TiPOS PENALES DIFERENCIADOS
EN LA CORTE PENAL INTERNACIONAL Y EN LOS DERECHOS HUMANOS
(NI Los MISMOS DELITOS NI TAMPOCO LOS MISMOS CRIMENES)
DIFFERENTIATED CRIMINAL TYPES
IN THE INTERNATIONAL CRIMINAL COURT AND IN HUMAN RIGHTS
(NEITHER THE SOME CRIMES NOR THE SAME ILEGAL ACTS)

Resumen

Este ensayo aborda la discusion de cémo el derecho internacional de los derechos humanos (DDHH)
ha influenciado humanizando a otras disciplinas del conocimiento en derecho internacional como lo
es el derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho internacional penal (DIP). Se arriba a la
conclusién de la nocién de humanidad bien sustentada en la costumbre internacional como el punto de
conexién entre estas tres disciplinas diferenciadas en derecho objetivo, subjetivo y procesal.

Se sostiene conforme a derecho internacional penal que las violaciones de derechos humanos incluso
flagrantes no son crimenes internacionales porque las conductas delictivas se constituyen en tipos penales
distintos, con elementos del tipo y del crimen diversos.

De los dmbitos de aplicacién en el trabajo de la Corte Penal internacional ratione materiae y ratione
personae, se llega a la conclusién de la existencia independiente y paralela de las disciplinas, aunque no
excluyente, donde el DDHH es el nuevo watch dog de la sociedad global cuyo escrutinio condiciona
inescapablemente al DIH y al DIP.
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Abstra&t

This essay addresses the discussion of how international human rights law (IHRL) has influenced
humanizing other disciplines of knowledge in international law such as international humanitarian law
(IHL) and international criminal law (ICL). We come to the conclusion of the notion of humanity well
supported in international cu§tomary law as the point of connection between these three disciplines
differentiated in objective, subjective and procedural law. It is held in accordance with the law that
even flagrant human rights violations are not international crimes because the criminal conduéts are
conétituted in different criminal types, with elements of the different type and crime. From the fields
of application, ratione materiae and ratione personae in the work of the International Criminal Court,
we come to the conclusion of the independent and parallel exiStence of the disciplines although not
mutually exclusive, where IHRL is the new «watch dog» of the global society whose scrutiny inevitably
conditions IHL and ICL.
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Introduccion

1 espiritu humanista no puede encontrar mds significado que en los atri-

butos de la persona humana que la disciplina del derecho internacional

de los derechos humanos se ha encargado de bien cimentar y que hoy
domina como estado del arte en otras ramas de estudio objeto de andlisis en este
ensayo, el derecho internacional humanitario y el derecho internacional penal. El
derecho internacional de los derechos humanos (DDHH) ha influenciado huma-
nizando a otras disciplinas del conocimiento en derecho internacional como lo es el
derecho internacional humanitario (DIH) y el derecho internacional penal (DIP).
Se sostiene la premisa de que la nocién de humanidad bien sustentada en la costum-
bre internacional es el punto de conexién entre estas tres disciplinas diferenciadas en
derecho objetivo, subjetivo y procesal.

Asimismo, se sostiene que las violaciones de derechos humanos incluso flagrantes
no son crimenes internacionales porque las conductas se constituyen en tipos penales
distintos unos de los otros, con elementos del tipo y del crimen diversos. El DDHH,
el DIH y el DIP son disciplinas distintas y su aplicacién, aunque entrelazada es
diametralmente diferente. Ello porque pudiera suceder que algin hecho delictivo
pudiera ser considerado al mismo tiempo un crimen internacional y por otro lado
poseer los elementos necesarios para ser calificado como una violacién de derechos
humanos. Es decir, pueden coincidir, coexistir normativamente en planos diferentes,
subsistir o tener vida independiente y en esa medida ser un crimen de lesa humanidad
por desaparicién forzada por ejemplo y al mismo tiempo subsistir como una violacién
de derechos humanos en materia de desaparicion forzada porque el representante del
Estado es el responsable. El anterior es s6lo un ejemplo, pero podemos encontrar
mis situaciones donde se empalmen dichas conductas y tengamos entonces que el
DDHH coexiste con el DIP o bien el DIH. Coincidencia, subsistencia, pero no los
mismos delitos ni tampoco los mismos crimenes desde el punto de vista juridico,
pues la ratione materiae y ratione personae son diferentes.

Se argumenta que, aunque diferentes, estas tres disciplinas estin estrechamente
relacionadas no sélo por el vinculo comun en la nocién consuetudinaria de humani-
dad bien protegido en las tres ramas de estudio. Sino que el DDHH ha influenciado
al DIH y al DIP, haciéndolas mds ductiles, flexibles o bien como se afirma, se han
humanizado. Ello por el estrecho escrutinio de la sociedad global atenta a la con-
duccién de las hostilidades en el caso del DIH y en los procedimientos judiciales en
los tribunales penales internacionales como lo es claramente la CPI que hace del
cumplimiento de los derechos humanos en el Estatuto su eje de actuacién. Entonces,
el DIP encuentra su conexién con el DDHH en el vivo ejemplo del Estatuto de
Roma (ER) y de las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP) de la CPI que a
diferencia de sus antecesores -el Tribunal Penal Internacional de la ONU para la
Ex Yugoslavia (TPIY) y de su tribunal hermano, el Tribunal Penal Internacional
de la ONU para Ruanda (TPIR), ambos ya extintos- incluye un cuerpo normativo
ambicioso de proteccion a los derechos humanos para los acusados y los convictos asi
como un mecanismo de redencién y resarcimiento del dafio a las victimas las cuales

REevisTa pEL CENTRO DE EsTUDIOS SUPERIORES NAVALES. ABRIL-JUNIO DE 2019. VOLUMEN 40. NUMERO 2. ISSN: 1870-5480

75



TiPOS PENALES DIFERENCIADOS EN LA CORTE PENAL
INTERNACIONAL Y EN LOS DERECHOS HUMANOS

(NI LOS MISMOS DELITOS NI TAMPOCO LOS MISMOS CRiMENES)

encuentran voz haciendo valer sus derechos por primera vez en un tribunal penal
internacional.

Respecto de los acusados y convictos la CPI es progresista. Comparte la herencia
del Marqués de Beccaria del siglo de Las Luces (XVIII) que repudié las condiciones
denigrantes de las cérceles en las que se tenia a los prisioneros y pugné para que las
penas fueran justas y apuntaran a la rehabilitacién de los prisioneros. Sin duda dicho
legado es parte de una tradicién humanista que influencié el espiritu de las fuentes de
derecho de la CPI, el ER (Estatuto de Roma) y las RPP (Reglas de Procedimiento
y Prueba). La CPI como lo era ya el TPIY y el TPIR es abolicionista por lo que la
muerte por ahorcamiento o simplemente la condena a la pena capital que se impuso
en los tribunales de Niremberg y del Lejano Oriente después de la Segunda Guerra
Mundial no es parte del derecho del ER. Como tampoco lo es la violacién de los
principios de legalidad nullum crime sine lege y nulla poena sine lege en la aplicacién
de las leyes. Las garantias de legalidad y debido proceso conjuntamente con la prohi-
bicién de la discriminacién por motivos de raza, lengua, etnia y religién, ademas de
género definido en el parrafo 3 del articulo 7 del ER, edad, idioma, opinién politica
o de otra indole, asi como por origen nacional, étnico, social, posicién econémica,
nacimiento u otra condicién son fuentes de derecho del ER en su articulo 21.

