo del Irag®® y las Salas
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“Judicial decisions: International Military Tribunal (Nuremberg) ...”, pag. 221.

Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), pag. 26 (art. 5); véanse también los Principios de Derecho Internacional Reconocidos
por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de Nuremberg, A/1316, p4g. 12 (Principio 1V).
Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), pag. 26.

Para un andlisis al respecto, véase Gaeta; y Cryer, pags. 768 y 769.

Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99
supra), art. 7, parr. 4.

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 6, parr. 4.
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 6, parr. 4.
Estatuto del Tribunal Especial para el Libano (véase la nota 170 supra), art. 3, parr. 3.
UNTAET/REG/2000/15 (véase la nota 102 supra), art. 21.

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democratica (véase
la nota 103 supra), art. 29.

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art. 15.
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Africanas Extraordinarias del sistema judicial senegalés® excluyen también, todos
ellos, las ordenes de superiores como eximente. El estudio de 2005 del CICR sobre
el derecho internacional humanitario consuetudinario establece, en la norma 155,
que “la obediencia a la orden de un superior no exime a un subordinado de su
responsabilidad penal si sabia que el acto ordenado era ilicito o deberia haberlo
sabido porque su ilicitud era manifiesta”?*.

60. Esa exclusion de las 6rdenes de un superior como eximente existe en diversos
tratados sobre delitos, a saber: la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes®?; la Convencion Interamericana para

Prevenir y Sancionar la Tortura?®; la Convencién Interamericana sobre

Desaparicion Forzada de Personas?®’; y la Convencién Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas®®. En el
contexto de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, el Comité contra la Tortura ha criticado la legislacion
nacional que permite ese tipo de defensa o que es ambigua sobre la cuestion. Asi, al
evaluar el desempefio de Guatemala en 2006, el Comité afirmé que “el Estado parte
debe enmendar su legislacion para disponer explicitamente que no podra invocarse
una orden de un funcionario superior o de una autoridad ptblica como justificacion
de la tortura®?®. El Comité sefiald, entre otras cosas, que le preocupaba el hecho de
que la disposicion de la Convencion sobre esta cuestion “se recoja en forma
ambigua en la legislacion del Estado parte”?’. En algunos casos, se plantea el
problema de la presencia en el derecho nacional de un Estado de lo que se denomina
eximente de “obediencia debida”?®. Por ejemplo, al examinar en 2004 la aplicacion
de la Convencion por Chile, el Comité contra la Tortura expresd su preocupacion
por la persistencia en el “Codigo de Justicia Militar del principio de obediencia

20 Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para

enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de

diciembre de 1990 (véase la nota 105 supra), art. 10, parr. 5.

Véase CICR, base de datos sobre el derecho internacional humanitario consuetudinario,

“Chapter 43: Practice relating to Rule 155. Defence of superior orders”, disponible en

www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/vl_rul_rulel55.

Art. 2, parr. 3 (“No podra invocarse una orden de un funcionario superior o de una autoridad

publica como justificacion de la tortura™).

Art. 4 (“El hecho de haber actuado bajo 6rdenes superiores no eximira de la responsabilidad

penal correspondiente™).

Art. VIII (“No se admitira la eximente de la obediencia debida a 6rdenes o instrucciones

superiores que dispongan, autoricen o alienten la desaparicion forzada. Toda persona que reciba

tales ordenes tiene el derecho y el deber de no obedecerlas”).

Art. 6, parr. 2 (“Ninguna orden o instruccion de una autoridad publica, sea esta civil, militar o

de otra indole, puede ser invocada para justificar un delito de desaparicion forzada”). En su fase

de proyecto, este parrafo “fue ampliamente aprobado”. Véase Comisién de Derechos Humanos,

informe del grupo de trabajo entre periodos de sesiones, de composicidn abierta, encargado de

elaborar un proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante para la proteccién de

todas las personas contra las desapariciones forzadas (E/CN.4/2004/59), parr. 72; véase también

la Declaracién sobre la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,

resolucién 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992, articulo 6.

226 Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Guatemala (CAT/C/GTM/CO/4
y Add.1), parr. 13;

7 1bid.

28 Nowak y McArthur, pag. 102.
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debida, pese a las disposiciones que afirman el derecho del inferior a reclamar en
.y ’ « oy g o 229
relacidon con 6rdenes que supongan la comision de un acto prohibido” .

61. Si bien no se aceptan las o6rdenes de superiores como eximente para el
enjuiciamiento por un delito, algunas de las jurisdicciones internacionales y
nacionales mencionadas anteriormente permiten que las o6rdenes de un superior
sirvan de circunstancia atenuante en la fase de imposicion de la pena. El articulo 5
del proyecto de co6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad asi
lo indica al declarar que la actuaciéon en cumplimiento de una orden “podra
considerarse circunstancia atenuante si asi lo exige la equidad”?®. En su comentario
sobre esa disposicion, la Comision sefial6 lo siguiente:

En cambio, el subordinado que a su pesar cometa un crimen cumpliendo la orden de un
superior por temor de las graves consecuencias que pudiera tener para ¢l o para su familia el
incumplimiento de la orden no incurre en el mismo grado de culpabilidad que el
subordinado que voluntariamente participe en la comisién del crimen. El hecho de que un
subordinado cometa a su pesar un crimen cumpliendo la orden de un superior para evitar las
consecuencias graves que para ¢l o para su familia tendria el incumplimiento de esa orden
dadas las circunstancias del momento, podra justificar una reduccion de la pena que en otro
caso se le impondria, a fin de tener en cuenta el menor grado de culpabilidad. La expresion
“si asi lo exige la equidad” se utiliza para indicar que incluso en esos casos la imposicion de
la pena menor también debe ser compatible con los intereses de la justicia

62. A semejanza de lo que se sugiere en este texto, los estatutos de diversos
tribunales penales internacionales han reconocido la pertinencia de las 6rdenes de
superiores en la fase de imposicion de la pena®” Sin embargo, el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional no aborda la cuestion de si la orden de un superior
es pertinente en la fase de imposicion de la pena. En el estudio del CICR se llego a
la conclusion de que “existe una extensa practica de los Estados a tal efecto en los
manuales militares, la legislacion nacional y las declaraciones oficiales”, pero
también se llegd a la conclusion de que algunos Estados “excluyen la atenuacion de
la pena por infracciones cometidas en virtud de drdenes manifiestamente ilicitas”?®.

Prescripcion

63. Una posible restriccion al enjuiciamiento de una persona por crimenes de lesa
humanidad consiste en la aplicacion de un “plazo de prescripcion”, a saber, una

22
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23
23
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Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Chile (CAT/C/CR/32/5), parr. 6 i).
Véanse también las Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Argentina
(CAT/CICR/33/1), parr. 3 a) (donde se encomia a la Argentina por declarar la “nulidad
absoluta” de su Ley de Obediencia Debida).

Véase el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (nota 134
supra), pag. 26.

Ibid., pag. 27, parr. 5. Véase también D’ Amato, pag. 288.

En relacion con las disposiciones que permiten la atenuacidn de la condena en la fase de
imposicion de la pena, véase el Estatuto de Nuremberg, art. 8; el Estatuto del Tribunal Militar
Internacional para el Extremo Oriente, art. 6; el Estatuto actualizado del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99 supra), art. 7, parr. 4; el Estatuto del
Tribunal Internacional para Rwanda (nota 100 supra), art. 6, parr. 4; el Estatuto del Tribunal
Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 6, parr. 4; y el instrumento que regula
las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Oriental, UNTAET/REG/2000/15 (nota 102
supra), art. 21.

28 \/éase la nota 221 supra.
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norma que prohibe el enjuiciamiento del presunto infractor si entre la comision del
crimen y el inicio del enjuiciamiento ha transcurrido un periodo de tiempo superior
a un nimero determinado de afios?**. El propésito de esta norma es, principalmente,
limitar la incoacion de las actuaciones judiciales a un periodo en que las pruebas
fisicas y de testigos sigan intactas y no se hayan deteriorado.

64. No se establecidé ninguna norma sobre prescripcion en relacion con los delitos
internacionales, incluidos los crimenes de lesa humanidad, en el Estatuto de
Nuremberg o el Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Extremo Oriente,
y tampoco en los instrumentos constitutivos del Tribunal Internacional para la ex-
Yugoslavia, el Tribunal Internacional para Rwanda o el Tribunal Especial para
Sierra Leona®®. En cambio, en la Ley nam. 10 del Consejo de Control, aprobada en
1945 por las Potencias Aliadas que ocuparon Alemania para el enjuiciamiento de los
presuntos delincuentes, se establecid que en cualquier juicio o enjuiciamiento por
crimenes de lesa humanidad (asi como crimenes de guerra y crimenes contra la paz)
“el acusado no tendra derecho a acogerse a prescripcion alguna respecto del periodo
comprendido entre el 30 de enero de 1933 y el 1 de julio de 1945”2, Asimismo, el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional aborda expresamente la cuestion y
establece que “los crimenes de la competencia de la Corte no prescribiran” (art. 29).
Los redactores del Estatuto apoyaron firmemente esta disposicion en relacidén con
los crimenes de lesa humanidad®. Del mismo modo, la Ley sobre el
Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya y los
instrumentos que regulan el Tribunal Penal Supremo del Iraq y las Salas Especiales
de Delitos Graves de Timor Oriental definen expresamente los crimenes de lesa

. . . 23
humanidad como delitos que no prescriben®®.

65. Por lo que respecta a si el enjuiciamiento ante los tribunales nacionales de un
presunto infractor puede estar sujeto a prescripcion, en 1967 la Asamblea General
de las Naciones Unidas afirmé que “la aplicacion a los crimenes de guerra y a los
crimenes de lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a la
prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupaciéon en la opinidn
publica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas
responsables de esos crimenes”®®. El afio siguiente, los Estados aprobaron la
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Véase, en general, Kok.

Véase Schabas, The International Criminal Court ..., pag. 429, y “Article 29”.

Ley nim. 10 del Consejo de Control (véase la nota 150 supra), pag. 52, art. Il, parr. 5.
Documentos Oficiales de la Conferencia Diplomética de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas sobre el Establecimiento de una Corte Penal Internacional, Roma, 15 de junio a 17 de
julio de 1998, vol. 11, Actas resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones del Comité
Plenario (A/CONF.183/13 (Vol. 1)), segunda sesion, parrs. 45 a 74. VVéase también Schabas,
The International Criminal Court ..., pag. 469 (donde se cita el documento
A/CONF.183/C.1/SR.8, parrs. 76 y 82).

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democrética (véase
la nota 103 supra), art. 5; Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art.
17 d); e instrumento que regula las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Oriental,
UNTAET/REG/2000/15 (véase la nota 102 supra), art. 17.1. Cabe sefialar, ademas, que se
atribuyo6 a las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya jurisdiccién sobre los crimenes de
lesa humanidad cometidos decenios antes de su establecimiento, entre 1975 y 1979, cuando
estaban en el poder los Khmer Rouge.

Resolucion 2338 (XXII) de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1967. Véanse también
las resoluciones de la Asamblea General 2712 (XXV), de 15 de diciembre de 1970, y 2840
(XXVI), de 18 de diciembre de 1971.
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Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968, en que se exige a los Estados partes que
adopten “las medidas legislativas o de otra indole que fueran necesarias para que la
prescripcion de la accidon o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se
aplique” a esos dos tipos de crimenes (art. IV). Del mismo modo, en 1974 el
Consejo de Europa aprob6 el Convenio Europeo sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Lesa Humanidad y los Crimenes de Guerra, que utiliza esencialmente
el mismo lenguaje. Sin embargo, la adhesion a estos tratados ha sido limitada: en
2015 habia 55 Estados partes en la Convencidon de 1968 y 8 Estados partes en el
Convenio de 1974.

66. Al mismo tiempo, no parece haber ningun Estado con legislacion sobre
crimenes de lesa humanidad que prohiba el enjuiciamiento después de transcurrido
cierto periodo de tiempo?. Por el contrario, numerosos Estados han aprobado
legislacion especifica contra toda limitacion de esa indole, como Albania, Alemania,
la Argentina, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Burundi, Cuba, Espafia, Estonia,
Etiopia, la Federacion de Rusia, Francia, Hungria, Isracl, Letonia, Mali, el Niger,
los Paises Bajos, el Peru, Polonia, la Republica Centroafricana, la Republica de
Corea, Rwanda, Ucrania, el Uruguay y Uzbekistan®’. Por ejemplo, Francia
promulgd en 1964 una ley segin la cual los crimenes de lesa humanidad definidos
en la resolucion 3 (I) de la Asamblea General, de 13 de febrero de 1946, relativa a la
extradicion y el castigo de los criminales de guerra de la Segunda Guerra Mundial, y
en el Estatuto de Nuremberg “son, por su naturaleza, imprescriptibles”? En los
decenios posteriores, Francia enjuicié a varias personas por crimenes de lesa
humanidad cometidos muchos afios antes, durante la Segunda Guerra Mundial,
como Klaus Barbie, Maurice Papon y Paul Touvier. En la causa Barbie, el Tribunal
de Casacion de Francia determindé que “la prohibicion de prescripcion de los

240
241

Schabas, The International Criminal Court ..., pag. 469.

Véase Albania, Cédigo Penal (nota 89 supra), art. 67; Alemania, Ley relativa al Cédigo de
Delitos Internacionales (nota 68 supra), art. 1, parr. 5; Argentina, Ley sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad (1995);
Bélgica, Codigo Penal, art. 91 (1867, modificado del 5 de agosto de 2003); Bosnia y
Herzegovina, Cédigo Penal, art. 19 (2003); Burundi, Cédigo Penal, arts. 150 y 155 (2009);
Cuba, Cdédigo Penal (nota 65 supra), art. 64, parr. 5; Espafia, Codigo Penal, art. 131, péarr. 4
(1995, modificado el 23 de junio de 2010); Estonia, Cddigo Penal, art. 81, parr. 2 (2002);
Etiopia, Constitucion, art. 28, parr. 1 (1994); Federacion de Rusia, Decreto sobre el Castigo de
los Criminales de Guerra (1965); Francia, Cédigo Penal, art. 213-5 (1994); Hungria, Ley IV de
1978 relativa al Coédigo Penal, art. 33, parr. 2 (modificado en 1998); Israel, Ley sobre el Castigo
de Nazis y Colaboradores Nazis, art. 12 (1950); Letonia, Codigo Penal, art. 57 (2000); Mali,
Cddigo Penal, art. 32 (2001); Niger, Cédigo Penal, art. 208.8 (1961, modificado en 2003);
Paises Bajos, Ley de Delitos Internacionales, art. 13 (2003); Perd, Resolucion Legislativa num.
27998, art. 1 (2003), y Decreto Supremo nim. 082-2003-RE, art. 1 (2003); Polonia, Cédigo
Penal, art. 109 (1997); Republica Centroafricana, Cddigo de Procedimiento Penal, art. 7 c)
(2010); Republica de Corea, Ley sobre el Castigo de los Crimenes de la Competencia de la
Corte Penal Internacional, art. 6 (2007); Rwanda, Constitucién, art. 13 (2003); Ucrania, Cédigo
Penal, art. 49, parr. 5 (2010); Uruguay, Ley de Cooperacion con la Corte Penal Internacional,
art. 7 (2006); y Uzbekistan, Codigo Penal, art. 64 (1994). Véase, en general, CICR, “Practice
relating to Rule 160. Statutes of Limitation”, disponible en www.icrc.org/customary -
ihl/eng/docs/v2_rul_rulel60.

2 Francia, Ley nim. 64-1326 (26 de diciembre de 1964).
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crimenes de lesa humanidad ha pasado a formar parte del derecho
consuetudinario”®*,

67. Otros tribunales nacionales también han abordado cuestiones relativas a la
prescripcion de las denuncias por crimenes de lesa humanidad. El Tribunal del
Distrito de Jerusalén rechazo, en la causa Eichmann, el argumento del demandado
de que no podian incoarse actuaciones contra él por haber prescrito el delito, y
sefiald que, “habida cuenta de la extrema gravedad del crimen contra el pueblo
judio, el crimen de lesa humanidad y el crimen de guerra, el legislador israeli ha
dispuesto que esos crimenes jamas prescribiran”?*. La Oficina del Fiscal Especial
de Etiopia sefiald6 durante el juicio Mengistu que, de conformidad con la
Constitucion de Etiopia, “los crimenes de lesa humanidad no prescriben. Este
concepto emana de los principios reconocidos internacionalmente”?*. En la causa In
re Agent Orange Product Liability Litigation, un tribunal federal de distrito de los
Estados Unidos afirmé que la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad y el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional “sugieren que es necesario reconocer una norma de
derecho internacional consuetudinario segun la cual los crimenes de guerra y los
crimenes de lesa humanidad no deben prescribir’®®. La Corte Suprema de Justicia
de la Argentina ha afirmado que, con arreglo a los principios del derecho
internacional consuetudinario y el jus cogens, los crimenes de guerra y los crimenes

de lesa humanidad son imprescriptibles®"’.

68. Muchos tratados sobre otros delitos tipificados en el derecho nacional no
contienen ninguna prohibicidon de prescripcion. Por ejemplo, la Comisiéon propuso,
en su proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra los
agentes diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas, que se
incluyera un articulo 9 redactado de la siguiente manera: “El plazo de prescripcion
de la accion penal nacida de los delitos previstos en el articulo 2 serd, en cada
Estado parte, el establecido para los delitos de mayor gravedad en su legislacion
interna”®®. Sin embargo, los Estados rechazaron incluir esa disposicion en la
Convencidon sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos. La Convencidn
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes tampoco
contiene ninguna prohibicion de prescripcion para los delitos relacionados con la
tortura, pero el Comité contra la Tortura ha afirmado que, habida cuenta de su
gravedad, esos delitos no deben estar sujetos a prescripcion®. Asimismo, si bien el
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Fédération nationale des déportés et internés résistants et patriotes et al. v. Barbie, sentencia
de 20 de diciembre de 1985, Francia, Tribunal de Casacion (Sala de lo Penal), International
Law Reports, vol. 78 (1988), pags. 125 a 131.

The Attorney-General of the Government of Israel v. Eichmann, causa penal niam. 40/61,
sentencia de 11 de diciembre de 1961, Tribunal del Distrito de Jerusalén, parr. 53. Véase
también Ambos, Treatise on International Criminal Law, pag. 428.

Ethiopia v. Mengistu and Others, respuesta del Fiscal Especial a la objecidn presentada por los
abogados de la defensa (23 de mayo de 1995), Etiopia, Oficina del Fiscal Especial, parr. 6.1.1.
In re Agent Orange Product Liability Litigation, 373 F.Supp.2d 7 (E.D.N.Y. 2005), pag. 63.
Priebke, Erich s/ solicitud de extradicion, causa nam. P/457/XXXI, sentencia en apelacion de
2 de noviembre de 1995, Corte Suprema de Justicia de la Argentina.

Anuario ... 1972, vol. 11, pag. 350.

Véase, por ejemplo, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del
articulo 19 de la Convencidn, observaciones finales del Comité contra la Tortura, Montenegro
(CAT/C/MNE/CO/1 y Add.1); y Examen de los informes presentados por los Estados partes en
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Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no aborda directamente la
cuestion, el Comité de Derechos Humanos ha exhortado a que se suprima la

N ., . . 250
prescripcion en relacion con las violaciones graves del Pacto™".

69. En la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas se aborda la cuestion de la prescripcion, al
establecerse que “cada Estado parte que aplique un régimen de prescripcion a la
desaparicion forzada tomara las medidas necesarias para que el plazo de
prescripcion de la accion penal ... sea prolongado y proporcionado a la extrema
gravedad de este delito””'. Los trabajos preparatorios de la Convencion indican que
la finalidad de esta disposicion era distinguir entre los delitos que pudieran
constituir un crimen de lesa humanidad (que no debian prescribir) y todos los demas
delitos previstos en la Convencion®”. En concreto, parecia haber consenso entre los
redactores de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas en el sentido de que:

En el derecho internacional, los delitos de desaparicion forzada que constituian crimenes de
lesa humanidad eran imprescriptibles. En cuanto a las desapariciones forzadas que
constituian delitos de derecho comun, el plazo de prescripcion deberia ser el mas largo
previsto en el derecho interno o, en todo caso, proporcionado a la gravedad del delito™.

70. Uno de los principales motivos mencionados por los Estados para no ser partes
en la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad era su preocupacion por el efecto retroactivo de la
prohibicion de prescripcion. El articulo 1 de la Convencion prohibia la prescripcion
“cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido” los delitos (art. I), lo que
obligaba a los Estados partes a abolir los plazos de prescripcion con efecto
retroactivo. Un enfoque alternativo a esa prohibicidon en una nueva convencion seria
prohibir la prescripcion, pero no con efecto retroactivo, ya sea incluyendo una
declaracion expresa al respecto o no abordando la cuestion. En el articulo 28 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados se establece que “las
disposiciones de un tratado no obligaran a una parte respecto de ningtin acto o hecho
que haya tenido lugar con anterioridad a la fecha de entrada en vigor del tratado
para esa parte ni de ninguna situacion que en esa fecha haya dejado de existir, salvo
que una intencién diferente se desprenda del tratado o conste de otro modo”**. La
C1J aplico el articulo 28 en el contexto de un tratado sobre un delito (tortura) en la
causa relativa a Cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o extraditar
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virtud del articulo 19 de la Convencidn, conclusiones y recomendaciones, ltalia

(CATI/C/ITAI/CO/4), parr. 19.

Véase, por ejemplo, Examen de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al

articulo 40 del Pacto, observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Panamé

(CCPR/C/PAN/CO/3), pérr. 7.

Art. 8, parr. 1 a). Por el contrario, la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de

Personas establece que el enjuiciamiento penal y el castigo de todas las desapariciones forzadas

no estaran sujetos a plazos de prescripcion (art. VII).

Comision de Derechos Humanos, informe del grupo de trabajo entre periodos de sesiones, de

composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento normativo

juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones

forzadas (E/CN.4/2003/71), parrs. 43 a 46 y 56.

® Ibid., parr. 56.

* Véase también el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
(nota 134 supra), articulo 13, parrafo 1, pag. 42 (“Nadie sera condenado en virtud del presente
Codigo por actos ejecutados antes de que entre en vigor™).
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(Bélgica c. Senegal), donde llegd a la conclusion de que “la obligacion de juzgar a
los presuntos autores de actos de tortura con arreglo a la Convencion se aplica
unicamente a los hechos ocurridos después de su entrada en vigor para el Estado de
que se trate”*>. Por lo tanto, si no se deja claramente constancia de lo contrario, un
tratado no se aplicara en general a los actos ejecutados en su totalidad antes de la
aceptacion del tratado por el Estado”®.

71. Por otro lado, el articulo 28 no se aplica a los actos continuos que no han
terminado antes de la entrada en vigor del tratado®™’. Como sefialo la Comision en
1966:

No obstante, si un acto, un hecho o una situacién que tuvo lugar o se originé con
anterioridad a la entrada en vigor de un tratado siguiera existiendo después de la entrada en
vigor del tratado, quedaria sometido a las disposiciones del tratado. El principio de la no
retroactividad nunca se viola por aplicar un tratado a cuestiones que se plantean o existen
cuando el tratado est4 en vigor, aunque se originaran con anterioridad ™"

72. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos
han seguido este enfoque, de modo que si hay una “vulneracidon continuada” de
derechos humanos, y no simplemente un “acto o hecho instantaneo” con efectos
continuados, el Tribunal y el Comité consideran que la cuestidon entra dentro de su
competencia®’. Segiin el Tribunal, “el concepto de ‘situacion continua’ hace
referencia a un estado que resulta de actividades continuas realizadas por el Estado
o en su nombre, de la que son victimas los demandantes”*®. El Comité de Derechos
Humanos ha “declarado que no podia examinar una supuesta violacion de los
derechos humanos que se hubiera producido antes de la entrada en vigor del [Pacto]
para el Estado parte interesado, a menos que se tratara de una violacion que
continuara después de esa fecha o que tuviera efectos que por si mismos
constituyeran una violacion de Pacto después de esa fecha”®'.

73. Ademas, si bien las obligaciones para el Estado en virtud de una nueva
convencion solo se aplicarian a los actos o hechos producidos después de la entrada
en vigor de esta en dicho Estado, la convencién (por lo menos tal como se refleja
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Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) (véase la
nota 98 supra), pag. 457, parr. 100. Véase también O. R., M. M. y M. S. c. Argentina,
Comunicaciones nums. 1/1988, 2/1988 y 3/1988, dictamen del Comité contra la Tortura de 23
de noviembre de 1989, Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo quinto
periodo de sesiones, Suplemento ndm. 44 (A/45/44), anexo V, pag. 116, parr. 7.5 (donde
determiné que, “a los efectos de la Convencion, ‘tortura’ solo puede significar la tortura
practicada posteriormente a la entrada en vigor de la Convencion”).

Crawford, pag. 378; Shaw, pag. 671; y Anuario ... 1966, vol. |1, pags. 232 y 233.

Odendahl, pag. 483.

Anuario ... 1966, vol. |1, pag. 233, parr. 3 del comentario del proyecto de articulo 24.

Véase Loizidou v. Turkey (Article 50) (40/1993/435/514), sentencia de la Gran Sala de 28 de
julio de 1998, Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Kalashniko v. Russia, demanda nim.
47095/99, sentencia de 15 de julio de 2002, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sala
Tercera, parr. 111; Posti and Rahko v. Finland, demanda nim. 27824/95, sentencia de 24 de
septiembre de 2002, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sala Cuarta, parr. 39; Bledié¢ v.
Croatia, demanda nim. 59532/00, sentencia de 29 de julio de 2004, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Sala Primera, parrs. 73y ss.; Gueye y otros c. Francia, Comunicacién nam.
196/1985, dictamen del Comité de Derechos Humanos, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, cuadragésimo cuarto periodo de sesiones, Suplemento nim. 40 (A/44/40), pags. 193y
196.

%0 posti and Rahko v. Finland (véase la nota 259 supra), parr. 39.
%1 Gueye y otros c. Francia (véase la nota 259 supra), pag. 196, parr. 5.3.
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actualmente en el presente proyecto de articulos) no abordaria, en uno u otro
sentido, el modo en que un Estado aplicaria su derecho a los crimenes de lesa
humanidad producidos con anterioridad a esa fecha. Un Estado que tuviera
previamente la capacidad de enjuiciar los crimenes de lesa humanidad derivados de
actos o hechos anteriores a la convencion seguiria en condiciones de hacerlo
después de la entrada en vigor de esta. En otras palabras, si bien esos
enjuiciamientos quedarian fuera del ambito de aplicacion de la convencion, la
convencion no los impediria. En el caso de esos Estados, una limitacion pertinente a
su capacidad para enjuiciar esos crimenes podria ser la fecha en que el Estado haya
promulgado su ley nacional sobre crimenes de lesa humanidad, dado que el derecho
internacional y la mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales prohibe
castigar un acto que no estuviera tipificado como delito en el momento en que se
cometi6®®. Aun asi, incluso en esos casos cabria apoyar la proposicion de que los
crimenes de lesa humanidad cometidos antes de la promulgacion de una ley nacional
en que se tipifican esas conductas como delito podrian ser enjuiciados a nivel
nacional, ya que esos actos se han considerado delictivos con arreglo al derecho
internacional al menos desde la Segunda Guerra Mundial®.

Penas adecuadas

74. La Comision establecio, en su proyecto de codigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad de 1996, que “el responsable de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad sera sancionado con una pena. La pena sera
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A este respecto, se hace referencia con frecuencia a la prohibicién de leyes ex post facto
(después de los hechos) o al principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali
(“ningtn delito, ninguna pena sin ley previa”).

Véase, por ejemplo, Kolk and Kislyiy v. Estonia, demandas nims. 23052/04 y 24018/04,
decision sobre la admisibilidad de 17 de enero de 2006, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Sala Cuarta (donde se desestimo la alegacion de los demandantes de que sus
condenas por crimenes de lesa humanidad vulneraban el articulo 7 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que prohibe la aplicacion retroactiva del derecho penal, porque, “incluso si
los actos cometidos por los demandantes pudieran haberse considerado licitos con arreglo al
derecho soviético en el momento en que se cometieron, los tribunales estonios consideraron, sin
embargo, que constituian crimenes de lesa humanidad con arreglo al derecho internacional en el
momento de su comisién™). Véase también Penart v. Estonia, demanda nim. 14685/04, decision
sobre la admisibilidad de 24 de enero de 2006, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sala
Cuarta (misma conclusién); Kononov v. Latvia, demanda nim. 36376/04, sentencia de 17 de
mayo de 2010, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala (misma conclusion, pero en
relacion con los crimenes de guerra); pero véase Vasiliauskas v. Lithuania, demanda ndm.
35343/05, sentencia de 20 de octubre de 2015, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran
Sala (donde se declaro ilicita la aplicacidon retroactiva de una ley nacional sobre el genocidio
cometido en forma de matanza de los miembros de un grupo politico, dado que en el momento
en que se habia cometido el acto, el derecho convencional internacional no incluia a los “grupos
politicos” en la definicidon de genocidio y el derecho internacional consuetudinario no era claro
al respecto). El Tribunal Especial para el Libano llegé a la conclusion de que “se espera de las
personas, y se les exige, que sepan que una determinada conducta esta tipificada como delito en
el derecho internacional: al menos desde el momento en que esa misma conducta esta tipificada
también en un ordenamiento juridico nacional, una persona puede, por tanto, ser condenada por
los tribunales nacionales incluso por una conducta realizada con anterioridad a la aprobacion de
la legislacion nacional” (decision interlocutoria sobre el derecho aplicable: terrorismo,
conspiracion, homicidio, autoria, acumulacion de cargos, 16 de febrero de 2011, causa nam.
STL-11-01/1, Tribunal Especial para el Libano, parr. 133).
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proporcional a la naturaleza y la gravedad del crimen”®*. En el comentario se

explico ademas que “el caracter del crimen es lo que lo distingue de otro ... La
gravedad de un crimen se deduce de las circunstancias en que se comete y de los
sentimientos que impulsaron a su autor”. Asi pues, “aunque el acto criminal sea
juridicamente el mismo, los medios y métodos utilizados difieren, en funcion de los
diversos grados de depravacion y crueldad. Todos esos factores orientaran al
tribunal al aplicar la sancion”*®.