Enlo referente alas victimas, el cuerpo normativo del ER y de las RPP es novedo-
so. Por primera vez en la joven disciplina del DIP las victimas encuentran un edificio
juridico en el ER que se inspira en su redencién. Tienen voz y estdn representadas
durante los juicios como derecho al juicio de reparacién detalladamente regulado
en el ER y las RPP. Los casos Lubanga, Katanga y Bemba Gombo en la CPI dan
cuenta del desarrollo de los juicios de reparacién a las victimas en esta joven Corte.

Respecto del DIH este se encuentra hoy bajo un escrutinio de la comunidad in-
ternacional como nunca se habia visto ni entendido. El cumplimiento de los princi-
pios del derecho internacional humanitario en caso de conflicto armado no solo se ha
humanizado, sino que se ha vuelto mds escrupuloso. La muerte de civiles en conflicto
armado que antes podia ser en algunos casos excepcionales considerada como efectos
colaterales es hoy ampliamente desafiada desde la opinién publica hasta los tribunales
internacionales. Es verdad que el DIH no entiende de las causas del conflicto armado
ni se desarroll6 para proteger los derechos humanos, pues su fin inmemorial ha sido
el de mitigar los efectos barbéricos de los conflictos armados estableciendo conductas
humanitarias en la conduccién de las hostilidades; de la obtencién de la ventaja militar
evitando al mismo tiempo sufrimientos innecesarios; haciendo del uso de los métodos
de combate mds humanos al proclamar que el uso de estos no es ilimitado. En otras
palabras, regular la conduccién de las hostilidades y armamentos al tiempo de mitigar
los sufrimientos de las personas haciendo extensiva su proteccién a los civiles, heridos
y hors de combat.

E1DPI como el DIH no nacieron como escudos para proteger los derechos huma-
nos pero el DDHH si habiéndolos humanizado, escrutinizdndolos continuamente,
vigilandolos en una suerte de watch dog en la aplicacion de sus principios lex specialis
fundados en el valor comin de la humanidad que hace de estas tres disciplinas formen
parte del mismo espejo con el que se miran los derechos humanos, en el valor consue-

tudinario de la persona humana, racional y libre.
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Analisis

De los origenes del DIH, DDHH y DIP

¢Es acaso lo mismo, o al menos intercambiable hablar de la violacién de los de-
rechos humanos y de lo que hoy se escucha més a menudo, la comisién de crimenes
internacionales tales como genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra? sQué fue primero, el derecho internacional de los derechos humanos, el
derecho internacional humanitario o el derecho internacional penal? Probablemente
desde el punto de visto técnico y académico la segunda pregunta —compleja como en
realidad es- pudiera representar menos controversia en su abordaje pues hablamos
del nacimiento de disciplinas de estudio dentro del derecho internacional y a ello
el reflejo instintivo ante los ojos del especialista que diria que el derecho interna-
cional humanitario (DIH) es el mas antiguo. Ello es porque hay evidencia de la
existencia de las leyes de la guerra desde tiempos muy antiguos y en todas las
civilizaciones. Por ejemplo, Herédoto nos relata un evento de aplicacién de
las leyes de la guerra entre los persas y los griegos, bdsicamente el asesinato
de los enviados persas por los ateneos y espartanos lo cual Herédoto lo relata
como una transgresion a las leyes de los hombres, en contra de las leyes de la
raza humana en general y no solamente al derecho aplicable exclusivamente a
los barbaros (Herédoto, 1989):

Monarca de los medos, venimos acd enviados de parte de los lace-
demonios para pagarte la pena que te deben por haber hecho morir en
Esparta a tus heraldos. A esta declaracién y oferta respondié Jerjes con
gran bizarria de 4nimo, que no imitaria en aquello a los lacedemonios;
que ellos en haber puesto las manos en sus heraldos habian violado el
derecho de gentes, pero él, muy ajeno de practicar lo que en ellos repren-
diera, no declararia a los lacedemonios, dindoles la muerte por libres y
absueltos de su culpa y suplicio merecido (p.605).

Mucho mis tarde y sobre todo de forma bien estructurada, se nos presenta el
derecho de Ginebra como el derecho de La Haya ambos cimientos del DIH, que
surgieron formalmente el primero hacia mitad del siglo XIX con la Convencién
de 1864 para el mejoramiento de la suerte de los militares heridos en los ejércitos
en campafia y el segundo por las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907 y los
numerosos instrumentos resultado de ellas a fin de limitar los medios y costumbres
de la guerra. Porlo que hay consensos en decir que desde el punto de vista formal el
DIH como disciplina en tiempos modernos fue la primera en ser construida.

Con respecto al derecho internacional de los derechos humanos (DDHH) si
tomamos en cuenta que el mismo se asume como una disciplina moderna de derecho
internacional con la adopcién de lo que se conoce como la Carta de los Derechos
Humanos (The Bill of Rights), que significé la adopcién en 1948, el 10 de diciembre,
de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y casi veinte afios después,
en 1966 de los dos Pactos de Derecho Humanos de las Naciones Unidas, el Pacto
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de Derechos Civiles y Politicos; y el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales respectivamente; entonces el DDHH como disciplina formal nacié
después. Con ello no se descarta, ni mucho menos se olvida, que haya desarrollos
histéricos previos en DDHH que denoten la evolucién de los derechos naturales de
la persona humana no solo en la civilizacién occidental sino en otras civilizaciones
también. Ello porque los origenes de los derechos humanos tienen raices muy an-
tiguas y no privativas de una sola regién del mundo, pues hay evidencia de que los
valores de la persona humana se han reconocido no solo en la civilizacién occidental,
sino en las culturas de Mesoamérica, la civilizacién china o la cultura hebraica
(Rocha, 2018b).

La historia del Cristianismo jugé a lo largo de los siglos a través de su difusion y
pensamiento teolégico evidencia del reconocimiento de los valores humanos, tal cual
lo demuestra los escritos de Santo Tomds de Aquino en el siglo XII quien reconoce
de forma temprana el Estado Natural de las cosas, asocidndolo con Dios, no en lo
divino, sino en la razén equiparable a la virtud humana (Santo Tomas de Aquino,
1966)

Hemos dicho que todo lo que hace al hombre, su verdadera naturaleza
pertenece al derecho natural. Todas las cosas tienen una tendencia natu-
ral consistente con su esencia, como el fuego al calor. Porque el hombre
es un ser racional, €l tiene una tendencia natural a actuar conforme a la
razén lo que significa actuar conforme a la virtud. Consecuentemente,
todos los actos virtuosos son del derecho natural, por lo cual la naturaleza
racional del hombre dicta que actte virtuosamente (p.85).

Ejemplos del reconocimiento de los valores de la persona humana en la historia
hay muchos y en todas las culturas en la historia de la humanidad. Sin embargo y sin
entrar en el debate sobre la universalizacién del régimen de los derechos humanos
en la Carta de Derechos Humanos (The Bill of Rights) antes referida, objeto de
controversia entre los relativistas que ven en el universalismo de los derechos huma-
nos una visioén cultural parcial de predominio occidental donde se acusa una vision
individualista de los derechos humanos dejando de lado visiones distintas pertene-
cientes a otras culturas, podemos decir que el arranque de la concepcién moderna
de los derechos humanos tal y como lo conocemos hoy incluso en su categorizacion
arranca con la adopcién de la Carta de los Derechos Humanos, The Bill of Rights
cuya autoria corresponde a la civilizacién occidental (Rocha, 2018b).

Tan influyente para la conformacién de la cultura humanista a nivel global ha
sido la Carta Internacional de los Derechos Humanos, que mucho se ha discutido
si la Declaracién Universal de los Derechos Humanos es hoy parte de la costumbre
internacional. En otras palabras, si la Declaracién es obligatoria independiente-
mente de su cardcter juridico. Hoy sabemos que los contenidos de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, por lo menos el catilogo de Derechos de
Primera Generacién o Derechos Civiles y Politicos ya forma parte de la costumbre
internacional (Rocha, 2018b). Lilich (1979) lo explica asi:

Es en su caricter bisico no un tratado, no es un acuerdo interna-
cional. No es y tampoco intenta ser una manifestacién de derecho que
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implique una obligacién legal. Es una declaracién de principios bésicos
de derechos humanos y libertades que sirven como un estindar comin de
observancia para todos los pueblos y naciones. Es sélo una resolucién, no
necesita ratificacién, podria tener el efecto moralmente persuasivo, pero
no es derecho, al menos no con un caricter obligatorio. En consecuencia,
su calidad no vinculante refleja la maxima del programa que proclama
(pp. 59-60)

En lo que se refiere al derecho internacional penal (DIP) y a diferencia del DIH
y del DDHH en el DIP es un poco mds problemitico encontrar antecedentes de una
evolucién de este en la historia de la humanidad, pues aparte los juicios de Leipzig de
1920, no tenemos mads alld de los tribunales militares internacionales de Nuremberg
y del Lejano Oriente de 1946, ejemplos estrictamente de tribunales penales interna-
cionales donde hayan comparecido individuos por presuntos crimenes digamos, por
decir algo, de guerra y/o de lesa humanidad. Por ello es claro como punto de partida
decir que como disciplina de estudio, el DIP emerge formalmente con la instalacién
del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg y del Tribunal Penal Militar del
Lejano Oriente ambos de 1946, a fin de llevar a juicio a los presuntos criminales
Nazis y japoneses por las atrocidades cometidas antes y durante la Segunda Guerra
Mundial equiparadas de manera controversial a delitos en status nascendi tales como
crimenes de lesa humanidad y crimenes en contra de la paz. A los acusados, sélo
nacionales de las potencias vencidas, se les enjuicié también por crimenes de guerra,
categoria de crimenes internacionales existente en la época y tipificada en el edificio
juridico del derecho de La Haya o de las leyes y costumbres de la guerra.

Antes de Nuremberg y del Lejano Oriente podriamos decir que, aunque de
manera incipiente, hubo intentos de crear una jurisdiccién internacional penal como
se lee del siguiente fragmento:

Ya hacia la firma del Tratado de Versalles de 1919 después de la
Primera Guerra Mundial [...] la Entente Cordiale hizo el intento de
crear un tribunal especial de guerra que sentara en el banquillo de los
acusados al Kdiser Guillermo II de la dinastia de los Hohenzollern y
Emperador de Alemania. No fue posible. El Kdiser encontré resguardo
en Holanda la cual no tenia la menor intencién de extraditarlo, por los
crimenes en contra de la moral internacional y santificacién de los tra-
tados internacionales. Sin embargo, la idea de una corte internacional
penal permanente seguia en el tintero hacia los afios veintes del siglo
XX entre los grupos de expertos que inclufan el Comité de Juristas de
la Liga de las Naciones, la Asociacién Internacional de Derecho Penal
y la Asociacién de Derecho Internacional. El activismo de la época no
rindi6 los frutos deseados pues se antepusieron —como hoy- argumentos
en materia soberana de los Estados para juzgar a sus propios nacionales,
o bien que los Jefes de Estado sélo podian rendir cuentas a los propios
ciudadanos de ese Estado y no a la comunidad internacional. No menos
importante fue que no existia un cédigo penal internacional conforme al
cual los posibles acusados rindieran cuentas (Rocha, 2018a, pp. 12-13).
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No cabe duda de que no era el momento histérico de enjuiciar a individuos
naturales por su responsabilidad penal en los crimenes del derecho de gentes, sin
embargo, se dieron avances, rudimentarios e imperfectos, con la creacién de lo que
pudiéramos definir como el primer juicio de un tribunal penal internacionalizado o
hibrido, los Juicios de Leipzig de 1920:

...[Con ello se cred] la Suprema Corte del Reich en Leipzig, ins-
tituida ante la negativa alemana del establecimiento de un tribunal
internacional sugerido por la Comisién sobre la Responsabilidad de
los Autores de la Guerra y Establecimiento de Penalidades reunido en
Versalles durante la conferencia de paz. La lista incluia a altos oficiales de
la jerarquia alemana como el hijo del mismo Kdiser también de nombre
Guillermo, el Conde Bismarck, los mariscales Paul Von Hindenburg y
Erich Ludendorff. Las potencias de la Entente Cordiale consintieron
a los juicios de Leipzig en 1920 introduciendo una lista original de 45
nombres, la cual se redujo a 12 de los cuales 6 fueron absueltos. Solo uno
de ellos, el Mayor Bruno Crusius fue sentenciado bajo el principio de la
responsabilidad del Superior Jerdrquico. La Suprema Corte de Leipzig lo
habia encontrado culpable por haber ordenado la ejecucién de prisioneros
de guerra franceses (Rocha, 2018a, p. 13).

Esto dltimo nos hace pensar que conductas criminales como el asesinato de
prisioneros de guerra, el uso de armas prohibidas por el DIH, el declarar que no hay
cuartel o la matanza de civiles y el saqueo de ciudades, aldeas y poblados como botin
de guerra, ya eran considerados como actos en contra de las leyes de la guerra y de los
hombres desde hacia siglos (Groccio, 2004) sino milenios (Sun Tzu, 2000).

De los Distintos Ambitos de Aplicacién ;Es acaso
lo mismo la comisién de crimenes internacionales
y las violaciones de derechos humanos?

En la seccién anterior tratamos de resolver la pregunta sobre qué disciplina es
la mas antigua de las tres a lo que concluimos que formalmente como rama del
conocimiento en tiempos modernos es el DIH. Pues bien, aunque es importante la
génesis de estas, parece mds pertinente tratar de responder a la primera pregunta
sobre si es posible intercambiar la tipificacién de violaciones de derechos humanos
con conductas criminales como genocidio, crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad, violaciones graves a las convenciones de Ginebra de 1949 o bien si la co-
mision de alguna de estas conductas delictivas pudiera ser o equipararse a violaciones
flagrantes de derechos humanos. La respuesta desde el punto de vista del derecho
internacional es no.