75. En la medida en que una corte o tribunal internacional tenga jurisdiccion sobre
los crimenes de lesa humanidad, las penas previstas para ese tipo de delitos pueden
variar, pero se espera que sean adecuadas a la gravedad del delito. El Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia dispone que “la Sala de Primera
Instancia solo podra imponer penas de privacion de la libertad. Para determinar las
condiciones en que se habran de cumplir, las Salas de Primera Instancia recurriran a
la practica general de los tribunales de la ex-Yugoslavia relativa a las penas de
prision” (art. 24, parr. 1). Ademas, el Tribunal debe “tener en cuenta factores tales
como la gravedad del delito y las circunstancias personales del condenado” (art. 24,
parr. 2). El Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda esta redactado en
términos idénticos, con la salvedad de que es preciso recurrir a “la practica general
de los tribunales de Rwanda relativa a las penas de prisién”?®. Incluso para las
condenas por los crimenes internacionales mas graves de trascendencia
internacional, este enfoque puede dar lugar a una amplia horquilla de penas; asi, el
Tribunal Internacional para Rwanda ha impuesto “penas de prision de 45, 35, 32,
30, 25, 15, 12, 10, 7 y 6 afios en juicios por genocidio”267. El articulo 77, parrafo 1
b), del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional también prevé esta
flexibilidad, al establecer la posibilidad de imponer una pena de reclusién que no
exceda de 30 afios o la reclusion a perpetuidad “cuando lo justifiquen la extrema
gravedad del crimen y las circunstancias personales del condenado”. Hay formulas
similares en los instrumentos que regulan el Tribunal Especial para Sierra Leona*®,
el Tribunal Especial para el Libano®”, las Salas Especiales de Delitos Graves de
Timor Oriental®”, las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya®”', el Tribunal
Penal Supremo del Iraq®” y las Salas Africanas Extraordinarias del sistema judicial
senegalés®”.

76. Asimismo, en la medida en que en un ordenamiento juridico nacional se hayan
tipificado los crimenes de lesa humanidad, las penas previstas para ese tipo de
delitos pueden variar, pero se espera que sean adecuadas a la gravedad del delito. En
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Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), pag. 25, art. 3.

Ibid., pag. 25.

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 23, parr. 1.
Schabas, Genocide in International Law, pags. 464 y 465 (se omiten las citas).

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 19.

Estatuto del Tribunal Especial para el Libano (véase la nota 170 supra), art. 24.
UNTAET/REG/2000/15 (véase la nota 102 supra), art. 10.

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democratica (véase
la nota 103 supra), art. 39.

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art. 24.

Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para
enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de
diciembre de 1990 (véase la nota 105 supra), art. 24.
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Francia, por ejemplo, se pueden castigar los crimenes de lesa humanidad con cadena
perpetua “cuando se cometen en tiempo de guerra en ejecucion de un plan
concertado contra quienes combaten el sistema ideologico”®’, asi como cuando
existe “participacion en un grupo formado o una asociacion establecida con miras a
la preparacion, caracterizada por la comision de uno o mas hechos materiales, de
uno de los crimenes definidos”®”. Sin embargo, otros delitos que constituyen
crimenes de lesa humanidad en Francia solo se castigan con 10 o 15 afios de
prision®’®. En Austria, la pena de prision también “varia segin la gravedad del delito
concreto que se haya cometido. Por ejemplo, el homicidio cometido en el curso de
un ataque de esa indole se castiga con cadena perpetua ..., la violacion con prision
de 5 a 15 afios”””’. En la Republica de Corea ocurre lo mismo, ya que se establece
una pena minima de 7 afios por homicidio y 5 afios para cualquier otro delito que
constituya un crimen de lesa humanidad®"™.

77. En Espaifla también existe una amplia horquilla de posibles penas de prision
para los delitos que constituyen crimenes de lesa humanidad: de 15 a 20 afios si se
causa la muerte de alguna persona; de 12 a 15 afios si se comete una violacion y de
4 a 6 afios si se comete cualquier otra agresion sexual; de 12 a 15 afios si se
producen lesiones; de 8 a 12 afios si se somete a las personas a condiciones de
existencia que pongan en peligro su vida o perturben gravemente su salud; de 8 a 12
afos si se produce una expulsion; de 6 a 8 afios si se fuerza el embarazo de alguna
mujer; de 12 a 15 afios en el caso de las desapariciones forzadas; de 8 a 12 afios en
caso de privacion ilegal de libertad; de 4 a 8 aflos si se cometen actos de tortura; de
4 a 8 afios para los delitos de prostitucién, incluida la trata con fines de explotacion
sexual; y de 4 a 8 afios en caso de esclavitud®”. El derecho nacional de Finlandia
permite que se imponga una pena de prision de entre un afio y cadena perpetua por
la comision de un crimen de lesa humanidad, con un minimo de ocho afios de
prision si el infractor cometié un crimen de lesa humanidad “agravado”®. Suiza
exige que se imponga una pena minima de cinco afios de prision por un crimen de
lesa humanidad, con la posibilidad de condena a cadena perpetua “si el acto es
especialmente grave”'.

78. En un gran numero de Estados no se permite imponer la pena de muerte por
ningtn delito, incluidos los crimenes de lesa humanidad (tampoco en los tribunales
penales internacionales desde Nuremberg), y en muchos otros Estados que no la han
abolido no se aplica en la practica. En efecto, muchos Estados consideran que la
aplicacion de la pena de muerte es contraria al derecho de los derechos humanos. No
obstante, una minoria considerable de Estados permite la pena de muerte, a saber,
Bangladesh, Belarus, Botswana, China, Egipto, Etiopia, la India, Indonesia, el Iraq,
el Japon, Jordania, Kuwait, el Libano, Libia, Malasia, Nigeria, Oman, Singapur,

24 Observaciones escritas a la Comisién de Derecho Internacional (2015), Francia, donde se cita el

articulo 212-2 de su Cédigo Penal.

Ibid., donde se cita el articulo 212-3 de su C6digo Penal.

Ibid., donde se cita el articulo 213-1 de su C6digo Penal.

Ibid., Austria.

Ibid., Republica de Corea, donde se cita el articulo 9 de su Codigo Penal.

Ibid., Espafia, donde se cita el articulo 607 bis, parrafo 2, de su Cédigo Penal. VVéanse también
ibid., Alemania, y Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2016),
Australia, como ejemplos de otros Estados con diferentes horquillas de penas para distintos
tipos de delitos.

280 |bid., Finlandia, donde se cita el capitulo 11, articulos 3 y 4, de su Cédigo Penal.

%1 |bid., Suiza, donde se cita el articulo 264 a) de su C6digo Penal.
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Tailandia, Uganda, Viet Nam, los Emiratos Arabes Unidos y los Estados Unidos de
América, al considerarla permisible con arreglo al derecho internacional®®. Hasta la
fecha, los tratados que abordan la tipificacion de delitos en el derecho nacional no
han excluido la aplicacion de la pena de muerte, reconociendo aparentemente que la
practica actual de los Estados a este respecto varia.

79. En efecto, los tratados internacionales sobre delitos no dictan a los Estados
partes las penas que han de imponerse (0 no imponerse) sino que, por el contrario,
les otorgan un margen de discrecionalidad para determinar la pena en funcion de las
circunstancias del infractor y del delito®”. La Convencion para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio simplemente insta a que se establezcan “sanciones
penales eficaces para castigar a las personas culpables de genocidio o de cualquier
otro de los actos enumerados” (art. V). En la practica nacional, el caracter flexible
de esta obligacion ha dado lugar a penas por genocidio que van desde penas de
prision de distinta duracion hasta la cadena perpetua o la pena de muerte. Existen
diferencias en las penas para los cinco actos distintos de genocidio previstos en los
parrafos a) a ¢) del articulo II de la Convencion (las penas mas elevadas se imponen
por lo general a la matanza) y para las distintas formas de participacién criminal (la
tentativa, la asociacién y la instigacion directa y publica para cometer genocidio a
veces reciben penas mas leves, en este ultimo caso debido en particular a
preocupaciones por su repercusion en la libertad de expresion)®. Segtn un autor:

La mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales tratan a los complices [de genocidio]
tan severamente como a los autores principales, dependiendo de las circunstancias
concretas. Asi, un complice puede ser objeto de las sanciones mas severas. En muchos
sistemas judiciales, los delitos en grado de tentativa se castigan con penas sustancialmente
reducidas, y deberia aplicarse el mismo principio al genocidio. El delito de instigacion
directa y publica ha sido tratado en la legislacion interna como un delito considerablemente
menos grave que las demas formas de participacion en el genocidio285

80. Los Convenios de Ginebra para la Proteccion de las Victimas de Guerra
también establecen una norma general, pero dejan margen a los Estados para fijar la
pena adecuada, al exigir simplemente que las Altas Partes Contratantes tomen
“todas las oportunas medidas legislativas para determinar las adecuadas sanciones
penales que se han de aplicar a ... una cualquiera de las infracciones graves contra el
presente Convenio”**.
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Para un panorama general, véase Hood y Hoyle.

Véase, por ejemplo, Comision de Derechos Humanos, informe del grupo de trabajo entre
periodos de sesiones, de composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento
normativo juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (E/CN.4/2004/59), parr. 58 (donde se indica que “varias delegaciones
expresaron su satisfaccion por el margen de maniobra otorgado a los Estados”); y Cassese, pags.
219y 220. Véase también el informe del Comité Ad Hoc para la Elaboracion de una Convencion
Internacional contra la Toma de Rehenes, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
trigésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento nim. 39 (A/32/39), 132 sesion, pags. 69y
70, parr. 4 (observaciones de los Estados Unidos de América).

Véase, por ejemplo, Public Prosecutor and Fifteen anonymous victims v. Van Anraat, causa
nim. 22-000509-06-2, decision de 9 de mayo de 2007, Tribunal de Apelaciones de La Haya.
Véase también van der Wilt, “Genocide, complicity in genocide and international v. domestic
jurisdiction: reflections on the van Anraat case”; y Saul, pag. 72.

%5 gchabas, Genocide in International Law: the Crime of Crimes, pag. 470.
%8 Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las

Fuerzas Armadas en Campafia (Primer Convenio de Ginebra), art. 49; Convenio de Ginebra para
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81. Los tratados mas recientes sobre delitos tipificados en los ordenamientos
juridicos nacionales suelen indicar que la pena debe ser “adecuada”. Aunque la
Comision propuso inicialmente el término “penas severas” en su proyecto de
articulos sobre los agentes diplomaticos y otras personas protegidas, los Estados
utilizaron en su lugar la expresion “penas adecuadas” en la Convencion sobre la
Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas,
inclusive los Agentes Diplomaticos, de 1973°*". Esa expresion ha servido de modelo
para tratados ulteriores™. Al mismo tiempo, en la disposicion relativa a las “penas
adecuadas” de la Convencion de 1973 se instdé a que la pena tuviera en cuenta el
“caracter grave” del delito®™. La Comisién comentd que esa referencia tenia por
finalidad subrayar que la pena debia tener en cuenta los importantes “intereses
mundiales” en juego al castigar ese delito™’. Desde 1973, este enfoque (que cada
Estado parte vele por que “esos delitos sean castigados con penas adecuadas que
tengan en cuenta el cardcter grave de los mismos”) ha sido adoptado en numerosos
tratados, incluida la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes®'. En algunos tratados, la cuestion de la gravedad
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Aliviar la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas
en el Mar (Segundo Convenio de Ginebra), art. 50; Convenio de Ginebra relativo al Trato
Debido a los Prisioneros de Guerra (Tercer Convenio de Ginebra), art. 129; y Convenio de
Ginebra relativo a la Proteccion Debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra (Cuarto
Convenio de Ginebra), art. 146.

Véase el articulo 2, parrafo 2 (“Cada Estado hard que esos delitos sean castigados con penas
adecuadas”). Para un analisis de las razones por las que se desechd el término “severas”, véase
Wood, pag. 805 (donde se concluyo que la propuesta de la Comision de penas “severas” se
habia “criticado en la medida en que sugeria que la pena debia ser mayor simplemente porque la
victima era una persona internacionalmente protegida”).

Véase Nowak y McArthur, pag. 232. El uso del término penas “adecuadas” en lugar de penas
“severas” se consider6 preferible durante la elaboracion de la Convencion Internacional contra
la Toma de Rehenes fundamentalmente porque, con frecuencia, los Estados no llegaban a
ningtn acuerdo sobre qué constituia una pena “severa” a nivel nacional. Véase el informe del
Comité Ad Hoc para la Elaboracion de una Convencion Internacional contra la Toma de
Rehenes (nota 283 supra), 142 sesidn, pag. 79, parr. 25 (México); ibid., pag. 81, parr. 39 (Paises
Bajos); e ibid., 152 sesion, pag. 86, parr. 12 (Dinamarca). Durante las negociaciones, varios
Estados indicaron su preferencia por la expresion “penas adecuadas” porque pensaban que
reflejaba mejor la “garantia de equidad juridica”; les preocupaba que una redaccion mas
enérgica pudiera dar lugar a una vulneracién de los derechos humanos en los sistemas juridicos
nacionales (ibid., 132 sesién, pag. 73, parr. 17 (Irén); ibid., 142 sesién, pag. 76, parr. 7 (Chile);
ibid., pag. 79, parr. 25 (México); e ibid., 152 sesion, pag. 84, parr. 3 (Nicaragua)). En ultima
instancia, la Convencién dispuso que se establecieran para esos delitos “penas adecuadas que
tengan en cuenta el caracter grave de los mismos” (véase la Convencion Internacional contra la
Toma de Rehenes, articulo 2).

Véase la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, articulo 2, parrafo 2 (“hara
que esos delitos sean castigados con penas adecuadas que tengan en cuenta el caracter grave de
los mismos™). Véase también el informe del Comité Ad Hoc para la Elaboracién de una
Convencioén Internacional contra la Toma de Rehenes (nota 283 supra), pag. 76, parr. 6.
Anuario ... 1972, vol. 11, pags. 345y 346, parr. 12 del comentario del articulo 2.

Art. 4. Véase también la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y
el Personal Asociado, art. 9, parr. 2 (“penas adecuadas que tengan en cuenta su gravedad”); el
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas,
art. 4, parr. b) (“penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su naturaleza grave”); el
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacidn del Terrorismo, art. 4, parr. b)
(“penas adecuadas en las que se tenga en cuenta su caracter grave”); y la Convencion de la
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(gravity) se expresa con términos como la “extrema gravedad” (extreme
seriousness), la “gravedad” (serious nature) o la “extrema gravedad” (extreme

292

gravity) de los delitos™".

82.

83.

Al reflexionar sobre esta redaccion, un autor ha sugerido lo siguiente:

Hay cierta opacidad deliberada en esta redaccion ..., que refleja el hecho de que los
sistemas de penas varian de un Estado a otro y que, por consiguiente, seria dificil e
indeseable (desde el punto de vista de muchos Estados) que la Convencion fijara penas
especificas, o una horquilla de penas, para los delitos. Podria argumentarse, sin duda, que
una convencion que regule un crimen de trascendencia internacional, en virtud de la cual un
infractor pueda ser enjuiciado por un Estado simplemente sobre la base de su detencion,
deberia establecer un régimen uniforme de penas, tanto en aras de la coherencia como a fin
de garantizar que, en ultima instancia, se impone algln castigo. Sin embargo, parece poco
probable que los Estados estén dispuestos a aceptar tal obligacién29

Aun asi, la redaccion en que se exhorta a que la pena refleje la gravedad del

delito sirve para poner de relieve que “las penas establecidas deben ser similares a
las establecidas normalmente por las partes para los delitos graves, y no para los
delitos leves”, aun cuando la decision final se remita a los ordenamientos nacionales
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de los Estados™".

84.

H. Proyecto de articulo 5. Tipificacion en el derecho nacional

Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Relator Especial propone el

siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 5. Tipificacion en el derecho nacional

1. Cada Estado adoptard las medidas necesarias para tipificar como delito

en su legislacion penal los siguientes actos: la comision de un crimen de lesa
humanidad; la tentativa de comision de tal crimen; y la imparticiéon de 6rdenes, la
instigacion, la induccion, la complicidad o la ayuda, o la asistencia o contribucion
de otro modo, con miras a la comision o la tentativa de comision de tal crimen.

2.  Cada Estado adoptara también las medidas necesarias para tipificar en su

legislacion penal los siguientes delitos:

a) El jefe militar o quien actiie efectivamente como jefe militar sera
penalmente responsable por los crimenes de lesa humanidad cometidos por
fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo,
segun sea el caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre
esas fuerzas, cuando:

Organizacion de la Unidad Africana para Prevenir y Combatir el Terrorismo, 1999, art. 2 a)
(“penas adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos”).

%2 \/gase, por ejemplo, la Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas

contra las Desapariciones Forzadas, art. 7, parr. 1 (“penas apropiadas, que tengan en cuenta su
extrema gravedad”); la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, art. 6
(“sanciones severas que tengan en cuenta su gravedad™); y la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas, art. III (“una pena apropiada que tenga en cuenta su extrema
gravedad”).

2% Lambert, pag. 102.
2% \/éase Ingelse, pag. 320; Lambert, pag. 103; y Nowak y McArthur, pag. 249.
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i)  Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere
debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y

il)  No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para someter el asunto a las
autoridades competentes a efectos de investigacion y enjuiciamiento;

b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado
distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior serda penalmente
responsable por los crimenes de lesa humanidad cometidos por subordinados
bajo su autoridad y control efectivo, en razén de no haber ejercido un control
apropiado sobre esos subordinados, cuando:

i)  Hubiere tenido conocimiento o hubiere hecho caso omiso
deliberadamente de informacion que indicase claramente que los subordinados
estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos;

il)  Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad
y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comision o para someter el asunto a las
autoridades competentes a efectos de investigacién y enjuiciamiento.

3.  Cada Estado adoptara ademas las medidas necesarias para que:

a)  El hecho de que alguno de los delitos mencionados en el presente
proyecto de articulo se haya cometido en cumplimiento de una orden de un
superior, sea militar o civil, no sea una circunstancia eximente de
responsabilidad penal de un subordinado;

b) Los delitos mencionados en el presente proyecto de articulo no
prescriban; y

¢) Los delitos mencionados en el presente proyecto de articulo sean
sancionados con penas adecuadas que tengan en cuenta su gravedad.

Capituloll
Establecimiento de la jurisdiccion nacional

85. Siempre que un Estado aprueba legislacion nacional que tipifica un delito,
debe determinar también el alcance de su jurisdiccion nacional®® cuando se
producen esos delitos. De este modo, un Estado podra establecer su jurisdiccion solo
cuando el delito tiene lugar dentro de su territorio o solo cuando el delito es
cometido por uno de sus nacionales, o en funcion de otro fundamento, ya sea de
manera unica o combinada. Por ejemplo, en lo que respecta a los crimenes de lesa
humanidad, en el primer informe se sefalaba que un estudio de la legislaciéon
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Con caracter general, en el contexto del derecho nacional por “jurisdiccion” se entienden los
parametros dentro de los cuales un Estado dicta (o “prescribe”), aplica y hace cumplir normas
de conducta en relacién con las personas, y puede adoptar muchas formas; véase Staker. Incluso
aunque el derecho internacional permita el ejercicio de una determinada forma de jurisdiccion
nacional, un Estado concreto puede no haber promulgado legislacién nacional que permita
ejercer esa jurisdiccion en toda su amplitud; véase, en general, Nagvi.
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nacional de 83 Estados reveld que solo 21 de ellos habian establecido jurisdiccion
respecto de un no nacional que presuntamente hubiese cometido el delito en el

extranjero contra no nacionales®®.

86. Por regla general, los instrumentos internacionales han tratado de alentar a los
Estados a que establezcan una gama relativamente amplia de fundamentos
jurisdiccionales en la legislacion nacional para reprimir los delitos mas graves de
trascendencia internacional, de modo que no haya cobijo para quienes los cometan.
Asi, con arreglo al proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad de 1996 elaborado por la Comision, “cada Estado parte adoptara las
medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre los crimenes” enunciados
en el proyecto de cddigo, que no sean el crimen de agresion, “sean cuales fueren el
La amplitud de esa
jurisdiccion era necesaria porque la “Comision considerd que la aplicacion efectiva
del coédigo requeria un planteamiento mixto de la jurisdiccién, basado en la
competencia mas amplia de los tribunales nacionales combinada con la posible
. El preambulo del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional dispone “que los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin
castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacional” y mas
adelante “que es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccidon penal contra los

o . 297
lugar de comisiéon de esos crimenes y sus autores”'.

competencia de un tribunal penal internacional”?®

responsables de crimenes internacionales”.

87. Por lo tanto, cuando los tratados sobre delitos tratan de la aplicacion en la
legislacion nacional, suelen incluir una disposicion sobre el establecimiento de la
jurisdiccion nacional. Por ejemplo, en las deliberaciones de un grupo de trabajo del
Consejo de Derechos Humanos reunido para redactar un instrumento internacional
sobre la desaparicion forzada se llegd a la conclusion siguiente: “El establecimiento
de una competencia lo mas amplia posible en beneficio de las jurisdicciones penales
nacionales en materia de desapariciones forzadas parece ser necesario para que el
futuro instrumento sea eficaz”®*®. Al mismo tiempo, si bien para la mayoria de los
tratados sobre delitos internacionales es “obligatorio que los Estados 'establezcan'
una jurisdiccion sobre los delitos especificados ... ello no entrafia una obligacion de
Mas bien, esos tratados suelen obligar
unicamente al Estado parte a ejercer su jurisdiccion cuando el presunto infractor se
halle en el territorio del Estado parte (véase el capitulo IV del presente informe), lo
que da lugar a que se someta el asunto a enjuiciamiento en ese Estado parte o a que
se extradite o entregue al presunto infractor a otro Estado parte o tribunal

ejercerla en cada caso concreto”®®,

internacional competente (véase el capitulo V del presente informe).

2 Anuario ... 2014, vol. Il (Segunda parte), documento A/CN.4/680 (parr. 61). Véase también

Mitchell, parrs. 34 y 35 (donde se indica que “solo el 52% de los 94 Estados de los que se
conoce su postura en materia de jurisdiccidn cuentan con legislacion nacional suficiente que
permite enjuiciar a un no nacional que presuntamente haya cometido crimenes de lesa
humanidad fuera del Estado”).

Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), art. 8, pag. 30.

Ibid., pag. 31, parr. 5).

Comision de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de
composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento normativo
juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (E/CN.4/2003/71), parr. 65.

%0 McClean, péag. 167.

297

29
29

© ©

59/120


http://undocs.org/sp/A/CN.4/680
http://undocs.org/sp/E/CN.4/2003/71

A/CN.4/690

60/120

88. En el analisis que figura a continuacion se explican los tipos de jurisdiccion
nacional que suele deber de establecerse en virtud de los tratados sobre delitos.

Tipos de jurisdiccion nacional sobre los delitos

89. Como se ha indicado mas arriba, un objetivo esencial de los tratados sobre
hechos delictivos es obligar a los Estados a establecer la jurisdiccion nacional de un
modo que dificulte al presunto infractor buscar refugio en cualquier otra parte del
mundo. Por ejemplo, el articulo 5 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes obliga a cada Estado parte a establecer
varios tipos de jurisdiccion nacional con respecto al delito de tortura. Dispone lo
siguiente:

1. Todo Estado Parte dispondra lo que sea necesario para instituir su jurisdiccion sobre
los delitos a que se refiere [la presente Convencion] en los siguientes casos:

a) Cuando los delitos se cometan en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o a bordo
de una aeronave o un buque matriculados en ese Estado;

b) Cuando el presunto delincuente sea nacional de ese Estado;
c) Cuando la victima sea nacional de ese Estado y éste lo considere apropiado.

2. Todo Estado Parte tomard asimismo las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion sobre estos delitos en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion y dicho Estado no conceda la extradicion, con arreglo al articulo 8% a
ninguno de los Estados previstos en el parrafo 1 del presente articulo.

3. La presente Convencion no excluye ninguna jurisdiccion penal ejercida de
conformidad con las leyes nacionales.

90. Asi, el articulo 5, parrafo 1 a), exige que se establezca la jurisdiccion cuando
el delito se produce en el territorio del Estado, un tipo de jurisdiccion que a menudo
se denomina “jurisdiccion territorial”. El articulo 5, parrafo 1 b5), exige la
jurisdiccion cuando el presunto infractor sea nacional de ese Estado, un tipo de
jurisdicciéon que en ocasiones se denomina “jurisdiccion de la nacionalidad” o
“jurisdiccion de la personalidad activa”. El articulo 5, parrafo 1 c), exige la
jurisdiccion cuando la victima del delito sea nacional de ese Estado, un tipo de
jurisdiccién que en ocasiones se denomina “jurisdiccidon de la personalidad pasiva”.
Cabe sefialar que este ultimo tipo de jurisdiccion de la Convencidn contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes es optativa: el Estado
podra establecer esa jurisdiccién cuando “lo considere apropiado”, pero no esta
obligado a hacerlo.

91. El articulo 5, parrafo 2, se refiere al caso en que pueden no darse los demas
tipos de jurisdiccion, pero el presunto infractor “se halle” en territorio bajo la
jurisdiccion del Estado. En ese caso, incluso si el delito no se cometié en su
territorio, el presunto infractor no es su nacional y la victima o victimas del delito
no son nacionales suyos, el Estado tiene no obstante la obligacion de establecer la
jurisdiccion, dada la presencia del presunto infractor en su territorio. Esa obligacion
contribuye a impedir que un presunto infractor busque refugio en un Estado con el
cual, de otro modo, el delito no tiene ninguna conexion. En los casos en que el

%1 E] articulo 8 trata de las cuestiones relativas a la extradicion.
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presunto infractor no se halle en el Estado, sin embargo, este articulo no impone al
Estado la obligacion de establecer la jurisdiccion sobre el delito.

92. En muchos tratados recientes sobre delitos existen disposiciones comparables
al articulo 5, entre ellos la Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (art. 9). Si bien no existe todavia
ninguna convencion relativa a los crimenes de lesa humanidad, los Magistrados
Higgins, Kooijmans y Buergenthal, indicaron en su opinion separada conjunta en la
Causa relativa a la orden de detencion que:

La serie de tratados multilaterales con sus disposiciones jurisdiccionales especiales refleja
la determinacion de la comunidad internacional de que no queden impunes la personas
involucradas en crimenes de guerra, secuestros, toma de rehenes [y] torturas. A pesar de que
los crimenes de lesa humanidad no son todavia objeto de una convencidn independiente, no
cabe dudar de una indignacién internacional comparable ante esos actos

93. El establecimiento de estos tipos de jurisdiccion nacional también es
importante para apuntalar la disposicion separada de la Convenciéon contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes que establece una
obligacion aut dedere aut judicare®®. En su opinién separada en la Causa relativa a
la orden de detencion, el Magistrado Guillaume observo con respecto al “sistema”
establecido en virtud de los tratados de este tipo:

Siempre que el autor de cualquiera de los delitos comprendidos en esas convenciones sea
hallado en el territorio de un Estado, este tiene la obligacion de detenerlo, y luego
extraditarlo o juzgarlo. Antes debe haber conferido competencia a sus tribunales para
Jjuzgarlo si no es extraditado. De este modo se asegura el castigo universal de todos los
delitos en cuestion, al denegar refugio a los autores en todos los Estados s04

94. A continuacion se examina brevemente cada uno de esos tipos de jurisdiccion.

Cuando el delito se produce en el territorio del Estado

95. La jurisdicciéon penal nacional se centra principalmente en los delitos
cometidos en el territorio del Estado. De hecho, con arreglo al derecho interno de
muchos Estados, a menudo se presume que el derecho penal se aplica unicamente a
la conducta que se produce en el territorio del Estado y no a la conducta que se
produce extraterritorialmente, salvo indicacion en contrario en el derecho interno®®.
Histéricamente, el derecho internacional ha reconocido que era permisible que el
Estado estableciese y ejerciese esa ‘“jurisdiccion territorial”, considerandola un

aspecto inherente a la soberania del Estado®®.

30!
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Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic Republic of the Congo v. Belgium), fallo, 1.C.J.
Reports 2002, opinidn separada conjunta de los Magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal,
pag. 78, parr. 51.

Crawford, pags. 469 a 471; y McClean, pag. 170.

Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 302 supra), opinién separada del Magistrado
Guillaume, pag. 39, parr. 9.

Bantekas, International Criminal Law, pag. 332; véanse también Clapham, Brierly’s Law of
Nations, pag. 242; Lambert, pag. 144; Nowak y McArthur, pags. 264 y 308; Staker, pag. 316; y
Thalmann, pag. 237 (donde se cita Case of the S.S. “Lotus”).

Véanse, en general, Clapham, Brierly's Law of Nations, pag. 242; Crawford, pags. 458 y 459;
Lambert pag. 147; Shaw, pags. 474 y 475; y Dupuy y Kerbrat, pag. 602.
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96. Los Estados que han aprobado legislacion nacional sobre los crimenes de lesa
humanidad invariablemente establecen la jurisdiccion sobre esos delitos cuando se
producen en el territorio del Estado, como puede apreciarse en las observaciones
escritas proporcionadas a la Comision en relacion con este tema”’. Asi, Bélgica
castiga “la infraccion cometida en el territorio del reino, por belgas o por
extranjeros™®. Los Paises Bajos “pueden ejercer la jurisdiccion sobre un presunto
infractor por la comision de un crimen de lesa humanidad en caso de que: el crimen
de lesa humanidad se haya cometido en los Paises Bajos (principio de
territorialidad; articulo 2 del Cédigo Penal); el crimen de lesa humanidad se haya
cometido a bordo de un buque o una aeronave matriculados en los Paises Bajos
(principio del pabellon; articulo 3 del Codigo Penal)”*”. El Codigo Penal de Francia
“es aplicable a las infracciones cometidas en el territorio de la Republica. La
infraccion se considera cometida en el territorio de la Republica cuando uno de sus
hechos constitutivos tiene lugar en ese territorio, y en otros casos concretos que se
refieren a las infracciones cometidas a bordo de buques de pabellon francés”™°. En
Espafia, “correspondera a la jurisdiccion espafiola el conocimiento de las causas por
delitos y faltas cometidos en territorio espafiol o cometidos a bordo de buques o
aeronaves espafiolas”. La Republica de Corea aplica igualmente su legislacion
sobre crimenes de lesa humanidad “a cualquier nacional coreano o extranjero que
cometa un crimen contemplado en la presente Ley en el territorio de la Republica de
Corea” y “a cualquier extranjero que cometa un crimen contemplado en la presente
Ley a bordo de un buque o acronave matriculados en la Reptblica de Corea, cuando
se hallen fuera del territorio de la Republica de Corea”%

97. Como se advierte en algunos de esos ejemplos, la jurisdiccion territorial a
menudo incluye la jurisdiccion sobre los delitos cometidos a bordo de un buque o
una aeronave matriculados en el Estado®?; de hecho, los Estados que han aprobado
legislacion nacional sobre crimenes de lesa humanidad suelen establecer
jurisdiccion sobre los actos que ocurren a bordo de uno de esos buques o
aeronaves>™,

98. Muchos Estados que han aprobado una ley sobre los crimenes de lesa
humanidad no se ocupan expresamente en ella de la cuestion de la jurisdiccion. Mas
bien, el ordenamiento penal nacional esta estructurado de manera que, una vez que
se tipifica un delito en el derecho nacional, existe automaticamente jurisdiccion
territorial respecto de ese delito. Asi, el Codigo Penal de Bulgaria se aplica “a todos
los delitos cometidos en el territorio de la Republica de Bulgaria”*®. Lo mismo
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Ademaés de las que se examinan aqui, véanse Observaciones escritas a la Comisién de Derecho
Internacional (2015), Finlandia; ibid., Alemania; Cédigo Penal de Suiza, de 21 de diciembre de
1937, art. 3 (disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes; y
Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2015), Reino Unido.

Ibid., Bélgica, donde se cita el articulo 3 de su Cédigo Penal.

Ibid., Paises Bajos.

Ibid., Francia.

Ibid., Espafia, anexo Il, art. 23.

Ibid., Republica de Corea, donde se cita el articulo 3 de su Cddigo Penal.

Bantekas, International Criminal Law, pdg. 337; y Cassese y otros, pag. 275.

Véanse, por ejemplo, Observaciones escritas a la Comision de Derecho Internacional (2015),
Francia; ibid., Paises Bajos; ibid., Republica de Corea, donde se cita el articulo 3, parrafos 1)
y 3), de su Cdédigo Penal; e ibid., Espafia, anexo Il, art. 23.

Cadigo Penal de Bulgaria (véase la nota 63 supra), art. 3.
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ocurre, entre otros paises, en Cuba®’, Alemania®', Hungria®", México ", la
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Federacion de Rusia®™" y Turquia™".

99. Los tratados sobre delitos suelen obligar a los Estados partes a establecer
jurisdiccion territorial sobre los delitos correspondientes, como se indico
anteriormente en relacion con el articulo 5 de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantesm. Se encuentran
disposiciones analogas en los instrumentos siguientes: el Convenio para la
Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (art. 4); el Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (art. 5, parr. 1
a) y b)); la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (art. 3); la
Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes (art. 5, parr. 1 a)); la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 12 a)); la
Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado (art. 10, parr. 1 a)); la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (art. IV); el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art. 6, parr. 1 a) y b)); el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacién del Terrorismo (art. 7, parr. 1 a) y
b)); la Convencidon de la OUA sobre la prevencion y la lucha contra el terrorismo, de
1999 (art. 6, parr. 1 a) y b)); la Convencidon de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (art. 15, parr. 1 a) y b)); la Convencidn
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (art. 9, parr. 1 a)); y la Convencion de la ASEAN sobre la Lucha contra el
Terrorismo (art. VII, parr. 1 a) y b)).

100. Al elaborar lo que se convertiria en la Convencidn sobre la Prevencion y el
Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los
Agentes Diplomaticos, la Comision seflaldé explicitamente “la primacia
generalmente reconocida del principio de la territorialidad” en materia de
jurisdiccion”®®. Como han indicado los tratadistas, el fundamento territorial de la
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Coédigo Penal de Cuba (véase la nota 65 supra), art.4, parr. 1.

Cddigo Penal de Alemania de 13 de noviembre de 1998, art. 3, disponible en
germanlawarchive.iuscomp.org/?p=752.

Cadigo Penal de la RepUblica de Hungria (véase la nota 70 supra), art. 3, parr. 1) a).

Cadigo Penal Federal de México (véase la nota 74 supra), arts. 1y 5.

Codigo Penal de la Federacion de Rusia (véase la nota 77 supra), art. 11.

Cddigo Penal de Turquia, Ley nim. 5237, de 26 de septiembre de 2004, art. 8, parr. 2),
disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal -codes.

El articulo VI de la Convencidn para la Prevencién y la Sancion del Delito de Genocidio
dispone que los Estados partes deben ejercer la jurisdiccion cuando el crimen se haya cometido
en su territorio (“Las personas acusadas de genocidio o de uno cualquiera de los actos
enumerados en [la presente Convencion], seran juzgadas por un tribunal competente del Estado
en cuyo territorio el acto fue cometido”). A tal fin, los Estados parte aplican la obligacién
convencional directamente en su legislacion nacional o por conducto de una ley de aplicacién.
Por ejemplo, los Estados Unidos establecen la jurisdiccion sobre los delitos de genocidio, asi
como la incitacion, la tentativa y la conspiracion para cometer actos de genocidio, si “el crimen
es cometido por completo o en parte en los Estados Unidos” (Cdédigo de los Estados Unidos,
Titulo 18, art. 1091 e)).

Anuario ... 1972, vol. Il, pag. 349, parr. 6) del comentario del articulo 8 del proyecto de
articulos sobre la proteccion y la inviolabilidad de los agentes diplomaticos y otras personas con
derecho a proteccién especial de conformidad con el derecho internacional.
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jurisdiccion no es controvertido y no suele ser objeto de discusiones cuando se

redactan los tratados de ese tipo*.

Cuando el delito es cometido por el nacional del Estado

101. La legislacion nacional también puede permitir el establecimiento de la
jurisdiccion sobre los delitos cometidos fuera del territorio del Estado por un
nacional de ese Estado, un tipo de jurisdiccion que a menudo es denominada
“jurisdiccion de la nacionalidad” o “jurisdiccion de la personalidad activa™®?. Como
se ha sefialado, “la competencia de un Estado para enjuiciar a sus nacionales sobre
la base exclusiva de su nacionalidad (e independientemente del derecho que
corresponde al mismo tiempo al Estado territorial) se basa en la lealtad debida al
propio pais de nacionalidad con arreglo al derecho interno”%,

102. La mayoria de los Estados que respondieron a la solicitud de informacion
formulada por la Comision sobre sus leyes nacionales en materia de crimenes de
lesa humanidad indicaron que establecen esa jurisdiccion®’. Por ejemplo, Bélgica
ha establecido jurisdiccién sobre “todo belga o toda persona que tenga su residencia
principal en el territorio del Reino que, fuera del territorio del Reino, sea
culpable...”®®. Los Paises Bajos “pueden ejercer la jurisdiccion sobre un presunto
infractor por la comision de un crimen de lesa humanidad en caso de que ... el
crimen de lesa humanidad se haya cometido fuera de los Paises Bajos por un
nacional neerlandés (incluso cuando el presunto infractor se haya convertido en
nacional neerlandés solo después de cometer el crimen) (principio de la
nacionalidad activa; articulo 2 de la Ley de Delitos Internacionales); el crimen de
lesa humanidad se haya cometido fuera de los Paises Bajos por un residente
neerlandés, con arreglo a la doble incriminacion (principio de la personalidad
activa; articulo 7 1) [y] 3) del Codigo Penal)”*®. La Ley francesa ha establecido
igualmente “la competencia penal activa de las jurisdicciones francesas cuando e/
autor es francés (articulo L 113-6 del Cddigo Penal : 'la ley penal francesa es
aplicable a todo delito cometido por un francés fuera del territorio de la
Republica')”*®. La Republica de Corea puede aplicar sus disposiciones juridicas
sobre crimenes de lesa humanidad “a cualquier nacional coreano que cometa un
crimen%(iontemplado en la presente Ley fuera del territorio de la Republica de
Corea” .
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Véanse Clapham, Brierly’s Law of Nations, pag. 242; Lambert, pag. 144; Nowak y McArthur,
pégs. 264 y 308; Shaw, pég. 477; y Thalmann, pag. 237.

Véanse Clapham, Brierly’s Law of Nations, pdg. 242; Crawford, pag. 459; Dupuy y Kerbrat,
pag. 602; y Shaw, pag. 479.

Bantekas, International Criminal Law, pag. 338. Véanse también Lambert, pag. 147; Crawford,
pags. 459 y 461; Shaw, pags. 279 y 482; y Staker, pags. 318 y 319.

Ademas de las que se examinan aqui, véanse Observaciones escritas a la Comision de Derecho
Internacional (2015), Austria; ibid., Cuba, donde se cita el articulo 5, parrafo 2, de su Codigo
Penal; ibid., Finlandia; ibid., Alemania, donde se cita el articulo 153f, parrafo 2), apartado 1, de
su Caédigo Penal; ibid., Espafia, anexo 1, art. 23; e ibid., Reino Unido.

Ibid., Bélgica, donde se cita el articulo 6, parrafo 1, del Titulo Preliminar de su Codigo de
Procedimiento Penal.

Ibid., Paises Bajos.

Ibid., Francia (en cursiva en el original).

Ibid., Republica de Corea, donde se cita el articulo 3, parrafo 2, de su Cédigo Penal.
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103. Ni la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio ni
los Convenios de Ginebra relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales obligan a los Estados partes a establecer la jurisdiccion de
la nacionalidad, aunque los travaux préparatoires de la primera parecen indicar un
convencimiento de que los Estados ejercerian la jurisdiccion de la nacionalidad
sobre los presuntos infractores®?. Aun asi, la jurisdiccion de la nacionalidad es un
elemento que figura en casi todos los tratados contemporaneos sobre delitos, como
los siguientes: la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (art.
3); la Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes (art. 5, parr. 1 b)); la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (art. 5, parr. 1 b)); la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (art. 12 b)); la Convencion sobre la Seguridad del Personal de
las Naciones Unidas y el Personal Asociado (art. 10, parr. 1 b)); la Convenciéon
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art. IV, parr. b)); el
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas (art. 6, parr. 1 ¢)); el Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacién del Terrorismo (art. 7, parr. 1 ¢)); la Convencién de la OUA sobre la
Prevencion y la Lucha contra el Terrorismo, de 1999 (art. 6, parr. 1 ¢)); la
Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (art. 9, parr. 1 b)); y la Convencion de la ASEAN sobre la
Lucha contra el Terrorismo (art. VII, parr. 1 ¢)). El Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, en cambio, no incluye una disposicion de ese
tipo.

104. Esas convenciones no imponen una obligacion de establecer jurisdiccion sobre
las personas que no son nacionales pero que son residentes legales en un Estado
parte. Por lo tanto, queda al arbitrio de los Estados partes si, en su derecho interno,
establecen jurisdiccion también respecto de los residentes®*. Sin embargo, como se
sefiala mas adelante, con arreglo a esas convenciones normalmente el Estado parte
tiene la obligacion de establecer jurisdiccion respecto de todo presunto infractor que
esté presente en su territorio, lo que incluye a residentes y apatridas.

Cuando el delito es cometido contra el nacional del Estado

105. La legislacién nacional también puede establecer jurisdiccion respecto de los
delitos cometidos fuera del territorio del Estado cuando la victima del delito es un
nacional de ese Estado, un tipo de jurisdiccion que a veces se denomina jurisdiccion
“de la personalidad pasiva” o “de la nacionalidad pasiva”®*. El establecimiento de
este tipo de jurisdiccion por los Estados es menos comun que el establecimiento de
la jurisdiccion territorial y de la nacionalidad; algunos Estados han establecido este
tipo de jurisdiccidon al menos para algunos tipos de delitos, mientras que otros no lo
han hecho y otros incluso se oponen enérgicamente a ella. Los partidarios alegan
que esa jurisdiccion puede ayudar a colmar una laguna jurisdiccional y que interesa
mucho a los Estados proteger a sus nacionales al menos contra determinados tipos

#2 vgase Conclusion del examen del proyecto de convencién sobre el genocidio [E/794]: informe

del Consejo Economico y Social [A/633], 2 de diciembre de 1948 (A/C.6/SR.134), pags. 715 a
718.

#3 véase, por ejemplo, Ireland-Piper, pag. 74.
¥4 Crawford, pag. 461; y Shaw, pag. 482.
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de delitos graves, tales como la toma de rehenes®”. Los Estados que se oponen a esa

jurisdiccion han expresado dudas acerca de la promocion de esa jurisdiccion, que
podria ser objeto de abusos o, por lo menos, dar lugar a pretensiones
T . . 336
jurisdiccionales innecesarias y contrapuestas™".

106. Muchos de los Estados que respondieron a la solicitud de informacion
formulada por la Comision sobre sus leyes nacionales en materia de crimenes de
lesa humanidad indicaron que establecen esa jurisdiccion®’. Por ejemplo, Bélgica
ha establecido jurisdiccion sobre una violacion grave del derecho internacional
humanitario “cometida contra una persona que, en ¢l momento de los hechos, es
ciudadano belga o refugiado reconocido en Bélgica y tiene su residencia habitual en
el pais ... o una persona que, al menos desde hace tres afios, reside efectiva, habitual
y legalmente en Bélgica”®*®. Analogamente, “los Paises Bajos pueden ejercer la
jurisdiccion sobre un presunto infractor por la comisién de un crimen de lesa
humanidad en caso de que ... el crimen de lesa humanidad se haya cometido fuera
de los Paises Bajos contra un nacional neerlandés (principio de la nacionalidad
pasiva; articulo 2 de la Ley de Delitos Internacionales); el crimen de lesa
humanidad se haya cometido fuera de los Paises Bajos contra un residente
neerlandés, con arreglo a la doble incriminacion”®*. El derecho francés permite el
ejercicio “de la competencia penal pasiva cuando la victima es francesa en el
momento de la infraccion (articulo L 113-7 del Codigo Penal: ‘La ley penal francesa
es aplicable a todo crimen, asi como a todo delito castigado con pena de prision,
cometido por un francés o un extranjero fuera del territorio de la Reptblica cuando
la victima es de nacionalidad francesa en el momento de la infracciéon’)”*°. Por
ultimo, la Republica de Corea ha establecido jurisdiccion sobre “cualquier
extranjero que cometa un delito contemplado en la presente Ley contra la Republica
de Corea o su poblacion fuera del territorio de la Republica de Corea”>*.

107. Habida cuenta de la practica desigual de los Estados en lo que respecta a esta
jurisdiccidn, su establecimiento no suele ser obligado en los tratados sobre delitos;
mas bien, este tipo de jurisdiccion se indica como una opcion que cada Estado parte
puede o no ejercer’’. Este enfoque refleja un deseo de establecer la mayor
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Informe del Comité Ad Hoc para la elaboracidn de una convencién internacional contra la toma
de rehenes, Documentos Oficiales de la Asamblea General, trigésimo tercer periodo de
sesiones, Suplemento nam. 39 (A/33/39), 232 sesion, pag. 41, parr. 15 (Francia); pag. 45, parr.
32 (Argelia); y pag. 45, parr. 33 (Nigeria).

Ibid., pag. 39, parr. 6 (Paises Bajos); pag. 40, parr. 11 (Reino Unido); pag. 42, parr. 20
(Alemania); pag. 23, parr. 24 (Estados Unidos de América); y pag. 44, parr. 29 (Union de
Republicas Socialistas Soviéticas).

Ademaés de las que se examinan aqui, véanse Observaciones escritas a la Comisién de Derecho
Internacional (2015), Austria; ibid., Finlandia; ibid., Alemania, donde se cita el articulo 153f,
parrafo 2), apartado 2, de su Codigo Penal; ibid., Espafia, donde se cita el articulo 23, parrafo 4
a), de su Cdédigo Penal); e ibid., Suiza, donde se cita el articulo 264m de su Cddigo Penal.
Ibid., Bélgica, donde se cita el articulo 10, parrafos 1 y 1 bis del Titulo Preliminar de su Cédigo
de Procedimiento Penal.

Ibid., Paises Bajos.

Ibid., Francia (en cursiva en el original).

Ibid., Republica de Corea, donde se cita el articulo 3, parrafo 4), de su Cédigo Penal.

Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 302 supra), opinién separada conjunta de los
Magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, pags. 76 y 77, parr. 47 (“La jurisdiccion de la
personalidad pasiva, considerada discutible durante mucho tiempo, se reflejaya ... en la
legislacion de diversos paises ... y encuentra ya relativamente poca oposicién, por lo menos en
lo que respecta a una categoria concreta de delitos™).
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jurisdiccion posible para promover el castigo de los infractores, pero preservando y
respetando al mismo tiempo la soberania y el criterio del Estado al responder a los

S . 343
dafios infligidos a sus nacionales™.

108. Ni la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio ni
los Convenios de Ginebra relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales obligan a los Estados partes a establecer la jurisdiccion
“de la personalidad pasiva”, pero esa jurisdiccion se indica como una opcidén en
muchos tratados sobre delitos, entre ellos los siguientes: el Convenio para la
Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (art. 4, parr. 1 a)), enmendado
por el Protocolo Complementario del Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves®*; la Convencion Internacional contra la Toma
de Rehenes (art. 5, parr. 1 d)); la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 5, parr. 1 ¢)); la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 12 ¢)); la Convencidn
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado
(art. 10, parr. 2 b)); la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (art. IV, parr. c¢)); el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art. 6, parr. 2 a)); el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (art. 7, parr. 2 a));
la Convencidén de la OUA sobre la Prevencion y la Lucha contra el Terrorismo, de
1999 (art. 6, parr. 2 a)); la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional (art. 15, parr. 2 a)); la Convencidn
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (art. 9, parr. 1 ¢)); y la Convencion de la ASEAN sobre la Lucha contra el

Terrorismo (art. VII, parr. 2 a)).

Cuando el presunto infractor se halla en el territorio del Estado

109. La legislacion nacional también puede establecer jurisdiccion respecto de los
delitos cometidos fuera del territorio del Estado unicamente sobre la base de la
presencia del presunto infractor en ese territorio. Como se ha indicado mas arriba,
esta jurisdiccion es independiente de la nacionalidad y, por lo tanto, incluye a las
personas que son no nacionales (sean o no residentes en el Estado), asi como a los
apatridas. Con respecto a los crimenes de lesa humanidad, en la novena edicion de

Oppenheim’s International Law (publicada en 1992) se advertia que:

Si bien todavia no puede afirmarse que exista una norma general de derecho internacional
positivo que otorgue a los Estados el derecho a castigar a nacionales extranjeros por
crimenes de lesa humanidad del mismo modo que, por ejemplo, tienen derecho a castigar
los actos de pirateria, hay claras indicaciones que apuntan a la evolucion gradual de un

P L . . . | 345
significativo principio de derecho internacional en tal sentido

110. Muchos de los Estados que respondieron a la solicitud de informacion
formulada por la Comisiéon sobre sus leyes nacionales en materia de crimenes de

. . . . . . . 346
lesa humanidad indicaron que establecen esa jurisdiccion en su derecho interno

3 yéanse Lambert, pags. 152 a 154; y Nowak y McArthur, pags. 310 a 312.

%4 En 2015, habia 14 Estados partes en el Protocolo, que entrara en vigor una vez que se hayan
alcanzado 22 Estados partes.

5 Jennings y Watts, pag. 998.

6 Ademas de las que se examinan aqui, véanse Observaciones escritas a la Comision de Derecho
Internacional (2015), Cuba, donde se cita el articulo 5, parrafo 3, de su Cédigo Penal; ibid.,
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Austria, por ejemplo, tiene jurisdiccion sobre “el extranjero que tenga su residencia
habitual en el territorio de Austria o que se halle en Austria y no pueda ser
extraditado”’. También la legislacion finlandesa “se aplica a los delitos cometidos
fuera de Finlandia en que la punibilidad del acto, con independencia del lugar de
comision, se base en un acuerdo internacional vinculante para Finlandia o en otra
ley o reglamento que sean internacionalmente vinculantes para Finlandia (delito
internacional). Los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
genocidio estan incluidos entre esos delitos”**. El derecho francés “es igualmente
aplicable a todo crimen o a todo delito castigado como minimo con cinco aflos de
carcel cometido fuera del territorio de la Republica por un extranjero cuya
extradicion o entrega haya sido denegada al Estado solicitante por las autoridades
francesas™*. Por Gltimo, la Republica de Corea aplica también jurisdiccion “a
cualquier extranjero que cometa el delito de genocidio, entre otros, fuera del
territorio de la Republica de Corea y resida en el territorio de la Republica de
Corea”™. Otros Estados permiten esa jurisdiccion también en el contexto de los
crimenes de lesa humanidad, a menudo bajo la influencia de su adhesion al Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, como Kenya, Mauricio, Sudafrica y
Uganda®™’. En 2012, la Unién Africana aprob6 una ley modelo para su utilizacion
por los Estados de Africa que, entre otras cosas, establece la jurisdiccion para
enjuiciar los crimenes de lesa humanidad sobre la base tnicamente de la presencia
del presunto infractor “en el territorio del Estado™

111. En favor del establecimiento de esa jurisdiccion, incluso en ausencia de un
tratado, estd el argumento de que con ello se promueven los intereses de la
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Republica Checa; ibid., Alemania, donde se cita el articulo 153f, parrafo 2, de su Cddigo Penal;
ibid., Espafa; ibid., Suiza; e ibid., Reino Unido.

Ibid., Austria.

Ibid., Finlandia.

Ibid., Francia.

Ibid., Republica de Corea, donde se cita el articulo 3, parrafo 5), de su Cédigo Penal.

Véanse la Ley de Tribunales Penales Internacionales, de Kenya, 2008, art. 18 ¢) (que dispone que
“una persona que presuntamente haya cometido un delito con arreglo a cualquiera de los articulos
9 a 17 de la Ley podra ser juzgada y castigada en Kenya por ese delito si ... la persona, después de
la comision del delito, se halla en Kenya”); la Ley de la Corte Penal Internacional, de Mauricio,
2011, Ley Num. 27 de 2011, articulo 4, parrafo 3) c¢) (que dispone que “cuando una persona
cometa un delito internacional fuera de Mauricio, se considerard que ha cometido el delito en
Mauricio si — ... (c¢) se halla en Mauricio después de la comision del delito”); la Ley 27 de 2002
de Aplicacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de Sudafrica, articulo 4,
parrafo 3) ¢) (que dispone que “a fin de garantizar la jurisdiccion de un tribunal sudafricano a los
efectos del presente capitulo, toda persona que cometa un delito previsto en el apartado 1) fuera
del territorio de la Republica, se considerara que ha cometido ese delito en el territorio de la
Republica si ... ¢) esa persona, después de la comision del delito, se halla en el territorio de la
Republica”); y la Ley de la Corte Penal Internacional, de Uganda, 2010, articulo 18 d) (que
permite andlogamente el enjuiciamiento de una persona por delitos cometidos fuera del territorio
de Uganda si esa “persona se halla en Uganda después de la comision del delito”).

Véase la Ley Modelo Nacional de la Unioén Africana de Jurisdiccién Universal respecto de Delitos
Internacionales, documento EX.CL/731(XXI)c, articulos 4 a) y 8, aprobada por el Consejo
Ejecutivo de la Union Africana en su 21° periodo ordinario de sesiones, en Addis Abeba (9 a 13 de
julio de 2012). El articulo 4 a) completo dice lo siguiente: “El Tribunal sera competente para
juzgar a cualquier persona que presuntamente haya cometido cualquiera de los delitos previsto en
la presente Ley, independientemente de que dicho delito presuntamente se haya cometido en el
territorio del Estado o en el extranjero, e independientemente de la nacionalidad de la victima,
siempre que esa persona se halle dentro del territorio del Estado”).
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comunidad internacional en la disuasién y castigo de los delitos internacionales>®.
Aun asi, a menudo esa jurisdiccion parece estar establecida en virtud de una
obligacion convencional. La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito
de Genocidio no preveia esa jurisdiccion, pero los Convenios de Ginebra relativos a
la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales disponen lo
siguiente:

Cada una de las Altas Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a las personas
acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, 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

El 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 (Protocolo
I) incluye esta disposicion por remision (art. 85, parr. 1). Segun Pictet, en
Commentary on the Geneva Conventions of 12 August 1949, la obligacion
enunciada en la primera oracion exige que los Estados partes busquen a los
infractores que puedan encontrarse en su territorio >, no a los infractores en todo el
mundo. Ademas, como puede observarse en la segunda oracién, este tipo de
jurisdiccion suele estar vinculada con una declaracion de que la obligacion del
Estado de ejercer esa jurisdiccion puede satisfacerse extraditando a la persona a otro
Estado parte.

112. Numerosas convenciones mas recientes obligan a los Estados parte a
establecer esa jurisdiccion con respecto a los delitos de los que tratan, entre ellas las
siguientes: el Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves
(art. 4); el Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la
Aviacion Civil (art. 5, parr. 2); la Convencidn sobre la Prevencion y el Castigo de
Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes

353

35

&

355

Véase Prosecutor v. Anto Furundzija (nota 128 supra), parr. 156: “pareceria que una de las
consecuencias de la naturaleza de jus cogens otorgada por la comunidad internacional a la
prohibicion de la tortura es que todo Estado esta facultado para investigar, enjuiciar y castigar o
extraditar a las personas acusadas de tortura que se hallen en un territorio bajo su jurisdiccion. ...
Se ha sostenido que puesto que los delitos internacionales se condenan universalmente
dondequiera que ocurran, todo Estado tiene derecho a enjuiciar y castigar a los autores de esos
delitos”. Véase también Prosecutor v. Dusko Tadié¢, causa num. IT-94-1, Decision sobre la
apelacion de la defensa con respecto a la jurisdiccion de 10 de agosto de 1995, Tribunal
Internacional para la ex-Yugoslavia, Sala de Primera Instancia, parr. 42 (en donde se sefiala que
los delitos que son de la competencia del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia “no son
delitos de caracter puramente interno” sino que “son realmente delitos de naturaleza universal,
perfectamente reconocidos en el derecho internacional como violaciones graves del derecho
internacional humanitario, y que trascienden el interés de cualquier Estado concreto”); e Ingelse,
pags. 320 y 321.

Véanse el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de
las Fuerzas Armadas en Campaila, art. 49; el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, art. 50; el
Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, art. 129; y el Convenio
de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempo de Guerra, art. 146.
Véase también la base de datos del CICR sobre el derecho internacional humanitario
consuetudinario, “Practice relating to Rule 157. Jurisdiction over war crimes”; disponible en
www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul rulel57”.

Véase Pictet, pags. 365 y 366.
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Diplomaticos (art. 3, parr. 2); la Convencion Internacional contra la Toma de
Rehenes (art. 5, parr. 2); la Convencidon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 5, parr. 2); la Convencidén Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 12); la Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (art. 10, parr. 4); la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art. 1V); el
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas (art. 6, parr. 4); el Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo (art. 7, parr. 4); la Convencion de la OUA sobre la
Prevencion y la Lucha contra el Terrorismo, de 1999 (art. 6, parr. 4); la Convenciéon
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (art. 15,
parr. 4); la Convencidon Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas (art. 9, parr. 2); y la Convencion de la ASEAN
sobre la Lucha contra el Terrorismo (art. VII, parr. 3).

113. Un ejemplo muy conocido del ejercicio de esa jurisdiccion en virtud de un
tratado es la causa Pinochet, en la que la Camara de los Lores del Reino Unido llegd
a la conclusion de que, en virtud de la ratificacion de la Convencién contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, “los Estados
estan obligados a extraditar o juzgar cuando una persona acusada de tortura sea
hallada en su territorio”®. Pero también pueden encontrarse otros ejemplos del
ejercicio de esa jurisdiccion basada en un tratado en diversos Estados y regiones™’.
En ocasiones, se denomina a esa jurisdiccion “jurisdiccion universal”, pero algunos
cuestionan la utilizacion de esa expresion en este contexto concreto, habida cuenta
de la existencia de un tratado y de una prescripcion establecida en ¢l de que el

presunto infractor se halle en el territorio del Estado parte®®,
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Regina v. Bartle and the Commissioner of Police for the Metropolis and Others (Appellants) ex
parte Pinochet (Respondent) (on appeal from a Divisional Court of the Queen’s Bench Division)
and Regina v. Evans and Another and the Commissioner of the Police for the Metropolis and
Others (Appellants) ex parte Pinochet (Respondent) (on appeal from a Divisional Court of the
Queen's Bench Division), opinion de los Lores de Apelacion para la sentencia de la causa, opinion
de Lord Llod of Berwick, pag. 28. Pueden consultarse los dictdimenes del Comité contra la Tortura
en Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Yugoslavia (CAT/C/SR.354),
parr. 39 (donde se afirma que “el parrafo 2 del articulo 5 ... exige a los Estados Partes tomar las
medidas necesarias para establecer su jurisdiccion sobre los delitos a que se alude en el articulo 4
en los casos en que el presunto delincuente se halle en cualquier territorio bajo su jurisdiccion y
no haya decidido extraditarlo a otro Estado”); y Conclusiones y recomendaciones del Comité
contra la Tortura, Francia (CAT/C/FRA/CO/3 y Add.1), parr. 13 (donde se “recomienda que el
Estado parte mantenga su determinacion de instruir sumario y procesar a los posibles autores de
actos de tortura descubiertos en el territorio bajo su jurisdiccion, independientemente de su
nacionalidad”).

Véase, por ejemplo, Consejo de la Union Europea, The AU-EU Expert Report on the Principle of
Universal Jurisdiction, documento 8672/1/09 REV 1 de 16 de abril de 2009, disponible en
www.africa-eu-partnership.org/en/documents/au-eu-expert-report-principle-universal-jurisdiction.
Véanse también Macedo; y Reydams.