Las violaciones de derechos humanos incluso flagrantes no son crimenes inter-
nacionales conforme a estas disciplinas porque las conductas se constituyen en tipos
penales distintos, con elementos del tipo y del crimen diversos. Lo que si pudiera
suceder es que algin hecho delictivo pudiera ser considerado al mismo tiempo un
crimen internacional y por otro lado y de manera independiente, poseer los ele-
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mentos necesarios para ser calificado como una violacién de derechos humanos. Es
decir, pueden coincidir, coexistir normativamente en planos diferentes, subsistir o
tener vida independiente y en esa medida ser un crimen de lesa humanidad por
desaparicién forzada por ejemplo y al mismo tiempo subsistir como una violacién de
derechos humanos en materia de desaparicién forzada porque el representante del
Estado es el responsable. El anterior es un ejemplo, podemos encontrar mds situa-
ciones donde se empalmen dichas conductas y tengamos entonces que el DDHH
coexiste con el DIP o bien el DIH.

Coincidencia, subsistencia, pero no los mismos delitos ni tampoco los mismos
crimenes desde el punto de vista juridico, aunque haya una razén de coincidencia en
el bien protegido que en el fondo es la dignidad humana en sus distintas facetas en
las tres disciplinas. Por lo que decimos que hay una humanizacién de estas discipli-
nas. Un vinculo en la nocién de humanidad como claramente el jurista Pérez-Ledn
Acevedo explica (2017):

Accordingly, it is found that, although some differences exist, the
notion of serious human rights violations underlies the legal concept
of crimes against humanity. In turn, this is linked to the relationship
between those two categories of international law [De conformidad a
ello, se concluye, que aunque existan diferencias, la nocién de las graves
violaciones de derechos humanos subyacen en el concepto de crimenes de
lesa humanidad. Por otra parte, esto se explica por la relacién entre estas
dos categorias de derecho internacional] (p. 145).

El presidente del extinto TPIY y del Mecanismo de los Tribunales Penales

Internacionales de la ONU (MICT), el jurista Theodor Meron estd de acuerdo:
Meron argues that a phenomenon of «humanization» of humanita-

rian law has occurred via process driven to a large extent by the adoption

of international human rights law principles and the commonly shares
principle of humanity. [Meron argumenta que un fenémeno de «huma-
nizacién» del DIH ha ocurrido via un proceso derivado en gran medida

por la adopcién de principios en derechos humanos y un principio comin

de humanidad] (Zyberi, 2017, p. 23).

Sobre esta confluencia de disciplinas es la Corte Interamericana de Derechos
Humanos la que se ha pronunciado en algunos casos como en Almonacid, Arellano
y Otros vs. Chile (2006) donde trajo a colacién un pérrafo de la Sentencia de la Sala
de Primera instancia en el caso El Fiscal vs. Erdemovi¢ en el TPIY (p. 47, para. 105):

[L]os crimenes de lesa humanidad son serios actos de violencia que
dafian a los seres humanos al golpear lo mds esencial para ellos: su vida,
su libertad, su bienestar fisico, su salud y/o su dignidad. Son actos inhu-
manos que por su extensién y gravedad van mds alld de los limites de lo
tolerable para la comunidad internacional, la que debe necesariamente
exigir su castigo. Pero los crimenes de lesa humanidad también trascien-
den al individuo, porque cuando el individuo es agredido, se ataca y se
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niega a la humanidad toda. Por eso lo que caracteriza esencialmente al
crimen de lesa humanidad es el concepto de la humanidad como victima.

Recordemos que el punto de contacto entre estas disciplinas es el bien protegido
de la humanidad. Cuando se cometen crimenes de lesa humanidad el ataque es a
la humanidad y por eso es una obligacién erga omnes de la misma humanidad de
actuar en su castigo. Por ello lo de aut dedere aut judicare en materia del principio de
jurisdiccién universal en los Estados que contengan dicho principio en sus jurisdic-
ciones penales domésticas (Reydams, 2006). Recordemos sélo las solicitudes de ex-
tradicién como la de Espafia de extraditar a Pinochet desde Londres para enjuiciarlo
por crimenes de lesa humanidad. Las violaciones flagrantes de derechos humanos
pueden sucederse incluso de manera paralela en el mismo contexto donde acontecen
crimenes internacionales emergiendo diferentes delitos en diferentes disciplinas. La
ratione materiae para la CoIDH serd en materia estrictamente en derechos humanos
como lo es el Estado en la ratione personae, lo cual no es igual que en el DIP, donde
los elementos de los crimenes en el ER de la CPI son distintos y la ratione personae
es cualquier individuo natural, no entes abstractos como el Estado.

Conforme a esta 1gica en el caso arriba referido, Almonacid, Arellano y Otros
pudieron haberse cometido crimenes de lesa humanidad (no lo sabemos, pues la
ColDH no puede decirlo al no ser competente en DIP), los cuales —en todo caso si
se sucedieron- pudieron haber sido perpetrados por cualquier individuo, no necesa-
riamente agentes del Estado, pero eso no significa que porque se violentaron las ga-
rantias judiciales en la Convencién Americana de Derechos Humanos dindose una
violacién de derechos humanos por Chile entonces también haya habido crimenes de
lesa humanidad. No es automitico y tampoco lo sabemos porque no se examiné al
no tener la ColDH esa atribucién. Para determinar la comisién de crimenes de lesa
humanidad se requiere un ente judicial competente en esta materia y el ColDH no
lo es como ningun tribunal internacional en materia de derechos humanos.

Entonces los delitos son diferentes y los dmbitos de aplicacién también, pero
eso no significa que violaciones de derechos humanos y crimenes internacionales
sean excluyentes como se puede apreciar en el andlisis del DDHH y del DIH que la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) hizo en el caso, Coard et
al vs. Estados Unidos de América (1999):

First, while international humanitarian law pertains primarily in
times of war and the international law of human rights applies most fully
in times of peace, the potential application of one does not necessarily
exclude or displace de other. There is an integral linkage between the
law of human rights and humanitarian law because they share a common
nucleus of non derogable rights and a common purpose of protecting
human life and dignity, and there may be substantial overlap in the
application of these bodies of law [Primero, mientras el DIH pertenece
fundamentalmente a tiempos de guerray el DDHH se aplica mayormen-
te en tiempos de paz, la probable aplicacién de uno no necesariamente
excluye al otro o lo desplaza. Hay un vinculo integral entre el DDHH
y el DIH porque ambos comparten un nicleo inderogable de derechos
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y propésito comin en proteger la vida y dignidad humana, por lo que
cuando ambos aplican se sobreponen considerablemente] (parr. 39).