Asi, en su opinion separada conjunta en la causa Arrest Warrant, los Magistrados Higgins,
Kooijmans y Buergenthal se refirieron al “principio erréneamente denominado de ‘competencia
universal’ en esos tratados” (Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 302 supra), opinion
separada conjunta de los Magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, pag. 75, parr. 44).
Indicaron que esa jurisdiccion se caracterizaba mejor como “una jurisdiccion territorial obligatoria
sobre las personas, aunque en relacion con actos cometidos en otros lugares” (ibid., pags. 74y 75,
parr. 41).
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114. Al mismo tiempo, tratados como la Convencidén contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes no obligan a los Estados partes a
establecer su jurisdiccion sobre el presunto infractor si no se halla en el territorio
del Estado. En consecuencia, los tribunales nacionales suelen tener cuidado en
limitar su jurisdiccién cuando aplican esos tratados a los supuestos en que el
presunto infractor si se halla en el territorio del Estado. Por ejemplo, en la causa
Bouterse, el Tribunal Supremo de los Paises Bajos dejé claro que el ejercicio de la
jurisdiccion (en virtud de la Ley de los Paises Bajos de Aplicacion de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes) con
respecto a una persona que presuntamente haya cometido el delito de tortura debe
basarse en una nacionalidad neerlandesa asociada con las actuaciones o en la
presencia del presunto infractor en los Paises Bajos en el momento en que se inicie
el enjuiciamientogsg. Por lo tanto, el Tribunal rechazé ejercer la jurisdiccion con
respecto a un inculpado en rebeldia por no existir un vinculo directo con el
ordenamiento juridico neerlandés; el inculpado (Bouterse) se encontraba en
Suriname y ninguna de las presuntas victimas era un ciudadano neerlandés>®.
Reflexionando sobre esa practica, el Presidente Guillaume, en su opinién separada
en la Causa relativa a la orden de detencion, lleg6 a la conclusion de que ninguno
de los tratados pertinentes “ha contemplado la posibilidad de establecer la
jurisdiccion con respecto a los delitos cometidos en el extranjero por extranjeros
contra extranjeros cuando el autor no se halla en el territorio del Estado en
cuestion”,

115. Ademas, esos tratados normalmente no tratan de resolver la cuestion de si un
determinado Estado parte deberia tener primacia en caso de que multiples Estados
tengan jurisdiccion nacional respecto del delito y deseen ejercer esa jurisdiccion %2
Algunos acuerdos bilaterales y regionales han tratado de resolver la cuestion, pero
el problema es complicado debido, en parte, a la existencia de motivos para denegar
la extradicién, en particular en lo que respecta a las obligaciones de no
devolucion®®. Con frecuencia, esas cuestiones suelen resolverse més bien por
conducto de la cortesia y la cooperacion entre los Estados partes, teniendo en cuenta
la ubicacion de las pruebas, los testigos, las victimas y otras cuestiones

pertinentes®*. En la practica, el Estado parte en cuyo territorio se halla el presunto
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Prosecutor-General of the Supreme Court v. Desiré Bouterse, causa num. LIN: AB1471, sentencia
de 18 de septiembre de 2001, Tribunal Supremo de los Paises Bajos, parrs. 8.2 a 8.3.5.

Ibid., parr. 8.5.

Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 302 supra), opinion separada del Presidente
Guillaume, pags. 39 y 40, parr. 9. Véanse también ibid., opinioén separada de los Magistrados
Higgins, Kooijmans y Buergenthal, pag. 75, parr. 44 (en donde concluyeron que “un andlisis
desapasionado de la practica de los Estados y las decisiones de los tribunales parece indicar que
en la actualidad no se ejerce ninguna [jurisdiccién universal sin un vinculo territorial]”); e ibid.,
pag. 76, parr. 45 (en donde concluyeron que “practicamente todas las legislaciones nacionales
prevén vinculos de algun tipo con el Estado del foro” y que “no existe ningiin precedente en la
jurisprudencia en el que la jurisdiccion universal pura haya constituido la base de la
competencia”).

Véase, por ejemplo, The AU-EU Expert Report on the Principle of Universal Jurisdiction (nota
357 supra), parr. 14 (“El derecho internacional positivo no reconoce ninguna jerarquia entre los
distintos fundamentos de jurisdiccion que permite”).

Con respecto a la extradicion, véase mas abajo el capitulo VII sobre el programa de trabajo futuro.
Véase, por ejemplo, Kumar Lama v. Regina [2014] EWCA Crim. 1729 (Tribunal de Apelaciones)
(7 de agosto de 2014), parr. 71 3) (donde el Tribunal Superior llegod a la conclusion de que “la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes no

71/120



A/CN.4/690

infractor estd bien situado para proceder al enjuiciamiento si quiere y puede
365

hacerlo™”.

116. Por ultimo, los tratados que incluyen una obligacion de establecer la
jurisdiccion siempre que el presunto infractor se halle en el Estado incluyen
invariablemente una disposicion que ofrece una alternativa al ejercicio de la
jurisdiccidon con respecto a cualquier presunto infractor concreto. La mayoria de los
tratados sobre delitos contemplan la alternativa de que el Estado extradite al
presunto infractor a otro Estado parte. Al ser anteriores al establecimiento de los
tribunales y cortes penales internacionales contemporaneos, la mayoria de esos
tratados no contempla expresamente la opcion de entregar al presunto infractor a un
tribunal o corte internacionales. En cambio, los tratados recientes si reconocen
expresamente esa posibilidad. Por ejemplo, la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas expresa este
tipo de jurisdiccion, como se indica a continuacion, en el articulo 9, parrafo 2:

Cada Estado Parte tomarad asimismo las medidas necesarias para establecer su jurisdiccion
sobre los delitos de desaparicion forzada en los casos en que el presunto autor se halle en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion, salvo que dicho Estado lo extradite o lo entregue a
otro Estado conforme a sus obligaciones internacionales, o lo transfiera a una jurisdiccion
penal internacional cuya competencia haya reconocido .*

B. Sin excluir otra jurisdiccion nacional

117. Como se indicé anteriormente, en el articulo 5, parrafo 3, de la Convencidn
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes se deja
en claro que, si bien la Convencion obliga a cada Estado parte a promulgar
determinados tipos de jurisdiccion, no excluye cualquier otra jurisdiccion disponible
con arreglo a la legislacion nacional de ese Estado parte®*. De hecho, a fin de
preservar el derecho de los Estados partes a establecer una jurisdiccién nacional mas
alla del alcance del tratado, los tratados internacionales suelen dejar abierta la
posibilidad de que un Estado parte pueda tener otros fundamentos jurisdiccionales
en razén de los cuales exigir responsabilidades a un presunto infractor®®. En su
opinidon separada conjunta en la Causa relativa a la orden de detencion, los
Magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal citaron, entre otros, el articulo 5,
parrafo 3, y declararon lo siguiente:

Rechazamos la idea de que la batalla contra la impunidad se “cede” a los tratados y
tribunales internacionales y que los tribunales nacionales no tienen ninguna competencia en
tales cuestiones. Se ha prestado gran atencion al formular las disposiciones convencionales

establece una jerarquia de posibles jurisdicciones ni consagra ningln principio de forum
conveniens. Si bien es cierto que, en un caso concreto, tal vez sea mas conveniente o efectivo
enjuiciar en una jurisdiccion en lugar de otra, por ejemplo, debido a la disponibilidad de las
pruebas, esto no es mas que un reflejo de las circunstancias del caso concreto”).

Al menos un tratadista ha argumentado que “los Estados han de tener en cuenta el deseo de ejercer
su jurisdiccion de los Estados que tienen mayor derecho de ejercerla” (Ingelse, pag. 326).

Puede consultarse el analisis en Burgers y Danelius, pag. 133.

Comité Especial encargado de elaborar una convencion contra la delincuencia organizada
transnacional, Proyecto revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional (A/AC.254/4/Rev.4), pag. 31, nota 102. Véase también Lambert.
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en la materia a no excluir otros fundamentos de jurisdiccion que puedan ejercerse con

cardcter voluntario®®,

118. Numerosos instrumentos internacionales y regionales incluyen una disposiciéon
de ese tipo, entre ellos los siguientes: el Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (art. 4); el Convenio para la Represion de Actos
Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (art. 5, parr. 3); la Convencion
sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (art. 3); la Convencidn Internacional
contra la Toma de Rehenes (art. 5, parr. 3); la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 5, parr. 3); la Convencidn
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (art. 12); la Convencién sobre
la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (art. 10,
parr. 5); la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (art.
X); el Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas (art. 6, parr. 5); el Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo (art. 7, parr. 6); la Convencidon de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (art. 15, parr. 6); la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (art. 9, parr. 3); y la Convencion de la ASEAN sobre la
Lucha contra el Terrorismo (art. VII, parr. 4).

119. Una preocupacioén al formular una clausula que preserva la capacidad de un
Estado parte de establecer o mantener otras formas de jurisdiccion nacional es evitar
cualquier interpretaciéon de que el tratado estd autorizando esa otra jurisdiccion
nacional, o que esa jurisdiccidon no necesita ajustarse a las normas aplicables del
derecho internacional. Por ese motivo, por ejemplo, el Convenio Internacional para
la Represion de la Financiacion del Terrorismo incluye una cldusula en su articulo
sobre jurisdiccion que dice lo siguiente: “Sin perjuicio de las normas generales de
derecho internacional, el presente Convenio no excluye el ejercicio de ninguna
jurisdiccion penal establecida por un Estado Parte de conformidad con su
legislacion nacional”®®.

Proyecto de articulo 6. Establecimiento de la jurisdiccion nacional

120. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Relator Especial propone el
siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 6. Establecimiento de la jurisdiccion nacional

1. Cada Estado adoptard las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion respecto de los delitos a que se hace referencia en el proyecto de
articulo 5, parrafos 1 y 2, cuando:

a)  El delito se cometa en cualquier territorio bajo su jurisdiccién o control o
a bordo de un buque o una aeronave matriculados en ese Estado;
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Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 302 supra), opinion separada conjunta de los
Magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, pags. 78 y 79, parr. 51.

Art. 7, parr. 6. Véase también la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 42,
parr. 6 (“Sin perjuicio de las normas del derecho internacional general, la presente Convencion no
excluira el ejercicio de las competencias penales establecidas por los Estados Parte de
conformidad con su derecho interno”).
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b)  El presunto infractor sea uno de sus nacionales; y
c¢) Lavictima sea uno de sus nacionales y el Estado lo considere apropiado.

2.  Cada Estado adoptara también las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion respecto de los delitos a que se hace referencia en el proyecto de
articulo 5, parrafos 1 y 2, cuando el presunto infractor se halle en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion o control, salvo que extradite o entregue a la persona
de conformidad con lo dispuesto en el proyecto de articulo 9, parrafo 1.

3.  Sin perjuicio de las normas de derecho internacional aplicables, el
presente proyecto de articulo no excluye el establecimiento de otra jurisdiccion
penal por un Estado de conformidad con su legislacion nacional.

Capitulo 111
Investigaciones generales y cooperacion para encontrar
a los presuntos infractores

121. Cuando se plantea una situacion en la que pueden haberse cometido crimenes
de lesa humanidad en territorio bajo la jurisdiccion o el control de un Estado, puede
ser util que ese Estado realice una investigacion general para determinar si se han
producido o se estan produciendo esos crimenes. Hay que distinguir este tipo de
investigacion general sobre una posible situaciéon de crimenes de lesa humanidad
(que se trata en el presente capitulo) de la investigacion mas especifica sobre si una
persona determinada cometi6 crimenes de lesa humanidad (que se trata mas adelante
en el capitulo IV). Esta investigacion mas general permite al Estado determinar,
como cuestion general, si se han producido o se estan produciendo crimenes de lesa
humanidad, lo que puede permitir que el Estado tome medidas inmediatas para
evitar que se repitan, y ayudar a establecer un fundamento general para que ese
Estado o los Estados a los que puedan huir los presuntos infractores lleven a cabo
investigaciones mas especificas sobre esas personas.

122. La idea de llevar a cabo una investigacion de los crimenes de lesa humanidad
donde se cometen como preludio para el enjuiciamiento de los presuntos infractores,
ha figurado en diversos instrumentos internacionales. Por ejemplo, en 1973, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd los Principios de Cooperacion
Internacional en la Identificacion, Detencion, Extradicion y Castigo de los
Culpables de Crimenes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, en los que se
dispone que “los crimenes de lesa humanidad, dondequiera y cualquiera que sea la
fecha en que se hayan cometido, seran objeto de una investigacidn, y las personas
contra las que existen pruebas de culpabilidad en la comisién de tales crimenes
seran buscadas, detenidas, enjuiciadas y, en caso de ser declaradas culpables,
castigadas™®”®. En varias resoluciones anteriores de la Asamblea General se
reconoci6 también la importancia de investigar los crimenes de lesa humanidad y se

inst6 a los Estados a adoptar las medidas necesarias al respecto®’".

370 Resolucion 3074 (XXVIII) de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973, parr. 1.

1 Véanse, por ejemplo, la resolucion 2583 (XXIV) de la Asamblea General, de 15 de diciembre de
1969, preambulo y parrafo 1 (“Convencida de que la investigacion rigurosa de los crimenes de
guerra y de los crimenes de lesa humanidad ... son un elemento importante para prevenir esos
crimenes y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales, y para fomentar la
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123. Esta expectativa de que los Estados investiguen los delitos que se piense que
se han cometido en su territorio figura en numerosos tratados, que obligan a los
Estados parte a investigar cuando existan motivos fundados para creer que se han
cometido los delitos a los que se refiere el tratado®. Por ejemplo, el articulo 12 de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes dispone que: “[t]Jodo Estado Parte velara por que, siempre que haya
motivos razonables para creer que dentro de su jurisdiccion se ha cometido un acto
de tortura, las autoridades competentes procedan a una investigacion pronta e
imparcial”. Esa obligacion general es distinta de la obligacion del Estado en virtud
del articulo 6, parrafo 2, de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes de proceder a una indagacion o investigacion
especifica de los hechos en relacion con un presunto infractor concreto (que se
examinan en el capitulo IV del presente informe). Por otra parte, esta obligacion
general “de investigar no se origina por el hecho de que un presunto [infractor] se
halle en el territorio del Estado parte, sino por las sospechas de las autoridades
competentes del Estado parte de que puede haberse cometido en cualquier territorio
bajo su jurisdiccion un hecho [pertinente]”®®. De ahi que esta investigaciéon sea
diferente porque “debe realizarse independientemente de que se conozca el
sospechoso o se halle en el territorio™>"™.

124. Figuran obligaciones comparables de llevar a cabo una investigacion general,
formuladas de diversas maneras, en los instrumentos siguientes: la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (“cuando exista denuncia o
razon fundada para creer que se ha cometido un acto de tortura en el ambito de su
jurisdiccion, los Estados partes garantizaran que sus respectivas autoridades
procederan de oficio y de inmediato a realizar una investigacion sobre el caso y a
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confianza, estimular la cooperacion entre los pueblos y contribuir a la paz y la seguridad
internacionales ... 1. Insta a todos los Estados a quienes concierna a que adopten las medidas
necesarias para la investigacion rigurosa de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad”); la resolucion 2712 (XXV) de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1970,
preambulo y parrafo 5 (“Convencida de que la investigacion rigurosa de los crimenes de guerra y
de los crimenes de lesa humanidad, como también la detencion, la extradicion y el castigo de las
personas culpables de tales crimenes —dondequiera que se hayan cometido— ... son un elemento
importante para prevenir crimenes semejantes, tanto en el momento presente como en el futuro ...
5. Pide de nuevo a los Estados a los cuales incumba que adopten, si atin no lo han hecho, las
medidas necesarias para la investigacion rigurosa de los crimenes de guerra y de los crimenes de
lesa humanidad”); y la resolucion 2840 (XXVI) de la Asamblea General, de 18 de diciembre de
1971, preambulo (“Firmemente convencida de la necesidad de que se coopere internacionalmente
en la investigacion rigurosa de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad”).
Los Convenios de Ginebra relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados
Internacionales incluyen una variacion sobre esta idea de una investigacion general, aunque
centrada mas en el descubrimiento de los infractores concretos. Esos Convenios obligan a los
Estados generalmente a “buscar a las personas acusadas de haber cometido” infracciones graves
de los Convenios. Véase el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y
los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campaiia, art. 49 (“Cada una de las Partes Contratantes
tendra la obligacion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer,
una cualquiera de las infracciones graves”); el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, art. 50
(idem); el Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, art. 129
(idem); y el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempo
de Guerra, art. 146 (idem).

Nowak y McArthur, pag. 414.

Ingelse, pag. 335.
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iniciar, cuando corresponda, el respectivo proceso penal” (art. 8)); la Convencidon
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas (“Siempre que haya motivos razonables para creer que una persona ha sido
sometida a desaparicion forzada, las [autoridades competentes] iniciardn una
investigacion, aun cuando no se haya presentado ninguna denuncia formal” (art. 12,
parr. 2)); y el Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y Lucha contra la
Violencia contra la Mujer y la Violencia Doméstica, de 2011 (“Las Partes adoptaran
las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que la investigacion y los
procedimientos judiciales relativos a todas las formas de violencia incluidas en el
ambito de aplicacion del presente Convenio se lleven a cabo sin demoras
injustificadas, sin perjuicio del derecho de la victima a todas las fases del proceso
penal”)¥"®,

125. Esa obligacion de llevar a cabo una investigacion general se dirige unicamente
al Estado en que puedan haber ocurrido los delitos; no se dirige a otros Estados. En
el contexto de los crimenes de lesa humanidad, el Estado con jurisdiccion o control
sobre el territorio en que parece haberse cometido el crimen es el que mejor puede
realizar una investigacion inicial de ese tipo, a fin de determinar si realmente se ha
cometido un crimen y, de ser asi, si cometieron el crimen fuerzas gubernamentales
que estan bajo su control, si lo hicieron fuerzas bajo el control de otro Estado, o si
fue cometido por una organizacion no estatal. Esa investigacion puede sentar las
bases no solo para perseguir a los presuntos infractores, sino también para contribuir
a que no vuelvan a producirse esos crimenes descubriendo su fuente.

126. Una obligacion de ese tipo suele exigir que la investigacion se lleve a cabo
siempre que haya razones para creer o motivos razonables para creer que se ha
cometido el delito®®. De hecho, puesto que es probable que “cuanto més sistematica
sea la practica de la tortura en un pais determinado, menor sea el nimero de
denuncias oficiales de torturas”, es posible que se produzca una violaciéon del
articulo 12 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes incluso aunque el Estado no haya recibido ninguna
denuncia de particulares®”. Del mismo modo, el Comité contra la Tortura sostiene
que las autoridades de los Estados deben “proceder inmediatamente” a una
investigacion siempre que haya motivos razonables para creer que se ha cometido
un acto de tortura o malos tratos, “sin que tenga relevancia especial el origen de la
sospecha”®™®,

55 Art. 49, parr. 1. Véase también el articulo 55, parrafo 1 (“Las Partes velaran por que las

investigaciones o los procedimientos relativos a los delitos previstos en los articulos 35, 36, 37,
38y 39 del presente Convenio no dependan totalmente de una denuncia o demanda de la
victima cuando el delito se hubiera cometido, en parte o en su totalidad, en su territorio, y por
que el procedimiento pueda continuar su tramitacion incluso cuando la victima se retracte o
retire su denuncia”).

Véase Blanco Abad c. Espafia, Comunicacion nim. 59/1996, Dictamen del Comité contra la
Tortura (CAT/C/20/D/59/1996), parr. 8.2. Véase también Dimitrijevic c. Serbiay Montenegro,
Comunicacion nam. 172/2000, Seleccién de decisiones del Comité contra la Tortura, vol. I,
Periodos de sesiones 11° a 38° (noviembre de 1993 a mayo de 2007), Publicacién de las
Naciones Unidas (nim. de venta S.08.XIV.8), pags. 88 a 91, en especial pag. 91, parr. 7.3.
Nowak, pag. 246.

Dhaou Belgacem Thabti c. Tunez, Comunicacion nam. 187/2001, Dictamen del Comité contra la
Tortura (CAT/C/31/D/187/2001), parr. 10.4. Véase también Blanco Abad c. Espafia (nota 376
supra), parrs. 8.2 a 8.6.
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127. El Comité contra la Tortura también ha determinado que se habia producido
una violacion del articulo 12 cuando la investigacion del Estado no ha sido “pronta
e imparcial”®®. La condicion de que sea pronta significa que en cuanto exista la
sospecha de que se ha cometido un delito, deben iniciarse de inmediato o sin demora
las investigaciones®®. En la mayoria de los casos en que el Comité determiné que no
habia habido prontitud, lo que habia ocurrido es que no se habia llevado a cabo
ninguna investigacion en absoluto o solo se habia iniciado después de transcurrido
mucho tiempo. Por ejemplo, el Comité considerd que “un periodo de 15 meses antes
de iniciar una investigacion de alegaciones es excesivamente largo y no cumple el
requisito del articulo 12 de la Convencion”*. El motivo en que se basa el requisito
de la prontitud es que las huellas fisicas que podrian demostrar la tortura pueden
desaparecer rapidamente, y las victimas denunciantes pueden correr el riesgo de
sufrir nuevas torturas, que una pronta investigacion puede prevenir 2.

128. El requisito de la imparcialidad significa por lo general que los Estados deben
proceder con sus investigaciones de manera seria, eficaz y justa®®. Este requisito es
esencial, ya que “toda investigacion que parta del presupuesto de que no se han
producido esos actos, o en la que exista un deseo de proteger a los funcionarios
sospechosos, no puede considerarse eficaz”®*. En algunas ocasiones, el Comité
contra la Tortura ha recomendado que la investigacion de los delitos “esté bajo la
directa vigilancia de jueces independientes integrantes del poder judicial”®®. En
otras ocasiones, ha afirmado la “prohibicion absoluta a todo organismo del Estado
no habilitado para ello, de desarrollar investigaciones en asuntos de caracter
penal”®®®. El Comité ha sefialado que una investigacién imparcial da la misma
importancia a las afirmaciones de que el delito se produjo o no se produjo y luego
sigue las vias de investigacidon apropiadas, como comprobar los registros publicos
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Véase, por ejemplo, Comité contra la Tortura, Bairamov c¢. Kazajstan, Comunicacion nam.
497/2012, Dictamen del Comité contra la Tortura (CAT/C/52/D/497/2012), parrs. 8.7 y 8.8.
Nowak y McArthur, pag. 434.

Comité contra la Tortura, Halimi-Nedzibi c. Austria, Comunicacidon nim. 8/1991, Seleccion de
decisiones del Comité contra la Tortura, vol. I, Periodos de sesiones 11° a 38° (noviembre de
1993 a mayo de 2007), Publicacién de las Naciones Unidas (nim. de venta S.08.X1V.8), pag. 15,
parr. 13.5.

Blanco Abad c. Espafia (véase la nota 376 supra), parr. 8.2 (“El Comité observa que la prontitud
es esencial, tanto para evitar que la victima pueda continuar siendo sometida a los actos
mencionados como por el hecho de que, salvo que produzcan efectos permanentes y graves, en
general, por los métodos empleados para su aplicacion, las huellas fisicas de la tortura y, con
mayor razon, de los tratos crueles, inhumanos o degradantes, desaparecen en corto plazo”).
Véase Burgers y Danelius, pags. 144 y 145.

Nowak y McArthur, pag. 435.

Burgers y Danelius, pag. 145.

Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 19 de la
Convencion — Ecuador, Informe del Comité contra la Tortura, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, Cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento nim. 44 (A/49/44),
pég. 17, péarr. 105.

Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del articulo 19 de la
Convencion — Guatemala, Informe del Comité contra la Tortura, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento nim. 44 (A/56/44),
pég. 30, parr. 76 d).
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disponibles, examinar a los funcionarios publicos competentes, u ordenar la
387

exhumacion de los cadaveres™".

129. Algunos tratados que no incluyen expresamente esa obligacion de investigar,
han sido interpretados no obstante en el sentido de que la incluyen implicitamente.
Por ejemplo, aunque en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no
figura ninguna obligacion expresa de ese tipo, el Comité de Derechos Humanos ha
afirmado reiteradamente que los Estados deben investigar de buena fe las
violaciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®®®. Entre otras
cosas, el Comité ha dicho lo siguiente:

Se requieren en particular mecanismos administrativos para dar efecto a la obligacion
general de investigar las alegaciones de violaciones con rapidez, a fondo y de manera
efectiva mediante 6rganos independientes e imparciales. ... La falta de realizacion por un
Estado parte de una investigaciéon sobre las alegaciones de violaciones podria en si
constituir una violacion separada del Pacto™®

130. Varios organos regionales también han interpretado que sus instrumentos
juridicos incluian un deber de realizar una investigacion general, aun cuando no
figurara explicitamente en ellos. En el caso del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio
Europeo de Derechos Humanos), esta idea surgid con el fin de responder con
eficacia a las circunstancias extraordinarias en determinadas regiones de Turquia en
las que habia casos de malos tratos, desapariciones y la destruccion de una aldea®.
En esos casos, “el Tribunal se ha basado en las pruebas de la inexistencia de una
investigacion eficaz, o de cualquier investigacion, por parte de las autoridades,
como prueba de las violaciones del articulo 2 (derecho a la vida), el articulo 3
(prohibicion de la tortura), el articulo 5 (derecho a la libertad y a la seguridad), ... el
articulo 8 (derecho al respeto a la vida privada y familiar) ... [y] el articulo 13
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M’Barek c. Tinez, Comunicacion nim. 60/1996, Dictamen del Comité contra la Tortura
(CAT/C/23/D/60/1996), parrs. 11.9 y 11.10. Véase también Nowak y McArthur, pag. 435.
Véanse, por ejemplo, Shukurova c. Tayikistan, Comunicacién nim. 1044/2002, Dictamen del
Comité de Derechos Humanos (CCPR/C/86/D/1044/2002), parr. 8.2; Kouidis c. Grecia,
Comunicacion nim. 1070/2002, Dictamen del Comité de Derechos Humanos
(CCPR/C/86/D/1070/2002), parr. 9; Agabekova c. Uzbekistdn, Comunicaciéon nam. 1071/2002,
Dictamen del Comité de Derechos Humanos (CCPR/C/89/D/1071/2002), parr. 7.2; y Karimov y
Nursatov c. Tayikistan, Comunicaciones nims. 1108/2002 y 1121/2002, Dictdmenes del Comité
de Derechos Humanos (CCPR/C/89/D/1108 y 1121/2002), pérr. 7.2.

Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 31 relativa a la indole de la
obligacién juridica general impuesta a los Estados partes en el Pacto (CCPR/C/21/Rev.1/
Add.13), parr. 15.

Crawford, pag. 667 (donde se citan los asuntos siguientes del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos: Aksoy v. Turkey, demanda nim. 21987/93, sentencia sobre el fondo y la satisfaccion
equitativa de 18 de diciembre de 1996, Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Timurtas V.
Turkey, demanda ndm. 23531/94, informe de la Comision aprobado el 19 de octubre de 1998,
Comision Europea de Derechos Humanos; Kurt v. Turkey, demanda nim. 24276/94, sentencia
sobre el fondo y la satisfaccion equitativa de 25 de mayo de 1998, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos; Cakici v. Turkey, demanda nim. 23657/94, sentencia de 8 de julio de 1999,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala; Mentes and Others v. Turkey, demanda
nim. 23186/94, sentencia sobre el fondo y la satisfaccion equitativa de 28 de noviembre de
1997, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala; Ergi v. Turkey, demanda nam.
23818/94, sentencia sobre el fondo y la satisfaccidn equitativa de 28 de julio de 1998, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; y Kaya v. Turkey, demanda nim. 22729/93, sentencia sobre el
fondo y la satisfaccion equitativa de 19 de febrero de 1998, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.
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(derecho a un recurso efectivo)”*. Por ejemplo, en el asunto Ergi c. Turquia, el

Tribunal consideré que el Convenio impone implicitamente un deber de ese tipo,
con el fin de garantizar que “se lleve a cabo una investigacion eficaz e
independiente” de toda muerte presuntamente resultante del uso de la fuerza por
parte de los agentes del Estado®®. El Tribunal razon6 que la exigencia estd implicita
en la disposicion del articulo 2 del Convenio sobre el “derecho a la vida”, cuando se
lee conjuntamente con el deber general establecido en el articulo 1 de “asegurar a
toda persona que se halle dentro de su jurisdiccion los derechos y libertades
definidos en el Convenio”®®. Debido en parte a la “falta de una investigacion
adecuada y efectiva”, el Tribunal determin6é que se habia producido una violacidon
del articulo 2 del Convenio®*. El asunto mas reciente de Bati y otros c. Turquia
confirmé que debe emprenderse una investigacion si hay indicios suficientemente
claros de que se ha cometido el delito en cuestion, incluso aunque no se haya
interpuesto ninguna denuncia®®. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

. . . .. 6
aplicado un criterio similar®®,

Proyecto de articulo 7. Investigaciones generales y cooperacion para
encontrar a los presuntos infractores

131. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Relator Especial propone el
siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 7. Investigaciones generales y cooperacion para
encontrar a los presuntos infractores

1. Cada Estado velara por que, siempre que haya motivos para creer que en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion o control se ha cometido o se esta
cometiendo un crimen de lesa humanidad, las autoridades competentes procedan a
una investigacion pronta e imparcial.

2. Siel Estado determina que se comete o se ha cometido un crimen de lesa
humanidad, comunicard, segiun proceda, las conclusiones generales de esa
investigacion a otro Estado cuando haya motivos para creer que nacionales de ese
otro Estado han estado o estan involucrados en el crimen. A partir de entonces, ese
otro Estado investigara el asunto de manera pronta e imparcial.

3. Todos los Estados cooperaran, segun proceda, a fin de establecer la
identidad y la ubicacién de las personas que puedan haber cometido uno de los
delitos a que se hace referencia en el proyecto de articulo 5, parrafos 1 o 2.
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Ibid.

Véase Ergi v. Turkey (nota 390 supra), parr. 85.

Ibid., parr. 82.

Ibid., parr. 86.

Bati and others v. Turkey, demandas nams. 33097/96 y 57834/00, sentencia de 3 de junio de
2004, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Primera Seccién, parr. 133.

Véase Brownlie, pag. 579 (donde se citan Paniagua Morales y otros y Ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas de personas — Per0).
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Capitulo IV
Ejercicio de la jurisdiccion nacional cuando
se halla presente el presunto infractor

132. Una vez que se produce un delito de trascendencia internacional y uno o mas
Estados investigan la cuestion con caracter general, un Estado podrd obtener o
recibir informacién de que se halla en su territorio un presunto infractor. Cuando
esto ocurra, el Estado generalmente llevara a cabo una investigacion preliminar a
efectos de determinar si somete la cuestion a enjuiciamiento o extradita o entrega al
presunto infractor a otras autoridades competentes. Ademas, el Estado puede privar
de libertad al presunto infractor (o poner en practica otras medidas) para que siga
estando presente. Otros Estados, o quizas un tribunal internacional, interesados en
enjuiciar al presunto infractor podran solicitar la extradicion o la entrega.