El 4mbito de aplicacién de cada una de las disciplinas bajo estudio no puede ser
mis claro que cuando hacemos la confrontacién entre la ratione materiae y ratione
personae en cada disciplina. Recordemos que en el DDHH el sujeto activo de la
violacién de los derechos humanos es el Estado, a través de sus agentes gubernamen-
tales, burocracia, ejército, policias, paramilitares, todos aquéllos que sirven al Estado
como dirfa Giddens, «los medios de violencia del Estado» (1987). Las transgresiones
de los agentes del Estado se convierten en violaciones de derechos humanos de las
cuales el Estado es responsable de enmendar y reparar. El Estado es responsable
también de violar derechos humanos si el Estado de derecho es violentado por sus
ciudadanos cometiendo ofensas punibles no siendo llevados los presuntos responsa-
bles a rendir cuentas ante las autoridades competentes.

A diferencia del DDHH en el DIP el sujeto activo del crimen es el individuo y
no el Estado. Esto es claro en el ER en genocidio (articulo 6), crimenes de guerra
(articulo 8) pero en crimenes de lesa humanidad (articulo 7) y de acto de agresién
(articulo 8 bis) los individuos podrian actuar a través del Estado. La responsabilidad
es individual, aunque se pueda utilizar el aparato de Estado. En el caso especifico de
los crimenes de lesa humanidad en el articulo 7 del ER dichos crimenes pueden ser
cometidos por individuos organizados a partir de una politica de Estado o de una
organizacion, incluso una organizacion criminal, siendo esto dltimo muy novedoso.

Esto ultimo estd sustentado en la interpretacién que la CPI dio en la Primera
Decisién de la Sala de Cuestiones Preliminares para abrir una investigacién para
Kenia del 31 de marzo del 2010, a partir de una iniciativa motu proprio del Fiscal
conforme al articulo 15 del ER. En ella la CPI fue muy clara e interpreté el articulo
7 del ER al definir qué es una «organizacién» en el ER tomando una direccién
novedosa al decir que no sélo individuos organizados a partir de una politica de
Estado pueden cometer crimenes de lesa humanidad, sino organizaciones criminales
pueden ser responsables de este crimen (Sala de Cuestiones Preliminares 11, 2010):

Colectividad organizada en algun tipo de jerarquia y que actuando
juntos con un propdsito criminal comun, sean capaces de formular e
implementar politicas de ataques a una poblacién civil en amplia escala
[...] A fin de hacer esta determinacién, la Sala toma en consideracién inter
alia factores como: i) si el grupo estd bajo un mando responsable o tiene
algtn tipo de jerarquia, ii) si el grupo posee de hecho los medios para
llevar a cabo ataques ampliados o sistemdticos en contra de la poblacién
civil, iii) si el grupo ejerce control sobre parte o el territorio del Estado,
iv) si el grupo ejerce actividades criminales en contra de la poblacién
como propésito primario, v) si el grupo implicita o explicitamente tiene
la intencién de atacar a la poblacién civil, vi) si el grupo es parte de otro
mis grande que llene algunos de los criterios antes referidos (p.39-40)
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De la Ratione Materiae de la CPI

La CPI es competente en materia de crimenes internacionales, esa es su rationae
materiae, a decir genocidio (articulo 6), crimenes de lesa humanidad (articulo 7),
crimenes de guerra (articulo 8) y conforme a las enmiendas en Kampala de 2010,
de agresién y acto de agresion (articulo 8 bis). Todo ello en el ER. El crimen de
genocidio en el ER es producto de la Convencién para la Prevencién y Sancién del
Delito de Genocidio de 1948 que en su articulo 2 incorpora la definicién de este
moldeada en mayor medida por el holocausto Nazi; es decir la liquidacién de un
pueblo nacional, étnico, racial y religioso en su totalidad o en parte. El articulo 6 del
ER lo incorpora:

A los efectos del presente Estatuto, se entendera por «genocidio» cualquiera de
los actos mencionados a continuacién, perpetrados con la intencién de destruir total
o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

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

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de

acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

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

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

El Genocidio es un crimen internacional de contornos juridicos muy estrechos.
Incorpora solo un delito en contra de un grupo o parte de un grupo con una identi-
ficacién muy especifica. Estrictamente grupos nacionales, étnicos, raciales o religio-
$0s y no contra grupos con otro tipo de identificacién como puede ser por ejemplo
género o grupos politicos. Esto es muy importante porque quiere decir que nada
que no quepa en la definicién no puede sustentarse como genocidio. La prohibicién
del crimen de genocidio de 1948 es ampliamente aceptada como norma jus cogens
o parte de la costumbre internacional, como lo afirmé la Corte Internacional de
Justicia en una de las primeras Opiniones Consultivas que emitid, en este caso a
pregunta expresa de la Asamblea General de la ONU sobre la posibilidad de hacer
reservas a la Convencién para la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio de
1948. La Corte lo dijo asi (CIJ de la ONU, Opinién Consultiva sobre las Reservas
a la Convencién sobre la Prevencion y Castigo del Delito de Genocidio de 1951, p.
12):

Los origenes de la Convencién muestran que fue la intencién de las
Naciones Unidas condenar y castigar el genocidio como un ‘crimen de
derecho internacional’ que significa la negacion del derecho de existencia
de grupos enteros de seres humanos, una negacién que golpea la cons-
ciencia de la humanidad, lo cual es contrario a la moral y al espiritu y
propésitos de las Naciones Unidas (Resolucién 96 (I) de la Asamblea
General del 11 de diciembre de 1946). La primera consecuencia de este
razonamiento es que los principios en la Convencién son valores reco-
nocidos por las naciones civilizadas como obligatorios para los Estados,
incluso si no han emitido su aprobacién. Una segunda consecuencia es
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el cardcter universal de ambos, la condena al genocidio, y la cooperacién
requerida ‘a fin de liberar a la humanidad de ese flagelo’ (Preambulo de
la Convencién) [...]

Con relacién a los crimenes de lesa humanidad en el articulo 7 del ER, estos apa-
recieron por primera vez en los juicios de Nuremberg y del Lejano Oriente de 1946,
que conjuntamente con los crimenes en contra de la paz no se encontraban codifica-
dos en el momento de los juicios y por lo tanto violentaron los principios de legalidad
nullum crime sine lege y nulla poena sine lege (Rocha, 2018a). Los crimenes de
lesa humanidad rdpidamente cobraron vigencia constituyéndose en una categoria de
crimenes con un espectro mds amplio que el genocidio. Con todo poseen elementos
y criterios legales que los definen y que sin ellos no se puede hablar de crimenes de
esta naturaleza. Una conducta criminal para que pueda ser considerada como crimen
de lesa humanidad debe cumplir con los requisitos de ser cualquiera de los actos en
el articulo 7 «que se cometan como parte de un ataque generalizado o sistemdtico
contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque» (ER, 1998) 1. No
puede faltar ninguno de los elementos legales que componen a la definicién de lo
contrario no estamos hablando de este tipo de crimenes (Rocha, 2018a).

«Los crimenes de lesa humanidad pueden darse en teatros bélicos o en situa-
ciones de paz y a diferencia del genocidio pueden estar dirigidos a diversos grupos
siempre y cuando se trate de un ataque a la poblacién civil» (Rocha, 2018 a, p. 25).
Entendiéndose por ataque no necesariamente un ataque armado. En el caso El Fiscal
vs. Nahimana et al, la Sala de Apelaciones del TPIR (2007) hizo la diferenciacién
entre ataque y conflicto armado separdndolos y afirmando «que el ataque en el con-
texto de un crimen de lesa humanidad no est4 limitado al uso de la fuerza armada [el
ataque] involucra cualquier maltrato de la poblacién civil» (El Fiscal vs. Nahimana
etal SA, TPIR, 2007, p. 292).

En el caso de los crimenes de guerra en el articulo 8 del ER las conductas puni-
bles en este rubro corresponden al edificio juridico del DIH, a decir del derecho de
Ginebra y del derecho de La Haya. El articulo 8 del ER el mds amplio por mucho
en el catilogo de crimenes en el ER incluye a los conflictos armados que no sean de
indole internacional. El ER nos indica que la CPI «tendrd competencia respecto de
los crimenes de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o
una politica o como parte de la comisién en gran escala de tales crimenes» (Articulo
8 (1) ER, 1998)2. Cabe resaltar que el DIH, entiéndase, el derecho de Ginebra y el
derecho de La Haya son parte de la costumbre internacional. La Corte Internacional
de Justicia lo definié en estos términos en su Opinion Consultiva sobre la Legalidad de
la Amenaza o Uso de las Armas Nucleares:

La extensiva codificacién del DIH [...] ha provisto a la comunidad
internacional con un cuerpo de tratados los cuales la gran mayoria ya
son parte de la costumbre internacional que refleja los principios en DIH

2 Para consultar las condutas criminales tipificadas como crimenes de lesa humanidad ver el articulo 7 (1) del Estatuto
de Roma de 1998.
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universalmente reconocidos. Estas normas indican la conducta normal y
el comportamiento esperado por los Estados. Se ha mantenido en el cur-
so de esta Opinién Consultiva que estos principios y normas de derecho
humanitario son parte de jus cogens como es definido en el articulo 53 de
la Convencién de Viena sobre Derechos de los Tratados de mayo de 1969
(p. 258, paras 82-83).

En lo referente al crimen de agresién y al acto de agresion en el articulo 8 bis
cuya definicién se dio en el contexto de la Conferencia de Estados Partes de la CPI
en Kampala en 2010, cabe decir que fue el resultado de casi cien afios de evolucion
hacia la definicién de la agresién en las Relaciones Internacionales. No es el lugar
para abordar todo este proceso evolutivo, pero basta decir que en la comisién de
este crimen dividido en dos partes en el articulo 8 bis del ER, la responsabilidad
es individual tanto en agresién como en acto de agresién, aunque en esta Gltima
modalidad se refiera al «uso de la fuerza armada por un Estado contra la soberania,
la integridad territorial o la independencia politica de otro Estado o en cualquier
otra forma incompatible con la Carta de la ONU» (ER, 1998). Tanto en la «persona
que comete un crimen de agresion [...] estando en condiciones de controlar o dirigir
efectivamente la accion politica o militar de un Estado» (ER, 1998), es la persona
la que «planifica, prepara, inicia, o realiza un acto de agresién» (ER, 1998). La
invasién, el bombardeo, el bloqueo de puertos, el ataque por las fuerzas armadas de
un Estado contra las fuerzas armadas de otro Estado, el envio de fuerzas de ban-
das armadas o grupos irregulares en contra de otro Estado (ER, 1998), entre otras
acciones contrarias al espiritu de la Carta de la ONU para el mantenimiento de la
paz y la seguridad internacional es considerado un acto de agresién, cuyos dirigentes
o aquellos individuos en la capacidad de llevar a cabo estas acciones pueden ser
presuntos responsables de agresion.

De la humanizacion del DIH y del DIP por el DDHH

Decir que cada una de estas tres grandes disciplinas, el DDHH, DIH y el DIP
estin cada una por su lado, intangibles unas de otras tampoco es correcto ni cierto.
La realidad nos advierte que las tres estin cada vez mds relacionadas e interactian
entre si como en ninguin momento antes en su evolucién histérica. Ello es porque
en el Estatuto de Roma (ER) de la Corte Penal Internacional en un ndmero nutrido
de articulos del mismo asi como de las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP) de
esta Corte, ademds de ser fuentes de derecho en el articulo 21 del ER?, se incluyen
los derechos humanos de los acusados, asi como de las victimas, la reglamentacién
de reparaciones a esta ultimas asi como los derechos de los sentenciados lo cual hace
a este tribunal penal internacional pionero por decir lo menos*. El articulo 21 del
ER es contundente al condicionar toda interpretacién que se haga de las fuentes de
derecho de la Corte a los derechos humanos internacionalmente reconocidos como

3 Para ampliar la informacién consultar el articulo 21 del Etatuto de Roma de 1998.

4 Para ampliar informacién consultar la parte VI del Estatuto de Roma de 1998 principalmente de los articulos 66-99
que establecen los derechos de los acusados.
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se lee de su numeral 3 (Estatuto de Roma, 1998):

La aplicacién e interpretacién del derecho de conformidad con el
presente articulo deberd ser compatible con los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos
como el género, definido en el parrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el
color, el idioma, la religién o el credo, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, el nacimiento
u otra condicién.

La CPI se ha humanizado podemos decir, aunque la disciplina del derecho penal
y no me refiero a lo internacional, sino a los cimientos de la ciencia penal en el
dmbito doméstico de los Estados, ya habia iniciado este proceso cuando el recono-
cimiento de los derechos naturales del hombre hacia el siglo XVIII en plena época
de la Ilustracién encontré para esta disciplina a su paladin en Cesar Bonnesana,
Mairquez de Beccaria, que horrorizado por las apabullantes condiciones, torturas y
malos tratos a los que los prisioneros eran sometidos ocupando prisiones inmundas,
escribi6 sobre los principios y derechos del delincuente; sobre los derechos de cas-
tigar basado en el Contrato Social; sobre la pena pronta, piblica, y proporcional al
delito; justicia humana y divina independientes (Beccaria, 2011). La CPI dos siglos
mis tarde adopta este enfoque que no significa que dichos valores no se percibieran
en sus predecesoras el TPIY y el TPIR, sino que el ER los plasma y los lleva a
derecho no solo positivo sino vigente.

De ahi lo virtuoso, pues el ER ha creado un derecho sui generis de manera con-
tractual a los valores fundamentales y principios generales en materia de los derechos
humanos Pena & Carnero lo explican (2016):

[L]a CPI es el primer tribunal penal internacional que acuerda a las
victimas el derecho de reclamar reparaciones ante el mismo. El dnico
otro tribunal facultado para otorgar reparaciones son las Salas Especiales
en los Tribunales de Camboya, aunque su reglamento interno limita
esta posibilidad solamente al otorgamiento de reparaciones «colectivas y
morales,» y en la prictica consiste en la aprobacién de proyectos previa-
mente preparados por los abogados de las victimas en coordinacién con la
Secretarfa del Tribunal y para los que ya se ha obtenido financiamiento.
Asila CPI es el primer y dnico tribunal internacional penal en el que la
cuestién de reparaciones abre la etapa del procedimiento sujeta a litigio
entre las partes con intereses diversos. Por esta razén no hay antecedentes
directos de otras jurisdicciones (p. 7).