133. La Asamblea General y el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas han
reconocido la importancia de esas medidas en relaciéon con los crimenes de lesa
humanidad. Asi, la Asamblea General ha instado “a todos los Estados a quienes
concierna a que adopten las medidas necesarias para la investigacion rigurosa de ...
los crimenes de lesa humanidad ... asi como para la identificacion, detencidn,
extradicion y castigo de tod[a]s ... las personas que hayan cometido crimenes de lesa
humanidad y que no hayan sido enjuiciad[a]s ni castigad[a]s”**". De modo similar,
ha afirmado que “la negativa de un Estado a cooperar en la detencion, extradicion,
enjuiciamiento y castigo de los culpables de ... crimenes de lesa humanidad es
contraria a los propositos y principios de la Carta de las Naciones Unidas, asi como
a las normas del derecho internacional universalmente reconocidas”**®. El Consejo
de Seguridad ha puesto de relieve “que los Estados tienen la responsabilidad de
cumplir sus obligaciones pertinentes de poner fin a la impunidad y de investigar
exhaustivamente y procesar a las personas responsables de ... crimenes de lesa
humanidad u otras infracciones graves del derecho internacional humanitario, a fin
de impedir dichas infracciones, evitar que se repitan y buscar la paz sostenible, la
justicia, la verdad y la reconciliacion™®%.

134. Los tratados sobre delitos suelen establecer los derechos y obligaciones
relacionados con la investigacion y posible detencion del presunto infractor cuando
la persona se halla en el territorio de un Estado parte. Por ejemplo, el articulo 10 de
la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, que se deriva de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes “con algunas simplificaciones”“%
dispone en los parrafos 1 y 2 que cada Estado Parte, tras examinar la informacion de
que dispone con respecto al presunto infractor, debera realizar una investigacion
preliminar, debera (si es necesario) proceder a la detencidn del presunto infractor y
debera notificar a otros Estados parte pertinentes las medidas que haya adoptado y
si tiene la intencidon de ejercer su jurisdicciéon en la materia. Examinando esa
disposicion en el contexto de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
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Resolucién 2583 (XXI1V) de la Asamblea General, de 15 de diciembre de 1969, parr. 1.
Resolucion 2840 (XXVI) de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1971, parr. 4.
Resolucién 1984 (2009) del Consejo de Seguridad, de 11 de noviembre de 2009, parr. 10.
Comision de Derechos Humanos, Informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de
composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento normativo
juridicamente vinculante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (E/CN.4/2004/59), parr. 89.
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Crueles, Inhumanos o Degradantes®®, la CIJ ha explicado que su propésito es
“permitir que se incoe una causa contra el sospechoso, de no extraditarlo, y lograr el
objeto y fin de la Convencidn, que es dotar de mayor eficacia a la lucha contra la
tortura evitando la impunidad de los autores de esos actos”*%,

135. Un planteamiento de ese tipo cuando se halle presente el presunto infractor se
considera basico para hacer efectivo cualquier tratado de esa naturaleza y no ha
habido controversias al respecto al redactar tratados de esa clase*®. El siguiente
analisis se centra en los tres elementos principales de una disposicion convencional
sobre esta cuestion: las obligaciones de llevar a cabo una investigacion preliminar;
de asegurarse de que el presunto infractor siga hallandose presente; y de notificar a
otros Estados que tengan un interés en el presunto infractor. Un cuarto elemento que
esta presente a veces en esos articulos (el derecho de los presuntos infractores no
nacionales a comunicarse con su funcionario consular) se trata en el capitulo VI con
respecto al “trato justo de un presunto infractor”.

Realizacion de una investigacion preliminar

136. Una vez que un Estado obtiene o recibe informacion de que se halla en
territorio bajo su jurisdiccidon o control un presunto infractor, suele ser habitual
realizar una investigacion preliminar de la cuestion. Si la informacidn se recibe de
otro Estado o de alguna otra fuente, la investigacion preliminar puede incluir
confirmar la identidad y la ubicacion de la persona. En cualquier caso, esa
investigacion preliminar permitird al Estado establecer los hechos pertinentes para
decidir si la cuestiéon se ha de someter a enjuiciamiento en ese Estado, o si el
presunto infractor ha de ser extraditado o entregado a otras autoridades
competentes.

137. Esta investigaciéon preliminar debe diferenciarse de la investigacion mas
general que se examina en el capitulo IV del presente informe. Esa otra
investigacion trata de determinar, en un plano general, si se ha producido o se esta
produciendo un crimen de lesa humanidad y, de ser asi, quiénes pueden ser los
autores y donde pueden encontrarse. Aqui, en cambio, habiendo determinado donde
puede encontrarse un presunto infractor concreto, el Estado en que se halla el
presunto infractor realiza una investigacidon preliminar con respecto a esa persona
concreta con el propdsito de confirmar su identidad, determinar si existe un delito
perseguible, y luego decidir si somete la cuestion a enjuiciamiento o extradita o
entrega’®. Llevando a cabo una investigacion preliminar también se contribuye a
garantizar la aplicacion al acusado del “principio fundamental de equidad e
igualdad”, confirmando que existe un fundamento razonable con arreglo al cual

40
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Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) (véase la
nota 98 supra), pag. 450, parr. 72 (“incorporar la legislacion apropiada en el derecho interno ...
permitiria al Estado en cuyo territorio se halle un sospechoso llevar a cabo de inmediato una
investigacion preliminar de los hechos ..., un paso necesario a fin de que ese Estado pueda, con
conocimiento de los hechos, someter el asunto a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento”).

Ibid., pag. 451, parr. 74. Véase también Nowak y McArthur, pag. 337 (donde se explican esas
obligaciones de los Estados en relacion con la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes).

“%% |_ambert, pag. 168.
“%* Nowak y McArthur, pag. 340.

81/120



A/CN.4/690

someter al acusado a enjuiciamiento o extraditarlo o entregarlo*®. Al mismo tiempo,
hay que diferenciar esta investigacion preliminar de la investigacion plena que se
producird como parte del enjuiciamiento efectivo, ya sea en el Estado en que sea
hallado el presunto infractor o en un Estado o por un tribunal a los que sea
extraditada o entregada la persona.

138. El derecho penal nacional de los Estados suele disponer tales investigaciones
preliminares para determinar si existe un delito perseguible. Noruega, por ejemplo,
dispone que “se realizara una investigacion penal cuando como consecuencia de una
denuncia u otras circunstancias haya causa probable para investigar si subsiste algiin
asunto penal que exija el enjuiciamiento por parte de las autoridades publicas”*®. El
proposito de esa investigacion, entre otros, es “obtener la informacidn necesaria ...
para decidir si debe preferirse una inculpacién formal”*”. Otros Estados, como la
Federacion de Rusia®® y Ucrania®®, exigen de manera similar una investigacion
preliminar con respecto a todos los posibles asuntos penales.

139. La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y los
Convenios de Ginebra relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales no incluyen ninguna obligacion de realizar una
investigacion preliminar, pero en cambio, los tratados contemporaneos sobre delitos
suelen incluir una obligacion de esa indole. Entre ellos, cabe citar: el Convenio para
la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (art. 6); el Convenio para la
Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil (art. 6, parr. 2);
la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes (art. 6, parr. 1); la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes (art. 6, parr. 2); la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (art. 8); el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art. 7, parr. 1); el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (art. 9, parr. 1); la
Convencidon de la OUA sobre la prevencion y la lucha contra el terrorismo, de 1999
(art. 7, parr. 1); la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (art. 10, parr. 2); y la Convencion de la
ASEAN sobre la Lucha contra el Terrorismo (art. VIII, parr. 2).

140. La CIJ ha puesto de relieve la importancia de este tipo de investigacion
preliminar en relacion con el articulo 6, parrafo 2, de la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, y ha llegado a la
conclusion de que su finalidad es, al igual que cualquier investigacion llevada a
cabo por las autoridades competentes, corroborar o no las sospechas acerca de la
persona en cuestion. Las autoridades que tienen encomendada la instruccion del
sumario llevan a cabo la investigacion y reunen los hechos y los elementos de

40
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o

Ibid., pag. 342.

Noruega, Ley NUm. 25, de 22 de mayo de 1981, de Procedimiento Penal con modificaciones
posteriores, la mas reciente introducida por la Ley Nim. 53, de 30 de junio de 2006, art. 224,
disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal -codes.

Ibid. articulo 226.

Cadigo de Procedimiento Penal de la Federacion de Rusia, Nim. 184-FZ, de 18 de diciembre
de 2001 (modificado el 1 de marzo de 2012), cap. 21, disponible en

www. legislationline.org/documents/section/criminal-codes.

Caddigo de Procedimiento Penal de Ucrania, promulgado mediante la Ley de 28 de diciembre
de 1960 (modificada en 2010), art. 111, disponible en
www.legislationline.org/documents/section/criminal-codes.
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prueba; “estos pueden consistir en documentos o declaraciones de testigos en
relacion con los sucesos en cuestion y con la posible implicacion del sospechoso en
el asunto de que se trate”*. La Corte ha sefialado ademas que “la eleccion de los
medios para llevar a cabo la investigacion queda en manos de los Estados partes”
pero “deben tomarse medidas tan pronto como se descubra al sospechoso en el
territorio del Estado, para realizar una investigacion de ese asunto”*™.

Aseguramiento de que continue la presencia

141. Privar de libertad a la persona que presuntamente ha cometido un delito grave,
a la espera de una investigacion que determine si el asunto ha de ser sometido a
enjuiciamiento, es una medida comun en los procedimientos penales nacionales, en
particular para evitar nuevos actos delictivos y evitar el riesgo de que el presunto
infractor se dé a la fuga. Por ejemplo, la legislacion de Alemania dispone que “se
puede ordenar la prision preventiva del acusado si hay graves sospechas de que
cometid el delito y si existe un motivo para la detencion ... Existird un motivo para
la detencion si sobre la base de determinados hechos ... teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto, hay un riesgo de que el acusado eluda las
actuaciones penales (riesgo de fuga)”*?. Existen disposiciones comparables en
muchas otros ordenamientos juridicos, como los de Noruega®?® la Federacion de
Rusia®*, Suiza*®, Ucrania*® y los Estados Unidos de América*’’. Ademas, algunos
Estados, como Alemania, permiten expresamente esa prision preventiva cuando
“pesan sobre el acusado graves sospechas ... de haber cometido un acto punible con
arreglo a lo dispuesto en ... el Codigo de Delitos contra el Derecho Internacional”*'%,

142. Los tratados sobre delitos suelen incluir una disposicion en la que se enuncia
una obligacién de asegurar que continue presente el presunto infractor, de ser
necesario privandolo de libertad. Aunque la Convenciéon para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio no incluye una disposicion de este tipo, los
Convenios de Ginebra relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales tratan indirectamente de la cuestiéon al obligar a cada
Estado parte a hacer comparecer a las personas acusadas de haber cometido
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Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) (véase la
nota 98 supra), pag. 453, parr. 83.

Ibid., pag. 454, pérr. 86. Puede consultarse un examen generalizado de esta causa y su
transcendencia, en Cryer y otros, pags. 75y 76.

Cddigo de Procedimiento Penal de Alemania, de 7 de abril de 1987 (modificado el 31 de octubre
de 2008), disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal -codes.

Noruega, Ley NUim. 25 de Procedimiento Penal, de 22 de mayo de 1981 (véase la nota 406
supra), articulo 171.

Cddigo de Procedimiento Penal de la Federacion de Rusia, Nim. 184-FZ, de 18 de diciembre de
2001 (véase la nota 408 supra), arts. 91 y 108.

Cadigo de Procedimiento Penal de Suiza, de 5 de octubre de 2007 (situacion al 1 de enero de
2015), arts. 225 y 226, disponible en www.legislationline.org/documents/section/criminal -
codes.

Cadigo de Procedimiento Penal de Ucrania, promulgado mediante la Ley de 28 de diciembre de
1960 (véase la nota 409 supra), art. 98-1, disponible en

www. legislationline.org/documents/section/criminal-codes.

Caddigo de los Estados Unidos, titulo 18, articulo 3142 e) a f) 1).

Cadigo de Procedimiento Penal de Alemania, de 7 de abril de 1987 (véase la nota 412 supra),
art. 112.
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infracciones graves “ante los propios tribunales”™. Algunos tratados mas

contemporancos obligan expresamente a los Estados partes a privar de libertad al
presunto infractor o a adoptar otras medidas legales que sean necesarias para
asegurar su presencia. Entre ellos, cabe citar: el Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (art. 6); el Convenio para la Represion de Actos
Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil (art. 6, parr. 1); la Convencidon
sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos (art. 6, parr. 1); la Convenciéon
Internacional contra la Toma de Rehenes (art. 6, parr. 1); la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 6, parr. 1); la
Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado (art. 13, parr. 1); el Convenio Internacional para la Represion de los
Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (art. 7, parr. 2); el Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo (art. 9, parr. 2); la
Convencidon de la OUA sobre la prevencion y la lucha contra el terrorismo, de 1999
(art. 7, parr. 2); la Convencidén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (art. 16, parr. 9); la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (art. 10, parr.
1); y la Convencion de la ASEAN sobre la Lucha contra el Terrorismo (art. VIII,
parr. 3).

143. En los tratados que incluyen una obligacion de asegurar que continlie presente
el presunto infractor, el objetivo general es mantenerlo en el territorio del Estado
parte “el tiempo necesario para que pueda procederse a la extradiciéon o abrir el
proceso penal”*®. La opcion principal suele ser “la detenciéon y la privacion de
libertad, es decir, la detencidn policial durante unos pocos dias seguida de la prision
preventiva o la privaciéon de libertad en espera de la deportacién”*?. Que sea
necesario mantener la privacion de libertad durante todo el periodo a la espera del
juicio o la deportacion dependera de los hechos del caso, entre otras cosas de la
probabilidad de fuga o de que se destruyan pruebas*”’. En caso de que el Estado
parte no considere necesario mantener la privacion de libertad, algunos autores
sostienen que debe tomar otras “medidas juridicas” para garantizar la presencia del
sospechoso en el juicio. A fin de cumplir las obligaciones que han contraido en
virtud de esos tratados, “se espera de los Estados partes que adopten las mismas
medidas que se establecen en su legislacidon nacional para cualquier delito comun de
caracter grave”, entre las cuales cabe citar “el arresto domiciliario, la libertad con
fianza, la confiscacion de documentos de viaje, la obligacion de comparecer
periodicamente ante la policia y restricciones similares de la libertad de
circulaciéon”™*?,

144. Por supuesto, “las medidas que adopte un Estado en este sentido ‘han de
considerarse en funcidén del requisito ... de que haya razones para creer que el

% v/éanse el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de
las Fuerzas Armadas en Campania, art. 49; el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que
Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el Mar, art. 50; el
Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, art. 129; y el
Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempo de
Guerra, art. 146.

20| ambert, pag. 173. Véase Anuario ... 1972, vol. 11, pag. 346.

21 Nowak y McArthur, pag. 338.

22 |bid., pag. 339.

“2% 1hid., pags. 338 y 339. Véase también Burgers y Danelius, pag. 135.
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presunto infractor ha cometido uno o mas de los delitos descritos’”**. Aunque el
Estado parte tiene amplia discrecion para determinar si es necesario privar de
libertad al presunto infractor, esta obligado a actuar de buena fe en el ejercicio de
esa discrecion®®. Al hacerlo, los Estados deben “examinar ... las condiciones
establecidas en su legislacion nacional relativas, en particular, al grado de sospecha
exigido y la existencia de un peligro de fuga”*?. Siempre y cuando no obstaculicen
“la obligacion general de extraditar o juzgar”, los Estados partes también pueden
tener en cuenta los plazos legales impuestos en la legislacion nacional para la
prisién preventiva a fin de determinar si debe continuar*®’. En Gltima instancia,
incumbe “al Estado parte en cuyo territorio sea encontrado [el presunto delincuente]
la obligacion de adoptar las medidas pertinentes para evitar su fuga en tanto que el
Estado decide si debe proceder a la extradicion o someter el asunto a las autoridades
competentes a los fines de su enjuiciamiento”*%,

145. El Comité contra la Tortura examind esta obligacion en relacion con un
presunto infractor, Ely Ould Dah, que fue detenido y procesado en Francia en 1999,
pero luego fue puesto en libertad en espera de juicio. El Sr. Ould Dah huyd de
Francia y fue juzgado, declarado culpable y condenado en rebeldia. El Comité
lamentd “que el Estado parte no haya hecho lo necesario para mantener en su
territorio al Sr. Ould Dah y asegurar su comparecencia en el proceso”, de
conformidad con su obligacion a tenor de la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. La recomendacion fue “que,
cuando el Estado parte se declare competente para entender en actos de tortura cuyo
presunto autor se encuentre en el territorio bajo su jurisdiccién, haga lo necesario
para garantizar su retenciéon o su comparecencia”*%,

Notificacion a otros Estados interesados

146. De no haber una relacion convencional, hay poco fundamento juridico en el
que basar la idea de que el Estado que ejerce su jurisdiccion penal tiene la
obligaciéon de notificar a otros Estados que puedan tener un interés en las
actuaciones (al margen de la obligacion de notificacion consular que se examina en
el capitulo VI, seccidén D, del presente informe). En los tratados sobre delitos, no
obstante, es frecuente incluir una disposicion que obliga al Estado parte que haya
privado de libertad al presunto infractor (o haya adoptado otras medidas legales
necesarias para asegurar su presencia) a notificar a otros Estados partes interesados,
entendiendo por tales los Estados partes que también podrian ejercer su jurisdiccion
nacional para enjuiciar al presunto infractor (por ejemplo, sobre la base de la
jurisdiccion “territorial”, “de la nacionalidad” o “de la personalidad pasiva”). Por lo
general, en esa notificacion se deben indicar las conclusiones generales de la

24 |_ambert, pag. 170 (donde se cita el Anuario ... 1972, vol. II, pag. 347 (comentario del articulo 5

del proyecto de articulos sobre la prevencidn y el castigo de los delitos contra los agentes
diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas).

%5 Burgers y Danelius, pag. 134; y Lambert, pags. 168y 171.

%6 Burgers y Danelius, pag. 134.

“27 1bid.

8 Anuario ... 1972, vol. 11, pag. 347, parr. 1) del comentario del articulo 5 del proyecto de
articulos sobre la prevencién y el castigo de los delitos contra los agentes diplomaticos y otras
personas internacionalmente protegidas.

2 Conclusiones y recomendaciones del Comité contra la Tortura, Francia (CAT/C/FRA/CO/3 y
Add.1), parr. 14.
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investigacion preliminar, las medidas que ha adoptado el Estado parte (como la
detencion del presunto infractor) y si el Estado parte tiene la intencion de ejercer su
jurisdiccion para someter la cuestion a enjuiciamiento.

147. La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y los
Convenios de Ginebra relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales no incluyen ninguna disposicion de ese tipo, pero en
cambio, los tratados mas contemporaneos si lo hacen. Entre ellos, cabe citar: el
Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves (art. 6); el
Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Aviacion
Civil (art. 6, parr. 4); la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos
contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos
(art. 6, parr. 1); la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes (art. 6,
parrs. 2 y 6); la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes (art. 6, parr. 4); la Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (art. 13, parr. 2); el
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas (art. 7, parr. 6); el Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo (art. 9, parr. 6); la Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (art. 10, parr.
2); y la Convencion de la ASEAN sobre la Lucha contra el Terrorismo (art. VIII,
parr. 6).

148. Esa obligacion “es de caracter general” y debe “respetarse aun cuando ya haya
una firme intencion de enjuiciar a la persona en cuestion en el Estado en el que fue
detenida”*®. La obligacion responde al propdsito importante de permitir que otros
“Estados decidan si desean o no solicitar al Estado de detencidon que extradite a la
persona. Ademas, se podra permitir al Estado del que es nacional el presunto
[infmctor]31 que adopte las medidas apropiadas de protecciéon diplomatica o
consular”®,

D. Proyecto de articulo 8. Ejercicio de la jurisdiccion nacional
cuando se halle presente el presunto infractor

149. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Relator Especial propone el
siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 8. Ejercicio de la jurisdiccion nacional cuando
se halle presente el presunto infractor

1.  Si un Estado obtiene o recibe informacion que indique que una persona
presente en territorio bajo su jurisdiccion o control puede haber cometido uno de los
delitos mencionados en el proyecto de articulo 5, parrafos 1 o 2, procedera

43

S

Burgers y Danelius, pag. 135. VVéase también Lambert, pags. 174 y 175 (donde cita el Anuario
... 1972, vol. Il, pag. 347 (donde se apunta un doble objeto en esta prescripcion, a saber que
“conviene notificar a todos los Estados que realizan pesquisas para encontrar al presunto
culpable que éste ha sido encontrado ya” y que “permite que todo Estado especialmente
interesado en el delito pueda, si asi lo desea, solicitar la extradicion y comenzar a preparar las
actuaciones y a reunir las pruebas necesarias”)).

Nowak y McArthur, pag. 341. Véanse también Burgers y Danelius, pag. 135; y Lambert, pag.
183.
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inmediatamente a una investigacion preliminar para establecer los hechos
pertinentes con respecto a esa persona.

2. Si las circunstancias lo justifican, el Estado privara de libertad a la
persona o tomara las demas medidas juridicas que sean necesarias para asegurar su
presencia durante la investigacion y en el proceso penal o los procedimientos de
extradicion o entrega. La privacion de libertad y las demas medidas juridicas seran
las dispuestas en la legislacion de ese Estado, pero seran conformes con el derecho
internacional y se mantendran solamente el tiempo que sea razonable.

3.  El Estado notificaré a los Estados a que se hace referencia en el proyecto
de articulo 6, parrafo 1, las conclusiones generales de su investigacion preliminar,
las circunstancias que justifican la privacion de libertad, y si tiene previsto someter
el asunto a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento.

Capitulo V
Aut dedere aut judicare

150. La “obligacion de extraditar o juzgar”, a la que se suele denominar como
principio de aut dedere aut judicare, es una obligacion que exige al Estado en el que
se halle el presunto infractor a que lo enjuicie en el marco del propio sistema
nacional del Estado o lo extradite a otro Estado que esté dispuesto a hacerlo en el
marco de su sistema nacional. Esa obligacion figura en numerosos tratados

multilaterales sobre delitos*®.

151. En ocasiones, la Asamblea General de las Naciones Unidas ha invocado el
principio aut dedere aut judicare al exhortar a los Estados a denegar refugio a los
autores de distintos tipos de delitos, a menudo relacionados con el terrorismo **. Del
mismo modo, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas se ha referido al
principio en muchas ocasiones**. En ninguno de esos casos han sido el objeto los
crimenes de lesa humanidad, aunque algunas de esas resoluciones se han referido a
delitos que, en determinadas circunstancias, pueden constituir crimenes de lesa
humanidad, como la desaparicion forzada o la proteccion de los civiles o el personal
de las Naciones Unidas en los conflictos armados. La CIJ no se ha ocupado de la
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Véase, en general, el Examen de las convenciones multilaterales que pueden resultar pertinentes
para la labor de la Comisién de Derecho Internacional sobre el tema “La obligacion de
extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare)”: Estudio de la Secretaria (A/CN.4/630). Véase
también Bassiouni y Wise.

Véanse, por ejemplo, las resoluciones siguientes de la Asamblea General: 34/145, de 17 de
diciembre de 1979; 38/130, de 19 de diciembre de 1983; 40/61, de 9 de diciembre de 1985;
42/159, de 7 de diciembre de 1987; 44/29, de 4 de diciembre de 1989; 46/51, de 9 de diciembre
de 1991; 47/133, de 18 de diciembre de 1992; 49/60, de 9 de diciembre de 1994, 51/210, de 17
de diciembre de 1996; 51/60, de 12 de diciembre de 1996; 54/164, de 17 de diciembre de 1999;
y 61/133, de 14 de diciembre de 2006. Véanse también los informes siguientes del Secretario
General sobre las medidas para eliminar el terrorismo internacional: A/56/160, de 3 de julio de
2001, y A/60/228, de 12 de agosto de 2005.

Véanse, por ejemplo, las resoluciones siguientes del Consejo de Seguridad: 1267 (1999), de 15
de octubre de 1999; 1269 (1999), de 19 de octubre de 1999; 1333 (2000), de 19 de diciembre de
2000; 1456 (2003), de 20 de enero de 2003; 1502 (2003), de 26 de agosto de 2003; 1566 (2004),
de 8 de octubre de 2004; 1624 (2005), de 14 de septiembre de 2005; 1674 (2006), de 28 de abril
de 2006; y 1738 (2006), de 23 de diciembre de 2006.
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condicion de derecho internacional consuetudinario del principio aut dedere aut

L : : L 435
judicare, pero algunos de sus magistrados si lo han hecho en opiniones separadas™.

152. En el proyecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad de 1996 elaborado por la Comision se definieron los crimenes de lesa
humanidad en el articulo 18 y, se disponia ademas, en el articulo 9, que “[s]in
perjuicio de la jurisdiccion de un tribunal penal internacional, el Estado parte en
cuyo territorio se hallare la persona que presuntamente hubiere cometido un crimen
previsto en los articulos 17, 18, 19 0 20 concedera la extradicién de esa persona o la
juzgara”*®. En el comentario de esa disposicion se indicaba, en parte, lo siguiente:

2) El articulo 9 sienta el principio general de que todo Estado en cuyo territorio se
hallare la persona que presuntamente hubiere cometido un crimen previsto en los articulos 17 a 20
de la parte II estara obligado a conceder la extradicion o a juzgar al presunto delincuente ... El
proposito fundamental de este principio es asegurar que las personas responsables de crimenes
especialmente graves sean sometidas a la justicia, previendo el enjuiciamiento y castigo efectivos
de esas personas por una jurisdiccion competente.

3) La obligacion de juzgar o de conceder la extradicion se impone al Estado de
detencion en cuyo territorio se hallare el presunto delincuente. El Estado de detencién tiene la
obligacion de adoptar medidas para asegurar que esa persona sea juzgada por las autoridades
nacionales de ese Estado o por otro Estado que indique que esta dispuesto a juzgar el caso al
solicitar la extradicion. El Estado de detencion se encuentra en una posicion Gnica para asegurar la
aplicacion del codigo, en razon de la presencia del presunto delincuente en su territorio. Por
consiguiente, tiene la obligacion de adoptar las medidas necesarias y razonables para detener al
presunto delincuente y asegurar su inculpacidon y enjuiciamiento por una jurisdiccion competente.
La obligacion de conceder la extradicion o de juzgar se aplica al Estado que haya detenido a “la
persona que presuntamente hubiere cometido el crimen”. Esta frase se utiliza para referirse a una
persona a la que se seflala no sobre la base de alegaciones no probadas, sino de informaciones de
hecho pertinentes.

4) Las legislaciones nacionales de los distintos Estados difieren en cuanto a la
suficiencia de las pruebas o indicios necesarios para iniciar un procedimiento penal o acceder a
una solicitud de extradicion. El Estado de detencidon estard obligado a juzgar a un presunto
delincuente en su territorio cuando existan pruebas suficientes para hacerlo en virtud de su
derecho nacional, a menos que decida acceder a una solicitud de extradicion recibida. ...

% \/éase Questions of Interpretation and Application of the 1971 Montreal Convention arising

from the Aerial Incident at Lockerbie (Libyan Arab Jamahiriya v. United Kingdom) Provisional
Measures, Order of 14 April 1992, 1.C.J. Reports 1992, pag. 3 y ss., en especial pag. 24, parr. 2
(Declaracion conjunta de los Magistrados Evensen, Tarassov, Guillaume y Aguilar Mawdsley:
“en el derecho internacional general no existe ninguna obligacion de juzgar a falta de
extradicion™); pag. 38, parr. 12 (Opinion disidente del Magistrado Bedjaoui, idem); pag. 69
(Opinion disidente del Magistrado Weeramantry: “El principio aut dedere aut judicare es una
faceta importante de la soberania de un Estado sobre sus nacionales y el caracter perfectamente
establecido de este principio en el derecho internacional consuetudinario es evidente”); y pag.
82 (Opinidn disidente del Magistrado Abijola, idem). Puede verse un analisis en Bassiouni y
Wise, pags. 58 a 69. En la causa Arrest Warrant, los Magistrados Higgins, Kooijmans y
Buergenthal reconocieron la importancia del principio de aut dedere aut judicare, especialmente
en relacién con los crimenes de lesa humanidad, pero no se ocuparon de su condicién de
derecho internacional consuetudinario (Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 302
supra), Opinion separada conjunta de los Magistrados Higgins, Kooijmans y Buergenthal, pags.
78y 79, parrs. 51y 52.

Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), pag. 34.
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5) Mientras que la suficiencia de las pruebas necesarias para iniciar un procedimiento
penal nacional se rige por la ley nacional, la suficiencia de las pruebas necesarias para acceder a
una solicitud de extradicion se trata en los diversos tratados bilaterales y multilaterales. ...

6) El Estado de detencion puede elegir entre dos formas de actuar, cada una de las
cuales tiene por objeto lograr el enjuiciamiento del presunto delincuente. Puede cumplir su
obligacion accediendo a una solicitud de extradicion del supuesto delincuente hecha por cualquier
otro Estado o juzgando a esa persona en sus tribunales nacionales. El articulo 9 no da prioridad a
ninguna de esas dos formas de actuar alternativas.

8) La clausula de introduccion del articulo 9 reconoce una tercera forma de actuar
posible por parte del Estado de detencion a fin de cumplir su obligacion de asegurar el
enjuiciamiento del presunto delincuente que se hallare en su territorio. Asi, el Estado de detencion
podria trasladar al supuesto delincuente a un tribunal penal internacional para su enjuiciamiento.
El articulo 9 no se ocupa de los casos en que se permitiria o se exigiria al Estado de detencién que
actuase de esa forma, ya que ello se determinaria en el estatuto del futuro tribunal **.

153. En 2014, la Comision aprobo el informe final de su Grupo de Trabajo sobre la
obligacion de extraditar o juzgar (aut dedere aut judicare), en el que tocod
brevemente, pero no resolvid, si existia una obligacion de esa indole en el derecho
internacional consuetudinario, incluso en lo que respecta a los crimenes de lesa
humanidad. En el informe se afirmaba:

54) Cuando la Comisioén aprobd el proyecto de codigo en 1996, la disposicion sobre la
obligacion de extraditar o juzgar que contenia constituyé desarrollo progresivo del derecho
internacional ... Desde la conclusion del proyecto de c6digo de 1996, puede que haya habido otros
casos de desarrollo del derecho internacional que reflejen la practica de los Estados y la opinio
Juris a este respecto.

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

154. Al mismo tiempo, la Comision sefiald “que el actual régimen convencional que
regula la obligacion de extraditar o juzgar presenta importantes lagunas que tal vez
haya que llenar. En particular, faltan convenciones internacionales que enuncien esa
obligacion en relacién con la mayoria de los crimenes de lesa humanidad”“*°.

155. Como se apuntd al comienzo del presente capitulo, en numerosos tratados
multilaterales sobre delitos figura una obligacion aut dedere aut judicare. Algunos
de esos tratados imponen una obligacion al Estado parte de someter el asunto a
enjuiciamiento uUnicamente si ese Estado parte se niega a entregar al presunto
infractor cuando otro Estado parte le ha solicitado la extradicion®’. Otras
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Ibid., pag. 35.

Anuario ... 2014, vol. IT (Segunda parte), parr. 65 (donde se cita el fallo de Questions relating
to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) (véase la nota 98 supra), pag.
461, parr. 120).

Ibid. Véase también Akhavan.

Véase, por ejemplo, el Convenio Internacional para la Represion de la Falsificacion de Moneda,
articulo 9 (“La obligacion de perseguir las infracciones estara subordinada a la condicion de que
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disposiciones convencionales imponen esa obligacion siempre que el presunto
infractor se halle en el territorio del Estado parte, independientemente de si algin
otro Estado parte solicita la extradicion*!. Con arreglo a cualquiera de los dos
criterios, la obligacion del Estado parte se puede satisfacer accediendo a extraditar

al presunto infractor*.

156. Esta ultima solucion es la mas comun en los tratados y la féormula dominante
para ella dimana del Convenio (de La Haya) para la Represion del Apoderamiento
Ilicito de Aeronaves, por lo que se conoce cominmente como la “féormula de La
Haya”. El articulo 7 del Convenio dice lo siguiente:

El Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente, si no procede a
la extradicion del mismo, sometera el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, sin excepcion alguna y con independencia de que el delito haya sido o no
cometido en su territorio. Dichas autoridades tomaran su decision en las mismas
condiciones que las aplicables a los delitos comunes de caracter grave, de acuerdo con la
legislacion de tal Estado.

157. Aunque habitualmente se alude a ella como la obligaciéon de extraditar o
“juzgar”, la obligacion impuesta por el Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves es “someter el caso” a enjuiciamiento, por lo
cual se entiende someter el asunto a la fiscalia, que puede o no solicitar una
inculpacion formal. Si las autoridades competentes determinan que no hay pruebas
suficientes de culpabilidad, el acusado no habra de ser inculpado, ni ser enjuiciado
ni enfrentarse a un castigo*®. En los travaux préparatoires del Convenio se indica
que la formula establecia “la obligaciéon de capturar al presunto delincuente, la
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la extradicion hubiere sido pedida y que el pais a quien se pida tal extradicidn no pudiere
entregar al culpable por motivos que no tengan conexién con la infraccion de que se trate™).
Véanse también el Convenio para la Supresidn del Trafico llicito de Drogas Nocivas, arts. 7y 8;
la Convencion para la Prevencion y Represion del Terrorismo, art. 9; el Convenio para la
Represion de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, art. 9; la
Convencion Unica sobre Estupefacientes, art. 36, parr. 2) a) iv); y el Convenio sobre Sustancias
Sicotrépicas, art. 22, parr. 2) a) iv).

Véanse, por ejemplo, el Convenio de Ginebra para Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y
los Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campafa, art. 49; el Convenio de Ginebra para Aliviar
la Suerte que Corren los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en el
Mar, art. 50; el Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los Prisioneros de Guerra, art.
129; y el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las Personas Civiles en Tiempo
de Guerra, art. 146: “Cada una de las Altas Partes Contratantes tendra la obligacion de buscar a
las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer, una cualquiera de las
infracciones graves, y debera hacerlas comparecer ante los propios tribunales, sea cual fuere su
nacionalidad. Podra también, si lo prefiere, y segln las disposiciones previstas en la propia
legislacion, entregarlas para que sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada, si ésta ha
formulado contra ellas cargos suficientes”.

Aunque no se han formulado reservas a los Convenios de Ginebra relativos a la Proteccidn de
las Victimas de los Conflictos Armados Internacionales en relacién con esta disposicion aut
dedere aut judicare, esta formulacion concreta ha recibido escaso apoyo en otros tratados. El
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 (Protocolo I) es la Unica
otra convenciéon multilateral que utiliza esa férmula, y lo hace por remision (art. 85, parrs. 1y 3,
y art. 88, parr. 2). Véase el estudio de la Secretaria (nota 432 supra), pag. 24.

Véase ibid., parr. 126. Véase también el fallo en Questions relating to the Obligation to
Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) (nota 98 supra), pag. 422 (Opinidn separada del
Magistrado Yusuf).

Véase el Estudio de la Secretaria (nota 432 supra), pag. 78, parr. 147.
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posibilidad de su extradicion, la obligacion de remitir el caso a la autoridad
competente y la posibilidad de enjuiciamiento”**.

158. No se han formulado reservas al Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves, de 1970, que afecten a las disposiciones
relativas al principio aut dedere aut judicare. Ademas, la formula de La Haya se
refleja en unas tres cuartas partes de los tratados multilaterales elaborados desde
1970 que prevén la obligacion de extraditar o someter a enjuiciamiento*®. Muchos
de estos tratados reproducen literalmente o casi literalmente el Convenio para la
Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves con escasos o modestos cambios
sustantivos, mientras que otros se basan mas vagamente en la formula de La Haya.
Entre los ejemplos cabe citar: el Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra
la Seguridad de la Aviacién Civil*®; la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo
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Declaracién del Presidente Gilbert Guillaume (delegado de Francia), Comité Juridico de la
OACI [Organizacién de Aviacion Civil Internacional], Actas y documentos relativos al tema del
apoderamiento ilicito de aeronaves (Doc. 8877-LC/161), parr. 15, 132 sesion (3 de marzo de
1970), 17° periodo de sesiones (Montreal, 9 de febrero a 11 de marzo de 1970).

Véase el Estudio de la Secretaria (nota 432 supra), pags. 43 a 46, parr. 108. Esas convenciones
son las siguientes (en orden cronolégico): el Convenio para la Represion de Actos llicitos contra
la Seguridad de la Aviacion Civil (1971), art. 7; la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo
de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diploméaticos
(1973), art. 7; la Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes (1979), art. 8; la
Convencién sobre la Proteccion Fisica de los Materiales Nucleares (1979), art. 10; la
Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984),
art. 7; el Protocolo para la Represidn de Actos llicitos de Violencia en los Aeropuertos que
Presten Servicios a la Aviacion Civil Internacional, Complementario del Convenio para la
Represién de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil (1988), art. 111; el Convenio
para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Navegacion Maritima (1988), art.
10, pérr. 1; la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (1988), art. 6 9); la Convencidn Internacional contra el Reclutamiento,
la Utilizacion, la Financiacion y el Entrenamiento de Mercenarios (1989), art. 13; la
Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado
(1994), art. 14; la Convencion para Combatir el Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales (1997), art. 10, parr. 3; el Convenio Internacional
para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas (1997), art. 8; el
Segundo Protocolo de la Convencion de La Haya para la Proteccidn de los Bienes Culturales en
caso de Conflicto Armado (1999), art. 1, parr. 1; el Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacién del Terrorismo (1999), art. 10, parr. 1; el Protocolo facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia (2000), art. 5 5); la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000), art. 16, parr. 10; la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 44, parr. 11; el Convenio Internacional para la
Represién de los Actos de Terrorismo Nuclear, art. 11; y la Convencién Internacional para la
Proteccidn de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006), art. 11.

Art. 7 (“El Estado Contratante en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente, si no
procede a la extradicién del mismo, sometera el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, sin excepcién alguna y con independencia de que el delito haya sido o no
cometido en su territorio. Dichas autoridades tomaran su decision en las mismas condiciones
que las aplicables a los delitos comunes de caracter grave, de acuerdo con la legislacién de tal
Estado”).
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de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes
Diplomaticos*’; la Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes*®; la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes™?; la Convenciéon sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y el Personal Asociado®; el Convenio Internacional para la Represion de
los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas**; el Convenio Internacional para
la Represion de la Financiaciéon del Terrorismo“?; la Convencion de las Naciones

Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional®?; la Convencion de las
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Art. 7 (“El Estado parte en cuyo territorio se encuentre el presunto culpable, de no proceder a su
extradicién, someterd el asunto, sin ninguna excepcién ni demora injustificada, a sus
autoridades competentes para el ejercicio de la accion penal, segln el procedimiento previsto en
la legislacion de ese Estado”).

Art. 8, parr. 1 (“El Estado parte en cuyo territorio sea hallado el presunto delincuente, si no
concede su extradicion, estard obligado a someter el caso a las autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento, sin excepcién alguna y con independencia de que el delito haya sido
cometido 0 no en su territorio, segun el procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado.
Dichas autoridades tomaran su decision en las mismas condiciones que las aplicables a los
delitos comunes de caracter grave de acuerdo con el derecho de tal Estado™).

Art. 7 (“1. El Estado parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la persona de la cual
se supone que ha cometido cualquiera de los delitos a que se hace referencia en el articulo 4, en
los supuestos previstos en el articulo 5, si no procede a su extradicidn, sometera el caso a sus
autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento. 2. Dichas autoridades tomarén su decision
en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier delito de caracter grave, de acuerdo
con la legislacion de tal Estado. En los casos previstos en el parrafo 2 del articulo 5, el nivel de
las pruebas necesarias para el enjuiciamiento o inculpacion no serd en modo alguno menos
estricto que el que se aplica en los casos previstos en el parrafo 1 del articulo 57).

Art. 14 (“El Estado parte en cuyo territorio se halle el presunto culpable, si no concede su
extradicion, someterd el caso, sin ninguna excepcion y sin demora injustificada, a sus
autoridades competentes para el ejercicio de la accién penal, segin el procedimiento establecido
en la legislacion de ese Estado. Dichas autoridades tomaran su decisién en las mismas
condiciones que las aplicables a los delitos comunes de caracter grave de acuerdo con el
derecho de ese Estado”).

Art. 8, parr. 1 (“En los casos en que sea aplicable el articulo 6, el Estado parte en cuyo territorio
se halle el presunto delincuente, si no procede a su extradicion, estara obligado a someter sin
demora indebida el caso a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, segun el
procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado, sin excepcién alguna 'y con
independencia de que el delito haya sido 0 no cometido en su territorio. Dichas autoridades
tomaran su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier otro delito de
naturaleza grave de acuerdo con el derecho de tal Estado™).

Art. 10, parr. 1 (“En los casos en que sea aplicable el articulo 7, el Estado parte en cuyo
territorio se halle el presunto delincuente, si no procede a su extradicion, estara obligado a
someter sin demora indebida el caso a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento,
segln el procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado, sin excepcién alguna y con
independencia de que el delito haya sido 0 no cometido en su territorio. Dichas autoridades
tomaran su decisién en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier otro delito de
naturaleza grave de acuerdo con el derecho de tal Estado™).

Art. 16, parr. 10 (“El Estado parte en cuyo territorio se halle un presunto delincuente, si no lo
extradita respecto de un delito al que se aplica el presente articulo por el solo hecho de ser uno
de sus nacionales, estara obligado, previa solicitud del Estado parte que pide la extradicion, a
someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento. Dichas autoridades adoptaran su decision y llevaran a cabo sus actuaciones
judiciales de la misma manera en que lo harian respecto de cualquier otro delito de caracter
grave con arreglo al derecho interno de ese Estado parte. Los Estados Parte interesados
cooperaran entre si, en particular en lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios, con
miras a garantizar la eficiencia de dichas actuaciones”).
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Naciones Unidas contra la Corrupcion®®; el Convenio Internacional para la
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Represion de los Actos de Terrorismo Nuclear™; la Convencion Internacional para

- . 456
la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas™; y la

Convencién de la ASEAN sobre la Lucha contra el Terrorismo®’.

159. La férmula de La Haya también figura en muchas convenciones regionales .
De hecho, el Convenio Europeo de Extradicion, de 1957 (art. 6 1) d)) sirvio de
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Art. 44, parr. 11 (“El Estado parte en cuyo territorio se halle un presunto delincuente, si no lo
extradita respecto de un delito al que se aplica el presente articulo por el solo hecho de ser uno
de sus nacionales, estara obligado, previa solicitud del Estado parte que pide la extradicion, a
someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento. Dichas autoridades adoptaran su decision y llevarén a cabo sus actuaciones
judiciales de la misma manera en que lo harian respecto de cualquier otro delito de caracter
grave con arreglo al derecho interno de ese Estado parte. Los Estados Parte interesados
cooperarén entre si, en particular en lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios, con
miras a garantizar la eficiencia de dichas actuaciones”).

Art. 11, parr. 1 (“En los casos en que sea aplicable el articulo [relativo a la jurisdiccion], el
Estado parte en cuyo territorio se halle el presunto autor, si no procede a su extradicion, estara
obligado a someter sin demora indebida el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, segun el procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado, sin excepcion
alguna y con independencia de que el delito haya sido o no cometido en su territorio. Dichas
autoridades tomaran su decisidn en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier otro
delito de naturaleza grave de acuerdo con el derecho de tal Estado”).

Art. 11 (“1. El Estado parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la persona de la cual
se supone que ha cometido un delito de desaparicion forzada, si no procede a su extradicion, o a
su entrega a otro Estado conforme a sus obligaciones internacionales, o a su transferencia a una
instancia penal internacional cuya jurisdiccion haya reconocido, someterd el caso a sus
autoridades competentes para el ejercicio de la accion penal. 2. Dichas autoridades tomaran su
decision en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier delito comdn de caracter
grave, de acuerdo con la legislacion de tal Estado. En los casos previstos en el parrafo 2 del
articulo 9, el nivel de las pruebas necesarias para el enjuiciamiento o inculpacion no seré en
modo alguno menos estricto que el que se aplica en los casos previstos en el parrafo 1 del
articulo 97).

Art. XIII, parr. 1: “En los casos en que sea aplicable el articulo VII de la presente Convencion,
la Parte en cuyo territorio se halle el presunto infractor, si no procede a su extradicion, estara
obligada a someter sin demora indebida el caso a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, segun el procedimiento previsto en la legislacion de esa Parte, sin excepcion
alguna y con independencia de que el delito haya sido o no cometido en su territorio. Dichas
autoridades tomaran su decision en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier otro
delito de naturaleza grave de acuerdo con el derecho interno de tal Parte”).

Véase el Estudio de la Secretaria (nota 432 supra), pags. 43 a 45, parr. 108. Estas convenciones
son las siguientes (en orden cronoldgico): la Convencidn para Prevenir y Sancionar los Actos de
Terrorismo Configurados en Delitos contra las Personas y la Extorsiéon Conexa cuando Estos
Tengan Trascendencia Internacional (1971), art. 5; la Convencién de la Organizacion de la
Unidad Africana para la Eliminacion de la Actividad de Mercenarios en Africa (1977), arts. 8 y
9, parrs. 2y 3; el Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo (1988), art. 7; la
Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (1985), art. 14; la Convencién
Regional de la Asociacién de Asia Meridional para la Cooperacién Regional (SAARC) sobre la
Eliminacion del Terrorismo (1987), art. 4; la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (1994), art. 6; la Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de
Menores (1994), art. 9; la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (1996), art. XI1I,
parr. 6; la Convencion Interamericana contra la Fabricacién y el Trafico Ilicitos de Armas de
Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales Relacionados (1997), art. XIX, parr. 6; la
Convencion Arabe sobre la Represion del Terrorismo (1998), art. 6; el Convenio Penal sobre la
Corrupcién (1999), art. 27, parr. 5; el Convenio de la Organizacién de la Conferencia Islamica
para la Lucha contra el Terrorismo Internacional (1999), art. 6; el Convenio sobre la
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modelo para el Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de
Aecronaves®®. Cincuenta Estados han ratificado el Convenio Europeo: todos los
Estados miembros del Consejo de Europa y tres Estados no europeos (Israel, la
Republica de Corea y Sudafrica).

160. En la Causa relativa a cuestiones referentes a la obligacion de juzgar o
extraditar (Bélgica c. Senegal), la CIJ analiz6 la formula de La Haya en relacion
con el articulo 7 de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Cruceles,
Inhumanos o Degradantes:

90. Tal como se desprende de los travaux préparatoires de la Convencion, el articulo 7,
parrafo 1, se basa en una disposicion similar que figura en el [Convenio para la Represion del
Apoderamiento Ilicito de Aeronaves], firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970. La
obligacion de someter el caso a las autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento (en lo
sucesivo, la “obligacion de juzgar”) se formuld de manera que se deja a esas autoridades decidir si
deben o no entablar un procedimiento, respetando asi la independencia de los sistemas judiciales
de los Estados partes. Estos dos instrumentos ponen de relieve, ademas, que las autoridades
tomaran su decision en las mismas condiciones que las aplicables a cualquier delito de caracter
grave, de acuerdo con la legislacion del Estado interesado (articulo 7, parrafo 2, de la
[Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes] y
articulo 7 del [Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aeronaves)]. De ello se
desprende que las autoridades competentes que intervengan siguen siendo responsables de decidir
si inician un enjuiciamiento, en funcion de las pruebas a su disposicion y las normas aplicables de
procedimiento penal.

91. La obligacion de juzgar establecida en el articulo 7, parrafo 1, suele aplicarse en el
contexto de la [Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes] después de que el Estado haya cumplido las demas obligaciones establecidas en los
articulos precedentes, que lo obligan a aprobar la legislacion adecuada que le permita tipificar
como delito la tortura, a otorgar jurisdiccion universal en la materia a sus tribunales y a proceder
una investigacion de los hechos. Esas obligaciones, en su conjunto, pueden considerarse como
elementos de un mismo mecanismo convencional que tiene por objeto evitar que los sospechosos
puedan eludir las consecuencias de su responsabilidad penal, si se prueba ...

94. La Corte considera que el articulo 7, parrafo 1, exige que el Estado interesado someta
el caso a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, independientemente de que
exista una solicitud previa de extradicion del sospechoso. En consecuencia, el articulo 6, parrafo
2, obliga al Estado a realizar una investigacion preliminar de los hechos no bien el sospechoso se
halle en su territorio. La obligacion de someter el caso a las autoridades competentes, en virtud del
articulo 7, parrafo 1, puede dar lugar o no a que se inicie un procedimiento en funciéon de la
evaluacion por estas de los elementos de prueba a su disposicion, relativos a los cargos en contra
del sospechoso.

95.  Sin embargo, si el Estado en cuyo territorio se encuentra el sospechoso ha recibido
una solicitud de extradicion en uno de los supuestos previstos en las disposiciones de la
Convencién, puede liberarse de su obligacion de juzgar accediendo a esa solicitud. De eso se
desprende que la eleccion entre la extradicion y el enjuiciamiento, con arreglo a la Convencion, no
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Ciberdelincuencia (2001), art. 24, parr. 6; la Convencion de la Union Africana para Prevenir y
Combatir la Corrupcion (2003), art. 15, parr. 6; el Convenio del Consejo de Europa para la
Prevencion del Terrorismo (2005), art. 18; el Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha
contra la Trata de Seres Humanos (2005), art. 31, parr. 3; y la Convencidn de la Asociacion de
Naciones de Asia Sudoriental (ASEAN) sobre la Lucha contra el Terrorismo (2007), art. 13 1).
Comité Juridico de la OACI [Organizacion de Aviacion Civil Internacional], Actas y
documentos relativos al tema del apoderamiento ilicito de aeronaves (Documento 8877-
LC/161), 132 sesion (3 de marzo de 1970), 17° periodo de sesiones, Montreal, 9 de febrero a 11
de marzo de 1970, pag. 69, parr. 33; y Guillaume, pags. 354 y 368.
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significa que haya de concederse el mismo peso a las dos alternativas. La extradiciéon es una
opcion que ofrece la Convencion al Estado, mientras que el enjuiciamiento es una obligacion
internacional establecida en la Convencidon, cuyo incumplimiento genera la responsabilidad del
Estado por un hecho ilicito.

114. El articulo 7, parrafo 1, de la Convencidén no proporciona ninguna indicacion sobre el
plazo para el cumplimiento de la obligacion que establece, pero queda necesariamente
sobreentendido en el texto que debe cumplirse dentro de un plazo razonable, de una manera que
sea compatible con el objeto y fin de la Convencidn.

115. La Corte considera que la obligacion de juzgar impuesta al Estado en el articulo 7,
parrafo 1, de la Convencién, tiene por finalidad que se puedan cumplir el objeto y fin de la
Convencidn, a saber “hacer mas eficaz la lucha contra la tortura” (Preambulo de la Convencion).
Ese es el motivo por el que el procedimiento ha de incoarse sin demora.

120. La finalidad de esas disposiciones convencionales es impedir que los presuntos
autores de actos de tortura queden impunes, asegurandose de que no puedan encontrar refugio en
ningun Estado parte. El Estado en cuyo territorio se halle el sospechoso tiene realmente la opcion
de extraditarlo a un pais que lo haya solicitado, pero a condicion de que sea un Estado que tenga
jurisdiccion instituida en alguno de los casos enunciados en el articulo 5 de la Convencion, para
encausarlo y juzgarlo”4

161. La Corte determin6d también que diversos factores no podian justificar el
incumplimiento de estas obligaciones: las dificultades financieras del Estado*®; la
remision del asunto a una organizacién regional*®?; o las dificultades de aplicaciéon

en el marco de la legislacion interna del Estado“®.

162. La idea de cumplir la obligacion del Estado parte entregando al presunto
infractor a una corte o tribunal internacionales (a veces denominada “tercera
opcion” o parte de la “triple opcion”) también se ha planteado en los ultimos afos,
especialmente en conjuncion con el establecimiento de la Corte Penal Internacional
y otras cortes y tribunales internacionales y especiales®. Por ejemplo, la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas dispone en el articulo 11, parrafo 1:

El Estado Parte en el territorio de cuya jurisdiccion sea hallada la persona de la cual se
supone que ha cometido un delito de desaparicion forzada, si no procede a su extradicion, o
a su entrega a otro Estado conforme a sus obligaciones internacionales, o a su transferencia
a una instancia penal internacional cuya jurisdiccion haya reconocido, sometera el caso a
sus autoridades competentes para el ejercicio de la accion penal.

163. Los términos “instancia penal internacional” utilizados en esa formulacion
pretenden englobar no solo la Corte Penal Internacional, sino también los tribunales
penales internacionales ad hoc y las cortes o tribunales especiales que combinan el
. . . 465 , . e e,
derecho internacional y el derecho nacional ™. Los términos “cuya jurisdiccion haya
reconocido” parecerian innecesarios, aunque implicitamente reconocen que no todos
los Estados han aceptado la jurisdiccion de las mismas instancias penales
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Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal) (véase la
nota 98 supra), pags. 454 a 461, parrs. 90, 91, 94, 95, 114, 115y 120.

Ibid, en especial pag. 460, parr. 112.

Ibid.

Ibid, en especial pag. 460, parr. 113.

Anuario ... 2014, vol. Il (Primera parte), documento A/CN.4/680, parr. 27.

Véase Anuario ... 2014, vol. 11 (Segunda parte), parr. 35; y Scovazzi y Citroni, pag. 303.
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internacionales y, por lo tanto, que la capacidad de entregar a la persona a esos
tribunales variara en cada Estado.

164. La mayoria de los tratados en los que figura la formula de La Haya también
incluyen una clausula en el sentido de que las “autoridades tomaran su decision en
las mismas condiciones que las aplicables a cualquier delito comun de caracter
grave, de acuerdo con la legislacion de ese Estado parte”*®. El objetivo de una
clausula de ese tipo es contribuir a evitar toda posibilidad de que se aproveche la
situacion por motivos politicos y se produzcan juicios basados en acusaciones
espurias y pruebas falsas que terminen conduciendo a fricciones entre Estados®’.
Asi pues, en estas actuaciones judiciales, “seran aplicables los procedimientos
normales relativos a los delitos graves, tanto en el procedimiento de extradicion
como en el proceso penal, y el nivel de las pruebas normal”*®,

165. La Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes y la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas afiaden otra oraciéon mas en la que se dispone
que, cuando la jurisdiccidon del Estado parte se base unicamente en la presencia del
presunto infractor, el nivel de las pruebas necesarias para el enjuiciamiento o
inculpacion no sera en modo alguno menos estricto que el que se aplica en otros
Estados que tienen jurisdicciéon (por ejemplo, la jurisdiccion basada en la
territorialidad o la nacionalidad). Con esta oracién se procura garantizar que los
presuntos infractores no sean enjuiciados por un tercer Estado sobre la base de
pruebas insuficientes o inadecuadas. Segun algunos tratadistas, si las pruebas son
insuficientes en el tercer Estado y el Estado territorial o nacional no puede o no
quiere proporcionar las pruebas necesarias, el tercer Estado debe extraditar al
presunto infractor, cuando sea posible, a una jurisdiccion en la que existan pruebas,
o debe demorar las actuaciones a fin de negociar una soluciéon con los Estados
interesados*®. Una dificultad practica que plantea esa obligacién, sin embargo, es
presuponer que los fiscales y jueces de un Estado parte pueden verificar y aplicar
facilmente el nivel de las pruebas que se exige para el enjuiciamiento y la condena
en otros Estados partes que tienen jurisdiccion sobre el asunto.

Proyecto de articulo 9. Aut dedere, aut judicare

166. Como ya se ha sefialado, en 2014 la Comision observo “que el actual régimen
convencional que regula la obligacion de extraditar o juzgar presenta importantes
lagunas que tal vez haya que llenar. En particular, faltan convenciones
internacionales que enuncien esa obligacion en relaciéon con la mayoria de los
crimenes de lesa humanidad”*®. En ese contexto, la Comision también recordd que
habia incluido en su programa de trabajo el presente tema, “que incluiria como
elemento de un nuevo tratado la obligacion de extraditar o juzgar por esos
crimenes”**. Ademas, la Comisién recomenddé “a los Estados que tom[as]en en
consideracion la formula de La Haya cuando proced[iese]n a llenar las lagunas en el
régimen convencional vigente”*%. Por ultimo, la Comisién sefialé como uno de los
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elementos esenciales de una féormula aut dedere aut judicare contemporanea, el
establecimiento de “la tercera opcion” (en otras palabras, la nocidon de que puede
cumplirse la obligacion entregando al presunto infractor a un tribunal internacional
competente), haciendo notar especialmente el articulo 11, parrafo 1, de la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las

Desapariciones Forzadas*”.

167. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Relator Especial propone el
siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 9. Aut dedere aut judicare

1. Siuna persona que presuntamente haya cometido uno de los delitos a los
que se hace referencia en el proyecto de articulo 5, parrafos 1 y 2, es hallada en
cualquier territorio bajo la jurisdiccion o el control de un Estado, ese Estado
sometera el asunto a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, salvo
que extradite o entregue a la persona a otro Estado o tribunal penal internacional
competente.

2. Siel Estado somete el asunto a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, esas autoridades decidiran si proceden al enjuiciamiento y el modo
de enjuiciar de la misma manera en que lo harian por cualquier delito comun de
caracter grave, de acuerdo con la legislacion de tal Estado.

Capitulo VI
Trato justo de un presunto infractor

168. Todos los Estados contemplan en su legislacion interna garantias de uno u otro
grado para aquellos a quienes investigan, detienen, juzgan y castigan por una
infraccion penal. Esas garantias pueden especificarse en una constitucion, una ley,
una norma administrativa o un precedente judicial. Ademas, pueden codificarse
normas detalladas o establecerse criterios amplios en relaciéon con los conceptos de
“trato justo”, “debido proceso”, “garantias judiciales” o “igualdad de proteccion”.
Estas salvaguardias son sumamente importantes para garantizar que el
extraordinario poder de la estructura de justicia penal del Estado no se ejerza
indebidamente en perjuicio de un sospechoso, posibilitando, entre otras cosas, que
esa persona pueda impugnar plenamente las alegaciones del Estado ante un tribunal
independiente (y permitiendo, por tanto, una “igualdad de armas”).

169. Actualmente, esas garantias se reconocen debidamente en el derecho penal
internacional y el derecho de los derechos humanos*™. En el plano mas general, esas
salvaguardias se contemplan en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de
1948, que en su articulo 10 establece que: “toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
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Ibid., parrs. 34) a 36).

Doswald-Beck (“Desde la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el derecho a un juicio
imparcial ... constituye uno de los pilares fundamentales del derecho internacional para proteger
a las personas frente a tratos arbitrarios”).
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para el examen de cualquier acusacién contra ella en materia penal”*’®. Ademas, el
articulo 11 dispone que: “toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en
un juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para
su defensa” y que “nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito™*"®.

170. La principal declaracion de caracter universal sobre esas garantias figura en el
articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. El articulo 14
establece una serie de derechos, entre los que destacan los siguientes: 1) todas las
personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia; 2) toda persona tendra
derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley; 3) la prensa y el ptblico
solo podran ser excluidos de los juicios por ciertos motivos especificos; 4) toda
sentencia en materia penal serd publica, excepto en algunas circunstancias
limitadas; 5) toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley; 6) toda persona
debera ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada
de la naturaleza y causas de la acusacion formulada contra ella; b) toda persona
tendréd derecho a disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa y a comunicarse con un defensor de su eleccion; 8) toda persona
tendrd derecho a ser juzgada sin dilaciones indebidas; 9) toda persona tendra
derecho a hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida
por un defensor de su eleccion (y a ser informada de este derecho y, siempre que el
interés de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio); 10) toda persona
tendra derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo; 11) toda persona
tendra derecho a ser asistida gratuitamente por un intérprete si no comprende o no
habla el idioma empleado en el tribunal; 12) toda persona tendra derecho a no ser
obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable; 13) en el procedimiento
aplicable a los menores, se tendra en cuenta su edad y la importancia de promover
su readaptacion social; 14) toda persona declarada culpable de un delito tendra
derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley; y 15) nadie
podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o
absuelto por una sentencia firme (principio de ne bis in idem (“no dos veces por la
misma cosa”) o proteccion frente a la “doble incriminacién”). Es obvio que la
finalidad del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es
asegurar la adecuada administracion de la justicia a los presuntos autores de un

delito*”".

171. Como cuestién general, los instrumentos por los que se establece una corte o
un tribunal internacional, o que regulan sus normas, frecuentemente reproducen con
cierto grado de especificidad los tipos de normas enunciados en el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mientras que los instrumentos
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“® Resolucién 217 A (I11) de la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1948.
47" Comité de Derechos Humanos, Observacién general nim. 32 (CCPR/C/GC/32).
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legislativos nacionales suelen contemplar criterios mas amplios que tienen por
objeto reconocer e incorporar las normas concretas del articulo 14.