En el caso del DIH se ha dicho que se ha humanizado, que los DDHH lo han
flexibilizado, que lo han hecho mas humano, pues el DIH aunque contenga la voz
de ser un derecho humanitario -y dicho sea de paso para algunos el término crea
confusiones (Dinstein, 2010)- el derecho en la guerra, el ius in bello que incluye
las nociones de la guerra justa y las leyes y costumbres de la guerra en el derecho
de La Haya y de la proteccién a las personas en conflicto armado en el Derecho de
Ginebra, no es lo mismo que la proteccién de los derechos humanos. Lo humanitario
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como voz al DIH, al ius in bello o al derecho internacional de los conflictos armados,
le viene de la fusién del derecho de Ginebra y del derecho de La Haya.

Entonces que sea humanitario no significa que el DIH persiga lo mismo que el
DDHH porque el primero nacié en la memoria histérica como paleador de los actos
barbiricos y efectos brutales de la guerra, de regulador de las costumbres y leyes
éticas de la conducta en la guerra no de la abolicién de la misma. Lo del DIH es
diferente, es el ius in bello que tiene el fin inmemorial de humanizar lo barbarico al
tiempo que conduce las hostilidades; de la obtencién de la ventaja militar evitando
al mismo tiempo sufrimientos innecesarios; haciendo del uso de los métodos de
combate mds humanos al proclamar que el uso de los mismos no es ilimitado. En
otras palabras, regula la conduccién de las hostilidades y mitiga los sufrimientos de
las personas haciendo extensiva su proteccién a los civiles, heridos y hors de combat,
haciéndonos recordar las palabras célebres del enciclopedista francés del siglo XV1II,
Jean Jacques Rousseau (2012):

La guerra no es, pues, una relacién de hombre a hombre, sino de un
Estado con otro Estado, en la que los particulares sélo son enemigos
accidentalmente, no como hombres, ni como ciudadanos, sino como
soldados [...] Siendo el objeto de la guerra la destruccién del Estado ene-
migo, hay derecho a matar a sus defensores en tanto que tienen las armas
en sus manos; pero luego que las dejan y se rinden, no son enemigos ni
instrumentos del enemigo, y como vuelven a entrar en la simple clase de
hombres, ya no se tiene derecho sobre su vida ( p. 14)

El DIH y el DIP estin relacionados. Como no estarlo si en el ER de la CPI
el articulo 8 contiene las ofensas en DIH provenientes del derecho de La Haya y
del derecho de Ginebra que conjuntamente configuran el edificio juridico de los
crimenes de guerra en el ER. El articulo 5 y 8 del ER incorporan los crimenes
de guerra como ratione materiae de su competencia. Llegamos alli no sélo desde
Nuaremberg y el Lejano Oriente (1946) donde dicho sea de paso sélo se juzgé a
acusados de las potencias vencedoras, sino que llegamos al derecho del ER de 1a CPI
bien equipados con la rica jurisprudencia de los tribunales ad hoc de la ONU para
la ex Yugoslavia (TPIY) y Ruanda (TPIR) que concentraron la mayor cantidad de
juicios hoy existentes en materia de crimenes internacionales entre ellos sin duda los
crimenes de guerra.

Pero ;Qué hay del DIH y del DDHH? Sin duda el DIH se encuentra hoy bajo
un escrutinio de la comunidad internacional como nunca se habia visto ni entendido.
El cumplimiento de los principios del derecho internacional humanitario en caso de
conflicto armado no sélo se ha humanizado sino se ha vuelto més escrupuloso. La
muerte de civiles en conflicto armado que antes podia ser en algunos casos excep-
cionales considerada como efectos colaterales es hoy ampliamente desafiada desde
la opinién publica hasta los tribunales internacionales. La relacién estrecha entre
el DIH y el DDHH puede verse reflejada en el Caso de las Hermanas Cruz vs. El
Salvador (2004) ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al referirse
este tribunal en la Sentencia de Excepciones Preliminares sobre la interdependencia
de los regimenes del DIH y del DDHH e incluso enfatizando su complementarie-
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dad (ColDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador, 2004, para. 112,
p- 39):

Respecto de la complementariedad del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos con el Derecho Internacional Humanitario, la Corte
estima necesario destacar que toda persona, durante un conflicto armado
interno o internacional, se encuentra protegida tanto por las normas del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, como por ejemplo la
Convencién Americana, como por las normas especificas del Derecho
Internacional Humanitario, por lo cual se produce una convergencia de
normas internacionales que amparan a las personas que se encuentran en
dicha situacién. En este sentido, la Corte destaca que la especificidad de
las normas de proteccion de los seres humanos sujetos a una situacién de
conflicto armado consagradas en el Derecho Internacional Humanitario
no impide la convergencia y aplicacién de las normas de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos consagradas en la Convencién
Americana y en otros tratados internacionales.

Por otro lado, tenemos que el DDHH ha incorporado cuestiones de la guerra
en su entorno juridico. Como no pensarlo cuando leemos el Protocolo 13 Adicional
al Convenio Europeo de Derechos Humanos que establece en su Predmbulo la
abolicién de «la pena de muerte en cualquier circunstancia», incluidos los actos co-
metidos en tiempos de guerra o de peligro inminente de guerra (Protocol 13 to the
Convention for the Protection of Human and Fundamental Freedoms, Concerning
the Abolition of Death Penalty in all Circumstances, 2002). Lo anterior es una
postura progresista y defensora del derecho a la vida como el bien protegido mayor,
que en la prictica tal vez continte siendo el derecho humano mds violentado en
muchas regiones del mundo. Sin embargo, aunque progresista, el DDHH es atn
permisivo con la pena de muerte en aquellos Estados que atn retienen la pena capital
siempre que sea seguida de un juicio y sentencia judicial en aquellos Estados donde la
misma esté tipificada en sus legislaciones internas. Con todo, el DDHH ha llevado
en las ltimas décadas a un activismo abolicionista de la pena de muerte que ha
traspasado fronteras disciplinarias como lo hemos visto con el Protocolo Numero 13
de abolicién de la pena de muerte en el Convenio Europeo de Derechos Humanos
incluso en tiempos de guerra lo que restringe al DIH en sectores tradicionales como
en el fuero de guerra.