172. El Estatuto de Nuremberg contenia un articulo sobre el “juicio imparcial de los
acusados”, que abordaba elementos tales como la claridad de la acusacion, el idioma
de las actuaciones, el derecho a la asistencia letrada y el derecho de acceso a las
pruebas por parte de la defensa (art. 16). El proyecto de codigo de delitos contra la
paz y la seguridad de la humanidad*’®, aprobado por la Comisién en 1954, no
contenia ningun articulo sobre las garantias del presunto delincuente. Sin embargo,
el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de
1996 enumera en su articulo 11 varias garantias que deben reconocerse a quienes
hayan sido acusados de un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad*”.
En su comentario del articulo 11, la Comisidn distingui6 el proyecto de cddigo de
1954, que “no regulaba el procedimiento que habia de seguirse en la investigacion y
persecucion de los presuntos autores de los crimenes” porque “estaba concebido
como un instrumento de derecho penal sustantivo que habia de aplicar un tribunal
nacional, o posiblemente un tribunal penal internacional, siguiendo las normas de
procedimiento y de practica de las pruebas de la jurisdiccion nacional o
internacional competente”*®. Sin embargo, en lo que respecta al proyecto de codigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1996, la Comisidn:

consider6 que un instrumento de caracter universal, como el codigo, debe exigir que se
respete la norma internacional del proceso con las debidas garantias y juicio imparcial
establecida en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Por
consiguiente, las disposiciones esenciales del articulo 14 del Pacto se reproducen en el
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Documento A/2693, pags. 11y 12.
En concreto, el articulo 11 dispone lo siguiente:
“Garantias judiciales

1. El acusado de un crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad sera considerado
presuntamente inocente mientras no se pruebe su culpabilidad, gozara sin discriminacion de las
garantias minimas reconocidas a todo ser humano en cuanto a los hechos y a las cuestiones de
derecho y tendra derecho:

a) A ser oido publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, debidamente establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion formulada contra él;

b) A ser informado sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la
naturaleza y causas de la acusacion formulada contra él;

¢) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su eleccion;

d) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

e) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistido por un
defensor de su eleccion; a ser informado, si no tuviere defensor, del derecho que le asiste a
tenerlo, y a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios
suficientes para pagarlo;

f) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los
testigos de cargo;

g) A ser asistido gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma
empleado en el tribunal;

h) A no ser obligado a declarar contra si mismo ni a confesarse culpable.

2. Toda persona declarada culpable de un crimen tendra derecho a que el fallo condenatorio
y la pena que se le haya impuesto sean reexaminados, conforme a lo previsto por la ley”.
Proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad (véase la nota 134
supra), pags. 36 a 40.

“® 1hid., pag. 37, parr. 1) del comentario del proyecto de articulo 11.
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articulo 11 a fin de prever la aplicacion de esas garantias judiciales fundamentales a las
personas que sean juzgadas por un tribunal nacional o un tribunal internacional por un
crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad previsto en el c()digo481

173. Los instrumentos por los que se regulan el Tribunal Internacional para la
ex-Yugoslavia*® el Tribunal Internacional para Rwanda®® el Tribunal Especial
para Sierra Leona® el Tribunal Especial para el Libano*®, las Salas Especiales de
Delitos Graves de Timor Oriental®®, las Salas Especiales de los Tribunales de
Camboya®”, el Tribunal Penal Supremo del Iraq*®®, y las Salas Africanas
Extraordinarias del sistema judicial senegalés®® contienen diversas disposiciones
relativas a la proteccion de los acusados. En lo que respecta a la Corte Penal
Internacional, el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional incluye articulos
dedicados al principio nullum crimen sine lege (art. 22), el principio nulla poena
sine lege (art. 23), la exclusion de jurisdiccion respecto de las personas menores de
18 afios (art. 26), los derechos individuales durante la investigacion (art. 55), el
juicio en presencia del acusado (art. 63), la presuncion de inocencia (art. 66) y los
derechos del acusado (art. 67). El altimo de estos articulos describe de forma
bastante detallada las garantias del demandado, que son similares a las que figuran

en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos*”.

174. En cambio, la mayoria de los tratados sobre delitos o tipos concretos de
violaciones de los derechos humanos dentro de un sistema juridico nacional, como
la tortura, no repiten esa multiplicidad de garantias para los presuntos infractores.
En su lugar, esos tratados contienen una disposicion que expresa la obligacion
general de reconocer garantias al presunto infractor, que, en esencia, se remite a las
garantias mas detalladas que figuran en otros instrumentos o en el derecho
internacional consuetudinario. Un buen ejemplo de ese tipo de disposicidon se
encuentra en la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas
y el Personal Asociado, cuyo articulo 17 (Trato imparcial) establece:

1. Se garantizaran un trato justo, un juicio imparcial y plena proteccion de los
derechos en todas las fases de las investigaciones o del procedimiento a las personas respecto
de las cuales se estén realizando investigaciones o actuaciones en relacion con cualquiera de
los delitos enumerados en el articulo 9.

2. Todo presunto culpable tendra derecho:

a) A ponerse sin demora en comunicacion con el representante competente mas
proximo del Estado o los Estados de que sea nacional o al que competa por otras razones la

481
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Ibid., pag. 37, parr. 6) del comentario del proyecto de articulo 11.

Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99
supra), art. 21.

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 20.

Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 17.

Estatuto del Tribunal Especial para el Libano (véase la nota 170 supra), art. 16.

“ UNTAET/REG/2000/15 (véase la nota 102 supra), parrs. 12 y 13.

“87 ey sobre el Establecimiento de las Salas Especiales en los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democratica (véase
la nota 103 supra), arts. 33 nuevo a 35 nuevo.

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art. 20.

Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para
enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de
diciembre de 1990 (véase la nota 105 supra), art. 21.

Véase, por ejemplo, Zappala, pag. 1325; y Schabas, “Article 677, pags. 845 a 868.
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proteccion de sus derechos o, si esa persona es apatrida, del Estado que esa persona solicite y
que esté dispuesto a proteger sus derechos; y

b) A recibir la visita de un representante de ese Estado o de esos Estados.

175. En los siguientes subapartados se abordan los citados eclementos de un trato
justo, un juicio imparcial, la proteccion de los derechos humanos en general y el
derecho a comunicarse con el Estado de la nacionalidad u otro Estado pertinente.

A. Trato justo

176. Como se sefialé anteriormente, en la mayoria de los tratados sobre delitos o
tipos concretos de violaciones de los derechos humanos en los sistemas juridicos
nacionales no se repiten las numerosas garantias de los derechos humanos que se
reconocen a los presuntos infractores, sino que, por el contrario, se incluye una
disposicién que expresa una obligacién general de proteccion. A menudo, la forma
de brindar esa proteccidon consiste en obligar al Estado a que otorgue un “trato
justo” al presunto infractor en todas las fases del procedimiento.

177. Ejemplos de esa disposicidn sobre un “trato justo” pueden encontrarse en la

Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas
Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos®'; la
Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes492; la Convencidén contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes*”’; el Convenio
para la Represion de Actos Ilicitos contra la Seguridad de la Navegacion
Maritima494; la Convencién sobre los Derechos del Niﬁ0495; la Convencion
Internacional contra el Reclutamiento, la Utilizaciéon, la Financiaciéon y el

. . 496 . . .,
Entrenamiento de Mercenarios™ ; el Convenio Internacional para la Represion de

“1 Art. 9 (“Toda persona respecto de la cual se sustancie un procedimiento en relacién con uno de
los delitos previstos en el articulo 2 gozara de las garantias de un trato equitativo en todas las
fases del procedimiento™).

92 Art. 8, parr. 2 (“Toda persona respecto de la cual se entable un procedimiento en relacién con
cualquiera de los delitos previstos en el articulo 1 gozara de las garantias de un trato equitativo
en todas las fases del procedimiento, incluido el goce de todos los derechos y garantias
previstos en el derecho del Estado en cuyo territorio se encuentre”).

%% Art. 7, pérr. 3 (“Toda persona encausada en relacién con cualquiera de los delitos mencionados
en el articulo 4 recibira garantias de un trato justo en todas las fases del procedimiento™).

%4 Art. 10, parr. 2 (“Toda persona encausada en relacién con cualquiera de los delitos enunciados
en el articulo 3 recibira garantias de un trato justo en todas las fases del procedimiento, incluido
el disfrute de todos los derechos y garantias estipulados para dicho procedimiento en la
legislacion del Estado del territorio en que se halla”).

%5 Art. 40, parr. 2 b) (“A todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien
se acuse de haber infringido esas leyes se le garanti[zara], por lo menos, lo siguiente: ... iii) Que
la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano judicial competente, independiente
e imparcial en una audiencia equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u
otro tipo de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario al interés
superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o
representantes legales™).

% Art. 11 (“Toda persona que esté siendo objeto de un procedimiento en relacion con cualquiera
de los delitos previstos en la presente Convencion gozara, durante todas las fases del
procedimiento, de la garantia de un trato justo y de todos los derechos y garantias previstos en
la legislacién del Estado de que se trate. Deben tenerse en cuenta las normas aplicables del
derecho internacional™).
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los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas*®’; el Segundo Protocolo de la
Convencion de La Haya para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de
Conflicto Armado®®; el Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo*”’; la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional’®; la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion®®'; el Convenio Internacional para la Represion de los Actos de
Terrorismo Nuclear™?; la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas®”; y la Convenciéon de la ASEAN
sobre la Lucha contra el Terrorismo®.

178. Estos convenios y convenciones no definen qué ha de entenderse por “trato
justo”™, aunque se considera que la expresion incorpora los derechos concretos que
corresponden a un presunto infractor, como los previstos en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi, al formular el articulo 8 del
proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra los
agentes diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas, la Comision

“7 Art. 14 (“Toda persona que se encuentre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier

medida o sea encausada con arreglo al presente Convenio gozara de un trato equitativo, incluido
el goce de todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacién del Estado en cuyo
territorio se encuentre y con las disposiciones pertinentes del derecho internacional, incluido el
derecho internacional en materia de derechos humanos”).

Art. 17, pérr. 2 (“Sin perjuicio, llegado el caso, de las normas pertinentes del derecho
internacional, a toda persona contra la que se instruya un procedimiento en virtud de la
Convencién o del presente Protocolo se le garantizard un tratamiento equitativo y un proceso
imparcial en todas las etapas del procedimiento con arreglo al derecho nacional e internacional,
y en ningln caso se le proporcionardn menos garantias de las que reconoce el derecho
internacional”).

Art. 17 (“Toda persona que se encuentre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier
medida o sea encausada con arreglo al presente Convenio gozara de un trato equitativo, incluido
el goce de todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo
territorio se encuentre y con las disposiciones pertinentes del derecho internacional, incluido el
derecho internacional en materia de derechos humanos”).

Art. 16, parr. 13 (“En todas las etapas de las actuaciones se garantizard un trato justo a toda
persona contra la que se haya iniciado una instruccion en relacion con cualquiera de los delitos
a los que se aplica el presente articulo, incluido el goce de todos los derechos y garantias
previstos por el derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se encuentre esa persona”).
Art. 44, parr. 14 (“En todas las etapas de las actuaciones se garantizara un trato justo a toda
persona contra la que se haya iniciado una instruccion en relacién con cualquiera de los delitos
a los que se aplica el presente articulo, incluido el goce de todos los derechos y garantias
previstos por el derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se encuentre esa persona”).
Art. 12 (“Toda persona que se encuentre detenida o respecto de la cual se adopte cualquier
medida o sea encausada con arreglo al presente Convenio gozaré de un trato equitativo, incluido
el goce de todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo
territorio se encuentre y con las disposiciones pertinentes del derecho internacional, incluido el
derecho internacional en materia de derechos humanos”).

Art. 11, parr. 3 (“Toda persona investigada en relacion con un delito de desaparicion forzada
recibird garantias de un trato justo en todas las fases del procedimiento. Toda persona sometida
a juicio por un delito de desaparicion forzada gozara de las garantias judiciales ante una corte o
un tribunal de justicia competente, independiente e imparcial, establecido por la ley”).

Art. VIII, parr. 1 (“Toda persona que se encuentre detenida o respecto de la cual se adopte
cualquier medida o sea encausada con arreglo a la presente Convenci6n gozara de un trato
equitativo, incluido el goce de todos los derechos y garantias de conformidad con la legislacion
de la Parte en cuyo territorio se encuentre y con las disposiciones pertinentes del derecho
internacional, incluido el derecho internacional de los derechos humanos™).

55 Lambert, pag. 204.

498

49!

©

500

501

502

503

50

=

102/120 16-00720



A/CN.4/690

16-00720

afirmoé que la expresion “trato imparcial en todas las fases del procedimiento” tenia
por objeto “incorporar todas las garantias que se reconocen generalmente al
detenido o acusado” y que “como ejemplo de tales garantias puede citarse el articulo
14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”*®. Por otra parte, la
Comision observé que “la expresion ‘trato imparcial’ se prefirio, debido a su
generalidad, a las expresiones mas corrientes de ‘las debidas garantias procesales’,
‘enjuiciamiento imparcial’, etc., que podrian interpretarse en un sentido técnico
estricto”®’. Por ultimo, la Comision también explico que la formulacidon “en todas
las fases del procedimiento” tenia por objeto “salvaguardar los derechos del
presunto culpable desde el momento en que es encontrado y se adoptan medidas
para asegurar su presencia hasta que se adopta una decision final en el asunto™>%,

179. Una referencia amplia a un “trato justo”, en lugar de a derechos especificos,
también evita tener que repetir los diversos derechos que corresponden a toda
persona en virtud del derecho internacional de los derechos humanos, con lo que se
excluye cualquier posibilidad de limitar por inadvertencia esos derechos. Por
ejemplo, los trabajos preparatorios de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes indican que, por este motivo, los
redactores rechazaron la propuesta de los Paises Bajos de proporcionar a los
presuntos torturadores las “garantias de un juicio justo y equitativo”, que era una
redaccion mads restrictiva, en favor de la formulacion mas amplia de Suecia,
consistente en otorgar un “trato justo en todas las fases del procedimiento”*®. Segun
los trabajos preparatorios, esta formulacion mas amplia abarcaba todas las
obligaciones sobre la imparcialidad del juicio enunciadas en el articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y garantizaba la proteccion del
presunto infractor, tanto antes del juicio como durante la fase judicial del
procedimiento®. Del mismo modo, los redactores de la Convencion Internacional
para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
utilizaron la formulacion del “trato justo” como modelo para su articulo en el que se
regulan los derechos del acusado, con el mismo fin de no limitar la gama de

11
derechos que le corresponden®',
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Proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra los agentes
diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas, Anuario ... 1972, vol. Il, pag. 350,
proyecto de articulo 8 y comentario. Véase también Costello, pag. 492 (“si se produjera una
violacion de los derechos a que se hace referencia en el articulo 14 del Pacto Internacional [de
Derechos Civiles y Politicos], en relacién con una persona acusada de un delito en el marco de
la Convencion [sobre la Prevencién y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos], un Estado Contratante podria alegar que se han
incumplido las obligaciones del Estado en virtud del articulo 9 de dicha Convencion”).

Anuario ... 1972, vol. 11, pag. 350.

Ibid.

Nowak y McArthur, pags. 366 y 367.

Ibid., pag. 367 (“el presunto torturador debe gozar de todas las garantias de un juicio justo,
conforme a lo previsto en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos”).

Véase, por ejemplo, Comision de Derechos Humanos, informe del Grupo de Trabajo entre
periodos de sesiones, de composicidn abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento
normativo juridicamente vinculante para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (E/CN.4/2004/59), pérr. 91.

103/120


http://undocs.org/sp/E/CN.4/2004/59

A/CN.4/690

104/120

B.

Juicio imparcial

180. En general, se entiende que el concepto de “trato justo” incluye el derecho a
un juicio imparcial. Sin embargo, como se explica mas adelante, se considera que el
derecho a un juicio imparcial es tan importante que en algunos tratados sobre delitos
se toma la determinacion de incluir tanto el derecho a un “trato justo” como el
derecho a un “juicio imparcial”.

181. Entre las protecciones que los Estados otorgan en virtud de sus leyes
nacionales a quienes son juzgados por una infraccion penal figura el derecho a un
juicio imparcial®’®>. Ese derecho se contempla en el articulo 10 de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, que establece que “toda persona tiene derecho, en
condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal
independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones o
para el examen de cualquier acusacidén contra ella en materia penal”’". Existen
disposiciones similares en declaraciones regionales de derechos humanos como la
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®'*, 1a Declaracion de
El Cairo sobre los Derechos Humanos en el Islam’” y la Carta de los Derechos

Fundamentales de la Unién Europea’'®.

512
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Véase, en general, Weissbrodt y Wolfrum. Véase también la base de datos del CICR sobre el
derecho internacional humanitario consuetudinario, “Practice relating to Rule 100. Fair trial
guarantees”, disponible en www.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/v2_rul_rule100 (donde se recoge
legislacion nacional del Afganistan, Alemania, la Argentina, Armenia, Australia, Azerbaiyan,
Bangladesh, BelarUs, Bélgica, Bosnia y Herzegovina, Botswana, Bulgaria, Burundi, Camboya, el
Canada, China, Chipre, Chipre, Colombia, el Congo, Croacia, Dinamarca, Eslovenia, Espafia, los
Estados Unidos de América, Estonia, Etiopia, Finlandia, Francia, Georgia, Hungria, la India, el
Iraq, Irlanda, las Islas Cook, Israel, Jordania, Kenya, Lituania, Luxemburgo, Malasia, Malawi,
Mali, Mauricio, Nicaragua, el Niger, Nigeria, Noruega, Nueva Zelandia, los Paises Bajos, Papua
Nueva Guinea, el Per(, Polonia, el Reino Unido, la Republica Bolivariana de Venezuela, la
Republica de Corea, la RepUblica de Moldova, la Replblica Democratica del Congo, Rumania,
Rwanda, el Senegal, Serbia, Seychelles, Singapur, Somalia, Sri Lanka, Sudafrica, el Sudan,
Tailandia, Tayikistan, Uganda, el Uruguay, Vanuatu, Yugoslavia y Zimbabwe).

Resolucion 217 A (I11) de la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1948.

Aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota en 1948,
International Conferences of American States, Second Supplement, 1942-1954, Washington,
D.C., Pan American Union, 1958, pag. 262, art. XVIII (“Derecho de justicia: Toda persona
puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un
procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que
violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados
constitucionalmente”) y art. XXVI (“Derecho a proceso regular: Se presume que todo acusado
es inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a
ser oida en forma imparcial y publica, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de
acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le impongan penas crueles, infamantes o
inusitadas”).

Aprobada en la Conferencia Islamica de Ministros de Relaciones Exteriores celebrada en El
Cairo del 31 de julio al 5 de agosto de 1990. Existe una traduccién al inglés en el documento
Status of preparation of publication, studies and documents for the World Conference on Human
Rights, nota de la Secretaria, adicion: Contribution of the Organisation of the Islamic
Conference (A/CONF.157/PC/62/Add.18). El articulo 19 e) dispone que: “Un acusado es
inocente hasta que se demuestre su culpabilidad en un juicio imparcial en el que dispondra de
todas las garantias de defensa”.

Art. 47 (“Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial: Toda persona cuyos
derechos y libertades garantizados por el derecho de la Unidn hayan sido violados tiene derecho
a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo. Toda
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182. En el articulo 14, parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, también se contempla este derecho especifico y se afirma, entre otras
cosas, que “toda persona tiene derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley” (art. 14, parr. 1). Asimismo, ese derecho se prevé igualmente en tratados
regionales de derechos humanos como el Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales®’, la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica” (art. 8), la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (art. 7) y la Carta Arabe de
Derechos Humanos*®,

183. El Comité de Derechos Humanos dictaminé que ese derecho a un juicio
imparcial es un “elemento fundamental de la proteccidon de los derechos humanos” y
un “medio procesal para salvaguardar el imperio de la ley”*". Entre otras cosas, en
su Observacion general nim. 32, aprobada en 2007, el Comité afirmo6 lo siguiente:

18. La nocion de “tribunal”, en la segunda oracion del parrafo 1 del articulo 14, se
refiere a un 6rgano, cualquiera sea su denominacion, creado por ley, independiente de los
poderes ejecutivo y legislativo, o que goza en casos especificos de independencia judicial al
decidir cuestiones juridicas en actuaciones de caracter judicial. La segunda oracion del
parrafo 1 del articulo 14 garantiza el acceso a los tribunales a toda persona contra la que se
haya formulado una acusacion penal. Este derecho no es susceptible de ninguna limitacion,
por lo que cualquier condena penal de un d6rgano que no constituya un tribunal sera
incompatible con esta disposicion. ...

19.  El requisito de la competencia, independencia ¢ imparcialidad de un tribunal
en el sentido del parrafo 1 del articulo 14 es un derecho absoluto que no puede ser objeto de
excepcion alguna. El requisito de independencia se refiere, en particular, al procedimiento y
las cualificaciones para el nombramiento de los jueces, y las garantias en relaciéon con su
seguridad en el cargo hasta la edad de jubilacion obligatoria o la expiracion de su mandato,
en los casos en que exista, las condiciones que rigen los ascensos, traslados, la suspension y
la cesacion en sus funciones y la independencia efectiva del poder judicial respecto de la
injerencia politica por los poderes ejecutivo y legislativo. Los Estados deben adoptar
medidas concretas que garanticen la independencia del poder judicial, y proteger a los
jueces de toda forma de influencia politica en la adopcion de decisiones por medio de la
Constitucion o la aprobacion de leyes que establezcan procedimientos claros y criterios
objetivos para el nombramiento, la remuneracion, el mandato, la promocion, la suspension
y la destitucion, y las sanciones disciplinarias en relacion con los miembros de la
judicatura. ...

persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y publicamente y dentro de un plazo
razonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley”).

7 Art. 6 (“Derecho a un juicio imparcial™). Para un analisis del derecho a un juicio imparcial
reconocido en el Convenio, véase Golder v. United Kingdom, demanda nam. 4451/70, sentencia
de 21 de febrero de 1975, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Judgments and Decisions,
serie A, vol. 18, parr. 28.

58 Adoptada en Tlnez en mayo de 2004, en la 162 cumbre de la Liga de los Estados Arabes (para
una version en inglés, véase Boston University International Law Journal, vol. 24, nim. 2
(2006), pag. 147). El articulo 13, péarrafo 1, dispone que “todos tienen derecho a un juicio justo
en el que se respeten las garantias suficientes, seguido ante un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido por la ley, al enjuiciar los motivos de los cargos penales
presentados en su contra o al determinar sus derechos y obligaciones”).

519 Comité de Derechos Humanos, Observacién general nim. 32 (CCPR/C/GC/32), parr. 2. VVéase
también Bair, pag. 56.
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21.  El requisito de imparcialidad tiene dos aspectos. En primer lugar, los jueces no
deben permitir que su fallo esté influenciado por sesgos o prejuicios personales, ni tener
ideas preconcebidas en cuanto al asunto sometido a su estudio, ni actuar de manera que
indebidamente promueva los intereses de una de las partes en detrimento de los de la otra.
En segundo lugar, el tribunal también debe parecer imparcial a un observador razonable.
Por ejemplo, normalmente no puede ser considerado imparcial un juicio afectado por la
participacion de un juez que, conforme a los estatutos internos, deberia haber sido recusado.

25. La nocién de juicio con las debidas garantias incluye la garantia de una
audiencia publica e imparcial. Un proceso equitativo entrafia la ausencia de toda influencia,
presion, intimidacion o intrusion directa o indirecta de cualquier parte o por cualquier
motivo. Una audiencia no es imparcial si, por ejemplo, el acusado en un proceso penal
enfrenta la expresion de una actitud hostil de parte del publico o el apoyo de una parte en la
sala del tribunal que es tolerada por el tribunal, con lo que se viola el derecho a la defensa o
el acusado queda expuesto a otras manifestaciones de hostilidad con efectos similares.

28.  En principio, todos los juicios en casos penales o casos conexos de caracter
civil deberian llevarse a cabo oral y ptublicamente. La publicidad de las audiencias asegura

la transparencia de las actuaciones y constituye asi una importante garantia que va en

. \ . . 520
interés de la persona y de la sociedad en su conjunto”".

184. El derecho del acusado a un juicio justo también esta expresamente reconocido
en los estatutos de numerosos tribunales penales internacionales. Asi, el Estatuto de
Nuremberg incluia ese derecho (art. 16), que la Comision recogid en sus Principios
de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del
Tribunal de Nuremberg®'. Analogamente, el derecho a un juicio imparcial aparece
en el Estatuto del Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia®?, el Estatuto del
Tribunal Internacional para Rwanda®® y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional (art. 67, parr. 1). Lo mismo cabe decir de los instrumentos que regulan
el Tribunal Especial para Sierra Leona®®, el Tribunal Especial para el Libano®®, las
Salas Especiales de los Tribunales de Camboya®®, el Tribunal Penal Supremo del

Iraq®® y las Salas Africanas Extraordinarias del sistema judicial senegalés®®.

520 Comité de Derechos Humanos, Observacién general nim. 32 (CCPR/C/GC/32), pérrs. 18, 19,
21, 25y 28. Existen varias decisiones del Comité en relacidn con peticiones que también arrojan
luz sobre su opinidn acerca del significado del articulo 14, parrafo 1. VVéase, por ejemplo,
Gridin c. Federacién de Rusia, comunicacion nim. 770/1997, dictamen del Comité de Derechos
Humanos (CCPR/C/69/D/770/1997 (2000)), parr. 8.2. Para un comentario académico, véase
Bossuyt, pag. 284.

Documento A/1316, pags. 12 y 13 (el principio V establece que “toda persona acusada de un
delito de derecho internacional tiene derecho a un juicio imparcial sobre los hechos y sobre el
derecho”).

Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99
supra), art. 21, parr. 2.

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 20, parr. 2.
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona (véase la nota 101 supra), art. 17, parr. 2.
Estatuto del Tribunal Especial para el Libano (véase la nota 170 supra), art. 16, parr. 2.

Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales en los Tribunales de Camboya para el
Procesamiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea Democratica (véase
la nota 103 supra), art. 33 nuevo.

Estatuto del Tribunal Especial del Iraq (véase la nota 104 supra), art. 20.
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185. En particular, el articulo 3, parrafo 1 d), comun a los Convenios de Ginebra
relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados prohibe “las
condenas dictadas ... sin previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido,
con garantias judiciales reconocidas como indispensables por los pueblos
civilizados”, y el Convenio de Ginebra relativo al Trato Debido a los Prisioneros de
Guerra (art. 130), el Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las
Personas Civiles en Tiempo de Guerra (art. 147) y el 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 (art. 85, parr. 4 e)) consideran
una infraccion grave el hecho de que se prive a una persona protegida de su derecho
a ser juzgada imparcialmente en un conflicto armado internacional. Esta conducta
también se enumera entre las que constituyen un crimen de guerra en el Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex-Yugolavia®”, el Estatuto del Tribunal Internacional
para Rwanda™ y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (art. 8,
parrs. 2 a) vi) y ¢) iv)).

186. Como ya se ha sefialado, la mayoria de los tratados sobre delitos o tipos
especificos de violaciones de los derechos humanos en los sistemas juridicos
nacionales, como la tortura, no repiten el catalogo de garantias de los presuntos
infractores, sino que, por el contrario, contienen una obligacion amplia de que los
Estados partes otorguen al presunto responsable un “trato justo” en todas las fases
del procedimiento. Se entiende que esa obligacion incluye la garantia de que el
presunto autor del delito tenga un juicio justo. Sin embargo, en algunos tratados la
disposicion pertinente también destaca de manera independiente el derecho a un
juicio justo ante una corte o un tribunal competente, independiente e imparcial.

187. Asi, la Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y
el Personal Asociado se refiere tanto a un “trato justo” como a un “juicio imparcial”
(art. 17). De modo similar, el Segundo Protocolo de la Convencidén de La Haya para
la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto Armado indica que “a
toda persona contra la que se instruya un procedimiento en virtud de la Convencién
o del presente Protocolo se le garantizara un tratamiento equitativo y un proceso
imparcial en todas las etapas del procedimiento con arreglo al derecho nacional e
internacional, y en ningun caso se le proporcionaran menos garantias de las que
reconoce el derecho internacional” (art. 17, parr. 2). De igual manera, la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas complementa la garantia general de un “trato justo” con
otra oracion incluida en su articulo 11, parrafo 3, segun la cual: “Toda persona
sometida a juicio por un delito de desaparicion forzada gozara de las garantias
judiciales ante una corte o un tribunal de justicia competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley”. Aunque algunas delegaciones en las
negociaciones de la Convencién juzgaron innecesaria esta segunda frase, otras

. . e 1
consideraron que era importante reconocer ese derecho especifico®®.
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Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias creadas en los tribunales del Senegal para
enjuiciar los crimenes internacionales cometidos en el Chad entre el 7 de junio de 1982 y el 1 de
diciembre de 1990 (véase la nota 105 supra), art. 21, parr. 2.

Estatuto actualizado del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (véase la nota 99
supra), art. 2 f).

Estatuto del Tribunal Internacional para Rwanda (véase la nota 100 supra), art. 4 g).

Comision de Derechos Humanos, informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de
composicion abierta, encargado de elaborar un proyecto de instrumento normativo juridicamente
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188. El Comité de Derechos Humanos también abordo, en su Observacion nam. 32,
la cuestion de si un juicio justo podia incluir el enjuiciamiento por tribunales
militares. En el parrafo 22 afirmé lo siguiente:

Las disposiciones del articulo 14 se aplican a todos los tribunales y cortes de justicia
comprendidos en el ambito de ese articulo, sean ordinarios o especializados, civiles o
militares. El Comité observa que en muchos paises existen tribunales militares o especiales
que enjuician a civiles. Aunque el Pacto no prohibe el enjuiciamiento de civiles por
tribunales militares o especiales, esos juicios, sin embargo, deben desarrollarse en
condiciones que permitan la plena aplicacion de las garantias previstas en el articulo 14, sin
que dichas garantias puedan limitarse o sean modificadas por la indole militar o especial del
tribunal de que se trate. El Comité observa también que el enjuiciamiento de civiles por
tribunales militares o especiales puede plantear problemas graves en cuanto a que la
administracion de justicia sea equitativa, imparcial e independiente. Por consiguiente, es
importante que se tomen todas las medidas posibles para velar por que tales juicios se
desarrollen en condiciones en que puedan observarse plenamente las garantias estipuladas
en el articulo 14. El enjuiciamiento de civiles por tribunales militares debe ser excepcional,
es decir, imitarse a los casos en que el Estado Parte pueda demostrar que el recurso a dichos
tribunales es necesario y estd justificado por motivos objetivos y serios, y que, por la
categoria especifica de los individuos y las infracciones de que se trata, los tribunales
civiles no estan en condiciones de llevar adelante esos procesos 2.

189. Al igual que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
practicamente ningun tratado sobre delitos o tipos especificos de violaciones de los
derechos humanos en los sistemas juridicos nacionales prohibe el uso de tribunales
militares para juzgar a los presuntos infractores. La unica excepcion es la
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, que contiene
una prohibicién de esa indole®*. La explicacion de esa prohibicion tal vez guarde
relacion con la conducta delictiva especifica de la desaparicion forzada, que, segliin
declaré en 2009 la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “nunca puede ser
considerada como un medio legitimo y aceptable para el cumplimiento de la misiéon
castrense”. La Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas de 1992, que sirvido de referencia para la Convencidon
Interamericana de 1994, disponia que las personas que presuntamente cometan esas
infracciones “solo podran ser juzgadas por las jurisdicciones de derecho comun
competentes en cada Estado, con exclusion de toda otra jurisdiccidon especial, en
particular la militar”>®. Aun asi, esa prohibicion no se incluy6 en la Convencién
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, ni figura en ningln otro tratado mundial, incluida la Convencidn contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes™®. En este
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vinculante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forzadas
(E/CN.4/2004/59), parr. 95.

Comité de Derechos Humanos, Observacion general nim. 32 (CCPR/C/GC/32), parr. 22.

Art. IX. A septiembre de 2015, 15 Estados eran partes en esta Convencion.

Radilla Pacheco vs. México, caso num. 777/01, sentencia de 23 de noviembre de 2009, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, serie C, nim. 209, parr. 277.

Declaracién sobre la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
resolucion 47/133 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1992, art. 16, parr. 2.

Por otra parte, el informe de la Experta Independiente encargada de actualizar el conjunto de
principios para la lucha contra la impunidad, que contiene el conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, de 2005 (E/CN.4/2005/102/Add.1), incluy6 en el principio 29 una restriccion de la
competencia de los tribunales militares, segiin la cual esta debe limitarse “a las infracciones de
caracter especificamente militar cometidas por militares, con exclusién de las violaciones de los
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sentido, la Comision Internacional de Juristas observo en un informe de 2004 que:
“Con excepcion de la Declaracion sobre la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas, en el derecho internacional de los derechos humanos no
existen normas especificas, basadas en tratados o de caracter declarativo, que se
refieran a los delitos militares, la jurisdiccion militar o la ‘justicia’ militar”>>’,

190. Ademas, en el informe de la Comision Internacional de Juristas —como parte
de un estudio de las leyes nacionales a nivel mundial®*— se observo que “la
jurisdiccion militar y la ‘justicia militar’ son instituciones que existen en numerosos
paises. También sigue siendo una practica comun en muchas partes del mundo que
los militares que hayan cometido violaciones de los derechos humanos sean
juzgados en tribunales militares”**. Al mismo tiempo, la Comision Internacional de
Juristas encontré “tendencias” en los sistemas juridicos nacionales hacia la
supresion o al menos la reforma de los tribunales militares, como por ejemplo
fortaleciendo la funcién de los jueces civiles en los tribunales militares, adaptando
sus procedimientos a las normas de procedimiento que se utilizan en los tribunales
ordinarios o excluyendo el uso de tribunales militares para juzgar a civiles®. En ese
sentido, en 2006 la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
examiné y confirmé el proyecto de principios sobre la administracion de justicia por
los tribunales militares (“principios Decaux”)**, donde se establecian diversos
medios para la reforma de los tribunales militares. Entre otras cosas, los principios
Decaux disponen que “los d6rganos judiciales militares deberian, por principio, ser
incompetentes para juzgar a civiles”*? y que, “en todo caso, la competencia de los
organos judiciales militares deberia excluirse en favor de la de los tribunales de
justicia ordinarios para instruir diligencias sobre violaciones graves de los derechos
humanos, como las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas y la
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derechos humanos”, aunque ese conjunto de principios no fue aprobado por la Comision de
Derechos Humanos.

Comision Internacional de Juristas, pag. 17.

Ibid., pags. 169 a 378 (donde se examinan las leyes de 30 Estados).

Ibid., pag. 158.

Ibid., p4gs. 158 a 164. Para ejemplos en América Latina de las restricciones constitucionales sobre
el uso de los tribunales militares, que limitan su competencia exclusivamente a los delitos de
naturaleza militar (y excluyen los delitos internacionales), véanse Estado Plurinacional de Bolivia,
Nueva Constitucion Politica del Estado (2009), articulo 180, parrafo III (“La jurisdiccion
ordinaria no reconocerd fueros, privilegios ni tribunales de excepcién. La jurisdiccion militar
juzgara los delitos de naturaleza militar regulados por la ley”); Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008, articulo 160 (“Los miembros de las Fuerzas Armadas y de la Policia Nacional
serdn juzgados por los 6rganos de la Funcién Judicial; en el caso de delitos cometidos dentro de su
misién especifica, serdn juzgados por salas especializadas en materia militar y policial,
pertenecientes a la misma Funcion Judicial. Las infracciones disciplinarias seran juzgadas por los
organos competentes establecidos en la ley”); Constitucién de la Republica [de El Salvador]
(1983) (en su version enmendada), articulo 216 3) (“Gozan del fuero militar los miembros de la
Fuerza Armada en servicio activo por delitos y faltas puramente militares”); y Constitucion
Nacional [Paraguay], 1992, articulo 174 (“Los tribunales militares solo juzgaran delitos o faltas de
caracter militar, calificados como tales por la ley, y cometidos por militares en servicio activo.

Sus fallos podran ser recurridos ante la justicia ordinaria”). Véase también Comision Internacional
de Juristas, pags. 164 a 168.

Informe presentado por el Relator Especial de la Subcomision de Promocién y Proteccion de los
Derechos Humanos, Emmanuel Decaux, a la Comisién de Derechos Humanos
(E/CN.4/2006/58).

Ibid., principio 5.
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tortura, y para perseguir y juzgar a los autores de esos crimenes”>*. Andlogamente,
pese a que en la Convencidon Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas no se prohibe el uso de los tribunales militares,
el Comité contra la Desaparicion Forzada afirmé en 2015 que: “Teniendo en cuenta
las disposiciones de la Convencion y el desarrollo progresivo del derecho
internacional a fin de garantizar la coherencia en la aplicacion de los estandares
internacionales, el Comité reafirma que la jurisdiccion militar debe ser excluida en
los casos de violaciones graves de los derechos humanos, como la desaparicion
forzada™>*,

191. Algunas leyes nacionales que se ocupan especificamente de los crimenes de
lesa humanidad excluyen el uso de tribunales militares para el enjuiciamiento de los
presuntos delincuentes®®. Las preocupaciones relacionadas con la utilizacion de
tribunales militares tienden a centrarse en la idoneidad de enjuiciar violaciones
graves de los derechos humanos en esos tribunales (como las desapariciones
forzadas a que se refiere la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas)*, los derechos y garantias que se
brindan a los enjuiciados en tribunales militares, el uso de esos tribunales para
juzgar a personas distintas del personal militar del Estado®, o los problemas
relacionados con el sistema de justicia militar de determinados Estados. Al mismo
tiempo, esas reformas mantienen la posibilidad de que el personal militar sea
enjuiciado ante tribunales militares por “delitos militares”, especialmente cuando se
cometen en tiempo de conflicto armado.
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Ibid., principio 9.

Informe del Comité contra la Desaparicién Forzada sobre su octavo periodo de sesiones
(A/70/56), anexo I, pérr. 10.

Véase, por ejemplo, Uruguay, Ley nim. 18.026, de 25 de septiembre de 2006, articulo 11 (“Los
crimenes y delitos tipificados en la presente ley no podrén considerarse como cometidos en el
ejercicio de funciones militares, no seran considerados delitos militares y quedara excluida la
jurisdiccion militar para su juzgamiento™).

Véanse, por ejemplo, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del
articulo 19 de la Convencion, Observaciones finales del Comité contra la Tortura, Colombia
(CAT/CICOL/CO/4), parr. 16 (“El Estado parte debe poner término inmediato a estos crimenes
y cumplir plenamente con su obligacién de asegurar que las violaciones graves de derechos
humanos sean investigadas de manera imparcial por la justicia ordinaria y que se sancione a los
responsables. La gravedad y la naturaleza de los crimenes demuestran que quedan claramente
fuera de la jurisdiccion de la justicia militar”); y Amnistia Internacional, pag. 218 (donde se
insta a que los tribunales militares solo se utilicen para juzgar a personal militar por
infracciones de la disciplina militar, no por delitos de derecho internacional, incluidos los
crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad).

Véanse, por ejemplo, Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del
articulo 40 del Pacto, Observaciones finales del Comité de Derechos Humanos, Chile
(CCPR/C/79/Add.104), parr. 9 (donde se recomienda que “se enmiende la ley [de Chile] para
limitar la jurisdiccion de los tribunales militares al enjuiciamiento de personal militar
solamente, acusado de delitos de caracter exclusivamente militar”); Durand y Ugarte vs. Perd,
sentencia de 16 de agosto de 2000, Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C, nim.
68, parr. 117; Masacre de Mapiripan vs. Colombia, sentencia de 15 de septiembre de 2005,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, serie C, nim. 122, parr. 202; y Promocion y
proteccion de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo, informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria,
adicién, mision a Guinea Ecuatorial (A/HRC/7/4/Add.3), parr. 100 f).
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192. Si bien la situaciéon sigue evolucionando en los planos nacional e
internacional, los casos citados parecen sugerir que esta tomando forma la opinidén
de que la garantia de un “juicio imparcial” significa que no deben usarse cortes,
tribunales o comisiones militares para juzgar a los presuntos responsables de
crimenes de lesa humanidad, a menos que el presunto autor sea miembro de las
fuerzas armadas y el delito se haya cometido en relacion con un conflicto armado.

Plena proteccion de los derechos humanos

193. Ademas de la garantia de un trato justo en el curso de cualesquiera actuaciones
o medidas que se adopten en su contra y, en particular, la proteccion que supone
disfrutar de un juicio imparcial, los presuntos infractores también tienen derecho a
gozar de las garantias mas amplias que siempre resultan aplicables en lo que
respecta a sus derechos humanos. Esos derechos se enuncian en numerosas
disposiciones que figuran en los tratados mundiales de derechos humanos, como el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en diversos tratados
regionales de derechos humanos®®, y se regulan también en otros instrumentos®*.

194. Dada la posibilidad de que los presuntos infractores sean detenidos e
interrogados, deben mencionarse en particular las obligaciones contraidas por los
Estados en virtud de la Convenciéon contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes. Esa Convencidén establece, entre otras cosas,
que “todo Estado Parte tomara medidas legislativas, administrativas, judiciales o de
otra indole eficaces para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté bajo
su jurisdiccion” (art. 2, parr. 1). Asimismo, la Convencidn dispone que “todo Estado
Parte se comprometera a prohibir en cualquier territorio bajo su jurisdiccion otros
actos que constituyan tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y que no
lleguen a ser tortura ... cuando esos actos sean cometidos por un funcionario publico
u otra persona que actue en el ejercicio de funciones oficiales, o por instigacién o
con el consentimiento o la aquiescencia de tal funcionario o persona” (art. 16, parr. 1).

195. Es sin duda por este motivo por el que los tratados sobre delitos a menudo
incluyen en la disposicion sobre el “trato justo” de los presuntos infractores alguna
referencia adicional a la “plena proteccion de sus derechos”>’, “el goce de todos los
derechos y garantias de conformidad con la legislacion del Estado en cuyo territorio
se encuentre”™', “el goce de todos los derechos y garantias de conformidad con la
legislacion del Estado en cuyo territorio se encuentre y con las disposiciones
pertinentes del derecho internacional, incluido el derecho internacional en materia

2 . . .
de derechos humanos”>? u otras formulaciones similares.

54

54

55

55
55

8

9

0
1

)

Véanse las notas 517 y 518 supra, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto
de San José de Costa Rica” (art. 8) y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(art. 7).

Véanse, por ejemplo, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, resolucion 217 A (I11) de
la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1948; la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (véase la nota 514 supra); la Declaracidn de EI Cairo sobre los Derechos
Humanos en el Islam (véase la nota 515 supra); y la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 17.
Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 8, parr. 2.

Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas,
art. 14.
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D.

Comunicacion con el Estado de 1a nacionalidad u otro
Estado pertinente

196. Si un Estado detiene a un presunto infractor que no posee su nacionalidad, esa
persona tal vez desee ponerse en contacto con un representante de su propio Estado,
en particular un funcionario consular, que podra prestarle asistencia sobre diversos
asuntos, incluida la contratacion de un abogado y cuestiones de traducciéon. La
Convencidn de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963 dispone, en su articulo
36, parrafo 1 b), que:

Si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan
informar sin retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su
circunscripcion, un nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma,
detenido o puesto en prision preventiva. Cualquier comunicacion dirigida a la oficina
consular por la persona arrestada, detenida o puesta en prision preventiva le sera asimismo
transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales habran de informar sin dilacion a
la persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en este apartado.

197. Por otro lado, el articulo 36, parrafo 1 c), dispone, entre otras cosas, que: “los
funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que envia
que se halle arrestado, detenido o en prisién preventiva, a conversar con ¢l y a
organizar su defensa ante los tribunales”>*,

198. Cuando la Comision elaboré el proyecto de articulo que en ultima instancia
contenia estas disposiciones, lo hizo basandose en la practica consular que existia en
virtud de acuerdos bilaterales y con arreglo al derecho internacional
consuetudinario. A fecha de 2015, 177 Estados eran parte en la Convencidon de
Viena sobre Relaciones Consulares. Ademas, muchos Estados incluyen
disposiciones comparables en sus acuerdos bilaterales®™. Incluso a falta de un
tratado, “la practica de los Estados indica que se reconoce el derecho de un agente
diplomatico o funcionario consular a visitar a un nacional que se encuentre privado
de libertad...”*. Esto es asi porque “resulta evidente” que cualquier denegacion de
este derecho de consulta “supondria una infraccion de los principios del derecho
internacional y seria, por consiguiente, un acto ilicito”>*®.

199. A pesar de la amplia adhesion a la Convencidén de Viena sobre Relaciones
Consulares y la existencia de disposiciones comparables en otros tratados y en el
derecho internacional consuetudinario, los tratados sobre delitos suelen reiterar que
los presuntos infractores tienen derecho a comunicarse con el Estado del que son
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Véase también Lambert, pags. 180 y 181.

Véase, por ejemplo, la Convencién Consular entre la Republica Socialista de Viet Nam vy la
Republica Popular China, firmada en Beijing el 19 de octubre de 1998, suplemento nim. 5 del
Boletin nam. 37/2001, art. 39, disponible en www.doj.gov.hk/lawdoc/bilateral/cavietnam_e.pdf.
Pueden consultarse 39 acuerdos bilaterales entre el Reino Unido y otros Estados en Ley de
Policia y Medios de Prueba en Materia Penal de 1984, Cédigo C: Cédigo de practica para la
detencién, trato e interrogatorio de personas por agentes de policia, anexo F — Paises con
convenios o acuerdos bilaterales que exigen la notificacion del arresto y la detencion de sus
nacionales y que estan en vigor a 1 de abril de 2003, disponible en
www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/117588/pace-code-c.pdf.
Pueden consultarse 59 acuerdos bilaterales entre los Estados Unidos y otros Estados en
Department of Homeland Security, Bureau of Immigration and Customs Enforcement, 8 CFR
parte 236.1 e), Federal Register, vol. 72, nam. 10 (17 de enero de 2007).

Sen, pag. 372.

Ibid.; véase también Schwarzenberger, pag. 194.
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nacionales y a recibir la visita de sus representantes (o, en el caso de los apatridas,
con el Estado donde resida habitualmente o que de cualquier otra manera esté
dispuesto a proteger los derechos de esa persona). Si bien la Convencién para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio y los Convenios de Ginebra
relativos a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados no contenian
una disposicion de este tipo, muchos tratados contemporaneos si la incluyen, como
por ejemplo la Convencién para la Represion del Apoderamiento Ilicito de
Aeronaves (art. 6); el Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la
Seguridad de la Aviacion Civil (art. 6, parr. 3); la Convencion sobre la Prevencion y
el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los
Agentes Diplomaticos (art. 6, parr. 2); la Convencidn Internacional contra la Toma
de Rehenes (art. 6, parr. 3); la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 6, parr. 3); la Convencién sobre la
Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado (art. 17, parr. 2);
el Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas (art. 7, parr. 3); el Convenio Internacional para la Represion de la
Financiaciéon del Terrorismo (art. 9, parr. 3); la Convencion de la OUA para Prevenir
y Combatir el Terrorismo, de 1999 (art. 7, parr. 3); la Convencidn Internacional para
la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (art. 10,
parr. 3); y la Convencion de la ASEAN sobre la Lucha contra el Terrorismo (art. VIII,
parr. 4).

200. La Comisién ha sefialado que la obligacion de permitir que una persona
detenida se ponga en contacto con su Estado “tiene por objeto proteger los derechos
del presunto culpable”®’. Ademas, la doctrina ha explicado que el derecho a
comunicarse con un representante consular sirve de proteccidn contra posibles
abusos del Estado, lo que permite determinar “si un recluso esta recibiendo un trato
humano y disfrutando de otros derechos procesales que garantiza el derecho
internacional ...”%%,

Proyecto de articulo 10: Trato justo del presunto infractor

201. Teniendo en cuenta estas consideraciones, el Relator Especial propone el
siguiente proyecto de articulo:

Proyecto de articulo 10. Trato justo del presunto infractor

1.  Toda persona respecto de la cual se adopten medidas juridicas en relacion
con uno de los delitos a que se hace referencia en el proyecto de articulo 5, parrafos
1 y 2, debera gozar en todas las etapas del procedimiento de un trato justo, incluido
un juicio imparcial, y de la plena proteccion de sus derechos con arreglo a las
disposiciones aplicables del derecho nacional e internacional, incluido el derecho de
los derechos humanos.

2. A toda persona que sea detenida por un Estado distinto del de su
nacionalidad:

a) Se le permitird comunicarse sin demora con el representante competente
mas proximo del Estado o los Estados de que sea nacional o al que competa por

%7 Véase Lambert, pag. 177 (donde se cita el Anuario ... 1972, vol. I, pag. 347).
558 H
Ibid.
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otras razones la proteccion de sus derechos o, si esa persona es apatrida, del Estado
que esa persona solicite y que esté dispuesto a proteger sus derechos;

b) Se le permitira recibir la visita de un representante de ese Estado o de
esos Estados; y

c¢) Se le facilitara sin demora informacién sobre sus derechos de
conformidad con este apartado.

Capitulo VII
Programa de trabajo futuro

202. El posterior programa de trabajo sobre el tema debera ser determinado por los
miembros de la Comision elegidos para el quinquenio comprendido entre 2017 y
2021. Un posible calendario podria incluir la presentacion de un tercer informe en
2017, en el que se examinarian temas como los derechos y las obligaciones
aplicables a la extradicion del presunto delincuente; los derechos y las obligaciones
aplicables a la asistencia judicial reciproca en relacion con el proceso penal; la
obligacion de no devolucion en determinadas circunstancias; los mecanismos de
solucién de controversias y de supervision; y la forma de evitar conflictos con
tratados como el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

203. En un cuarto informe, que habria de presentarse en 2018, se podrian abordar
todas las demas cuestiones, asi como la redaccion de un proyecto de preambulo y de
los proyectos de articulo finales de una convencion.

204. Si se mantiene ese calendario, se prevé que de aqui a 2018 podria completarse
una primera lectura de todo el proyecto de articulos y que la segunda lectura podria
concluir a mas tardar en 2020.
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Proyectos de articulo aprobados provisionalmente por
la Comisién en su 67° periodo de sesiones'

Articulo 1. Ambito de aplicacion

El presente proyecto de articulos se aplica a la prevencidon y sanciéon de los
crimenes de lesa humanidad.

Articulo 2. Obligacion general

Los crimenes de lesa humanidad, cometidos o no en tiempo de conflicto
armado, son crimenes segun el derecho internacional que los Estados se
comprometen a prevenir y sancionar.

Articulo 3. Definicion de crimenes de lesa humanidad

1.  Alos efectos del presente proyecto de articulos, se entendera por “crimen
de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblaciéon civil y con
conocimiento de dicho ataque:

a) Asesinato;

b)  Exterminio;

¢) Esclavitud;

d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;

e)  Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional;

) Tortura;

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado,
esterilizaciéon forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad
comparable;

h)  Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexidon con cualquier acto
mencionado en el presente parrafo o con el crimen de genocidio o crimenes de
guerra;

i)  Desaparicion forzada de personas;
j)  El crimen de apartheid,

k)  Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

! Véase Anuario ... 2015, vol. 1l (segunda parte), parr. 116.
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2. Alos efectos del parrafo 1:

a) Por “ataque contra una poblacién civil” se entenderd una linea de
conducta que implique la comisiéon multiple 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 ese ataque o para promover esa politica;

b)  El “exterminio” comprenderd la imposicion intencional de condiciones
de vida, la privacion del acceso a alimentos o medicinas, entre otras, encaminadas a
causar la destruccion de parte de una poblacion;

¢)  Por “esclavitud” se entendera el ejercicio de los atributos del derecho de
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos
atributos en el trafico de personas, en particular mujeres y nifios;

d) Por “deportacion o traslado forzoso de poblacién” se entendera el
desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsion u otros actos
coactivos, de la zona en que estén legitimamente presentes, sin motivos autorizados
por el derecho internacional;

e)  Por “tortura” se entendera causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su
custodia o control; sin embargo, no se entendera por tortura el dolor o los
sufrimientos que se deriven unicamente de sanciones licitas o que sean
consecuencia normal o fortuita de ellas;

f)  Por “embarazo forzado” se entendera el confinamiento ilicito de una
mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intencion de modificar
la composicion étnica de una poblacidon o de cometer otras violaciones graves del
derecho internacional. En modo alguno se entenderd que esta definicion afecta a las
normas de derecho interno relativas al embarazo;

g) Por “persecucion” se entendera la privacion intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la
identidad del grupo o de la colectividad;

h)  Por “el crimen de apartheid” se entenderan los actos inhumanos de
caracter similar a los mencionados en el parrafo 1 cometidos en el contexto de un
régimen institucionalizado de opresion y dominacion sistematicas de un grupo racial
sobre uno o mas grupos raciales y con la intencién de mantener ese régimen,;

i)  Por “desaparicion forzada de personas” se entendera la aprehension, la
detencion o el secuestro de personas por un Estado o una organizacion politica, o
con su autorizacioén, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa a informar sobre
la privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencidén de dejarlas fuera del amparo de la ley por un periodo
prolongado.

3. A los efectos del presente proyecto de articulos se entendera que el
término “género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de
la sociedad. El término “género” no tendrd mas acepcion que la que antecede.

4.  El presente proyecto de articulo se entiende sin perjuicio de cualquier
otra definicion mas amplia prevista en cualquier instrumento internacional o
legislacion nacional.
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Articulo 4. Obligacion de prevencion

1. Todo Estado se compromete a prevenir los crimenes de lesa humanidad,
de conformidad con el derecho internacional, entre otras cosas:

a) Adoptando medidas legislativas, administrativas, judiciales u otras
medidas preventivas eficaces en todo territorio que esté bajo su jurisdiccion o
control; y

b) Cooperando con otros Estados, organizaciones intergubernamentales
pertinentes y, segun proceda, otras organizaciones.

2.  En ningln caso podran invocarse circunstancias excepcionales, tales
como un conflicto armado, la inestabilidad politica interna o cualquier otra
. y 1. . . .y ’ . 2

emergencia publica, como justificacion de los crimenes de lesa humanidad”.

2 La ubicacion de este parrafo se decidira ulteriormente.
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Proyectos de articulo propuestos en el segundo informe

Proyecto de articulo 5. Tipificacion en el derecho nacional

1. Cada Estado adoptard las medidas necesarias para tipificar como delito
en su legislacion penal los siguientes actos: la comision de un crimen de lesa
humanidad; la tentativa de comision de tal crimen; y la imparticiéon de ordenes, la
instigacidn, la induccion, la complicidad o la ayuda, o la asistencia o contribucidén
de otro modo, con miras a la comision o la tentativa de comision de tal crimen.

2. Cada Estado adoptard también las medidas necesarias para tipificar en su
legislacion penal los siguientes delitos:

a) El jefe militar o quien actie efectivamente como jefe militar sera
penalmente responsable por los crimenes de lesa humanidad cometidos por fuerzas
bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segun sea el
caso, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas, cuando:

1) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento, hubiere
debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crimenes o se proponian
cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comisién o para someter el asunto a las
autoridades competentes a efectos de investigacion y enjuiciamiento;

b)  En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas
de las sefaladas en el apartado a), el superior serd penalmente responsable por los
crimenes de lesa humanidad cometidos por subordinados bajo su autoridad y control
efectivo, en razéon de no haber ejercido un control apropiado sobre esos
subordinados, cuando:

1) Hubiere tenido conocimiento o hubiere hecho caso omiso
deliberadamente de informacion que indicase claramente que los subordinados
estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos;

ii)  Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su responsabilidad
y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su
alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para someter el asunto a las
autoridades competentes a efectos de investigacion y enjuiciamiento.

3. Cada Estado adoptara ademas las medidas necesarias para que:

a) El hecho de que alguno de los delitos mencionados en el presente
proyecto de articulo se haya cometido en cumplimiento de una orden de un superior,
sea militar o civil, no sea una circunstancia eximente de responsabilidad penal de un
subordinado;

b) Los delitos mencionados en el presente proyecto de articulo no
prescriban; y

¢) Los delitos mencionados en el presente proyecto de articulo sean
sancionados con penas adecuadas que tengan en cuenta su gravedad.
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Proyecto de articulo 6. Establecimiento de la jurisdiccion nacional

1. Cada Estado adoptara las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion respecto de los delitos a que se hace referencia en el proyecto de
articulo 5, parrafos 1 y 2, cuando:

a)  El delito se cometa en cualquier territorio bajo su jurisdiccion o control o
a bordo de un buque o una aeronave matriculados en ese Estado;

b)  El presunto infractor sea uno de sus nacionales; y
c¢) Lavictima sea uno de sus nacionales y el Estado lo considere apropiado.

2.  Cada Estado adoptara también las medidas necesarias para establecer su
jurisdiccion respecto de los delitos a que se hace referencia en el proyecto de
articulo 5, parrafos 1 y 2, cuando el presunto infractor se halle en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion o control, salvo que extradite o entregue a la persona
de conformidad con lo dispuesto en el proyecto de articulo 9, parrafo 1.

3.  Sin perjuicio de las normas de derecho internacional aplicables, el
presente proyecto de articulo no excluye el establecimiento de otra jurisdiccion
penal por un Estado de conformidad con su legislacion nacional.

Proyecto de articulo 7. Investigaciones generales y cooperacion
para encontrar a los presuntos infractores

1. Cada Estado velara por que, siempre que haya motivos para creer que en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion o control se ha cometido o se esta
cometiendo un crimen de lesa humanidad, las autoridades competentes procedan a
una investigacion pronta e imparcial.

2. Siel Estado determina que se comete o se ha cometido un crimen de lesa
humanidad, comunicara, segin proceda, las conclusiones generales de esa
investigacion a otro Estado cuando haya motivos para creer que nacionales de ese
otro Estado han estado o estan involucrados en el crimen. A partir de entonces, ese
otro Estado investigara el asunto de manera pronta e imparcial.

3. Todos los Estados cooperaran, segin proceda, a fin de establecer la
identidad y la ubicacién de las personas que puedan haber cometido uno de los
delitos a que se hace referencia en el proyecto de articulo 5, parrafos 1 o 2.

Proyecto de articulo 8. Ejercicio de la jurisdiccion nacional cuando
se halle presente el presunto infractor

1.  Si un Estado obtiene o recibe informacion que indique que una persona
presente en territorio bajo su jurisdiccion o control puede haber cometido uno de los
delitos mencionados en el proyecto de articulo 5, parrafos 1 o 2, procedera
inmediatamente a una investigacion preliminar para establecer los hechos
pertinentes con respecto a esa persona.

2. Si las circunstancias lo justifican, el Estado privard de libertad a la
persona o tomara las demas medidas juridicas que sean necesarias para asegurar su
presencia durante la investigacion y en el proceso penal o los procedimientos de
extradicion o entrega. La privacion de libertad y las demés medidas juridicas seran
las dispuestas en la legislacion de ese Estado, pero seran conformes con el derecho
internacional y se mantendran solamente el tiempo que sea razonable.

119/120



A/CN.4/690

120/120

3.  El Estado notificara a los Estados a que se hace referencia en el proyecto
de articulo 6, parrafo 1, las conclusiones generales de su investigacion preliminar,
las circunstancias que justifican la privacion de libertad, y si tiene previsto someter
el asunto a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento.

Proyecto de articulo 9. Aut dedere aut judicare

1. Siuna persona que presuntamente haya cometido uno de los delitos a los
que se hace referencia en el proyecto de articulo 5, parrafos 1 y 2, es hallada en
cualquier territorio bajo la jurisdiccion o el control de un Estado, ese Estado
sometera el asunto a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento, salvo
que extradite o entregue a la persona a otro Estado o tribunal penal internacional
competente.

2. Siel Estado somete el asunto a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, esas autoridades decidiran si proceden al enjuiciamiento y el modo
de enjuiciar de la misma manera en que lo harian por cualquier delito comin de
caracter grave, de acuerdo con la legislacion de tal Estado.

Proyecto de articulo 10. Trato justo del presunto infractor

1.  Toda persona respecto de la cual se adopten medidas juridicas en relacion
con uno de los delitos a que se hace referencia en el proyecto de articulo 5, parrafos
1 y 2, debera gozar en todas las etapas del procedimiento de un trato justo, incluido
un juicio imparcial, y de la plena protecciéon de sus derechos con arreglo a las
disposiciones aplicables del derecho nacional e internacional, incluido el derecho de
los derechos humanos.

2. A toda persona que sea detenida por un Estado distinto del de su
nacionalidad:

a) Se le permitird comunicarse sin demora con el representante competente
mas proximo del Estado o los Estados de que sea nacional o al que competa por
otras razones la proteccion de sus derechos o, si esa persona es apatrida, del Estado
que esa persona solicite y que esté dispuesto a proteger sus derechos;

b)  Se le permitira recibir la visita de un representante de ese Estado o de
esos Estados; y

¢) Se le facilitara sin demora informacién sobre sus derechos de
conformidad con este apartado.
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