El DIH y el DDHH tienen ademds una relacién de gobernabilidad y caracter
consuetudinario de diversos principios de humanidad que existen y subsisten en am-
bos regimenes siendo muy claro por ejemplo en materia del uso de la fuerza. E1 DIH
que es estrictamente aplicable en teatros bélicos, aporta al régimen del uso legitimo
de la fuerza sus principios cardinales hoy ya costumbre internacional como lo es la
abolicién del sufrimiento innecesario; el uso proporcional de las armas que eviten la
agravacién del sufrimiento o que lleven a la muerte a los combatientes de manera
innecesaria; el cardcter de personas protegidas de los civiles y de personas hors de
combat, heridos y prisioneros de guerra; la prohibicién de armas que causen o estén
calculados para causar sufrimiento innecesario; entre otros principios.
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La Corte Internacional de Justicia en su Opinién Consultiva sobre la Legalidad
de la Amenaza o Uso de las Armas Nucleares (1996) concluyé que hay una relacién
entre el armamento de los Estados y la capacidad de sufrimiento que estos podrian
causar el cual no es ilimitado: «los Estados no tienen libertad ilimitada para elegir
las armas que se pueden usar. Si estas causan sufrimiento innecesario estdn prohi-
bidas» (CIJ de la ONU, Opinién Consultiva Legalidad de la Amenaza del Uso de
las Armas Nucleares, 1996, p. 258, para. 77). De hecho, la Corte Internacional
de Justicia ha senalado que la préctica de los Estados muestra que la ilegalidad del
uso de ciertas armas no reside en la ausencia de autorizacién, pero al contrario estd
formulada en términos prohibitivos (1996, p. 247, para. 52) . En esta misma Opinién
Consultiva la Corte concluyé sobre el valor consuetudinario de los principios del
DIH que sin duda se proyectan en el uso legitimo de la fuerza en el dmbito domésti-
co de los Estados: «Ya ha sido establecido en esta Corte que los principios y normas
de derecho humanitario son parte del jus cogens como estd definido en el articulo 53
de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969» (1996, p. 258,
para. 83).

Como hemos estudiado hasta aqui, existe a todas luces una intrinseca relacién
entre el DIH, el DIP y el DDHH. Esto basado en la nocién de humanidad donde
subyace su valor consuetudinario y raiz comun, sin olvidar que cada una de estas
disciplinas tiene su cuerpo juridico independiente, pero en lo esencial el bien pro-
tegido es el ser humano. Esto ha permitido que algunos tribunales internacionales
penales como el TPIY hayan echado mano del DDHH en algunas ocasiones como
fuente secundaria en la definicién de algunos aspectos en la litis ello sin olvidar la lex
specialis de ambas disciplinas.

Veamos lo dicho en el caso El Fiscal vs. Kunaraé en la Sentencia de la Sala de
Primera Instancia (TPIY 2001, pp. 159-160, para. 470):

Con el propésito de definir una ofensa conforme al DDHH, la Sala
de Primera Instancia [SPI] debe estar consciente de la especificidad de
este cuerpo de derecho. En particular, cuando las definiciones referidas
han sido provistas en el contexto del DDHH, la SPI debe considerar dos
diferencias estructurales cruciales entre estos dos cuerpos de derecho:

(1) Primero, el papel y posicién del Estado como actor es completa-
mente diferente en ambos regimenes. E1l DDHH nace esencialmente de
los abusos del Estado sobre sus ciudadanos y de la necesidad de protegerlos
de si mismo y de la violencia por él producida. E1 DIH tiene el objetivo de
poner limites a la conducta de la guerra, asi como de disminuir sus efectos
sobre las victimas de las hostilidades.

(ii) Segundo, esa parte del DIP se aplica en el tribunal conforme al
derecho internacional penal. Por un lado, el Fiscal en contra de otro, el
acusado. En el DDHH, el acusado es el Estado. Estructuralmente, esto
ha sido expresado por el hecho de que el DDHH establece una lista de
derechos protegidos mientras que el DIP establece listas de crimenes.

En este mismo sentido, la Corte Internacional de Justicia de la ONU, en su
Opinién Consultiva sobre Las Consecuencias Legales de la Construccién del Muro

90 Revista DEL CENTRO DE EsTUDIOS SUPERIORES NAVALES. ABRIL-JUNIO DE 2019. VOLUMEN 40. NUMERO 2. ISSN: 1870-5480



DocTora

MoNIcA RocHA HERRERA

en el Territorio Ocupado de Palestina en 2004 reafirmé (p. 46, para. 106):

As regards the relationship between international humanitarian law
and human rights law, there are thus three possible situations: some
rights may be exclusively matters of international humanitarian law;
others may be exclusively matters of human rights law; yet others may be
matters of both these branches of international law. In order to answer
the question put to it, the Court will have to take into consideration
both these branches of international law, namely human rights law and,
as lex specialis international humanitarian law [En lo que se refiere a
la relacién entre el DIH y el DDHH, hay asi tres situaciones posibles:
algunos derechos son exclusivos del DIH; otros podrian serlo exclusivos
del DDHH; ain otros podrian pertenecer a ambas ramas del derecho
internacional. A fin de contestar a esta pregunta la Corte debe tomar en
consideracién ambas ramas del derecho internacional, a decir, DDHH y
lex specialis al DIH].

En los tribunales internacionales en materia de derechos humanos es la ColDH
la que se ha pronunciado en varias ocasiones sobre esta convergencia. Lo hizo en
Almonacid Arellano y Otros; Goiburt y Otros; Caso Masacres de Rio Negro en-
tre otros casos estableciendo en ellas esta conexién muy bien explicada en el Voto
Razonado del Juez A.A. Cangado Trindade, en Almonacid, Arellano y Otros vs.
Chile (2006 p. 72, para 17-19):

El ilicito cometido en contra del sefior Almonacid Arellano no puede
amnistiarse conforme a las reglas bésicas del derecho internacional, pues-
to que constituye un crimen de lesa humanidad. El Estado incumpli6
su obligacién de adecuar su derecho interno a efectos de garantizar los
derechos establecidos en la Convencién Americana, porque mantuvo
y mantiene en vigencia el Decreto Ley No. 2.191, el que no excluye a
los crimenes de lesa humanidad de la amnistia general que otorga.
Finalmente, el Estado viol6 el derecho a las garantias judiciales y a la
proteccién judicial, e incumplié con su deber de garantia, en perjuicio de
los familiares del sefior Almonacid Arellano, porque aplicé el Decreto
Ley No. 2.191 al presente caso.

De la Ratione Personae en la CPI

E1 DDHH y el DIP respecto del DIH asumen mecanismos de escrutinio que se
fundan en «la obligacién que los Estados asumen en la suscripcién de los tratados
internacionales y en la costumbre internacional» (Leka Siram, 2014, p. 51). Lo
anterior es cierto al referirnos al derecho de Ginebra y al derecho de La Haya que
constituyen el edificio juridico del DIH considerados en si mismos costumbre y parte
del derecho positivo y vigente. Sin embargo, no es suficiente. Para que un individuo
acceda al dmbito internacional lo hace a través de los tratados internacionales del
que su Estado es Parte contratante, que en el caso de los tribunales internacionales
de derechos humanos lo puede hacer accediendo al sistema de quejas individuales de
los mecanismos de escrutinio internacional si estin previstos y si el Estado de ser el
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caso haya aceptado la jurisdiccién de los mismos.

Lo mismo sucede con la CPI basada en el ER de 1998, la ratione personae de la
Corte serd circunscrita a los nacionales de los Estados Partes del ER, aunque aqui
las cosas funcionan un poco diferente, pues es también a partir del principio de
nacionalidad pasiva que la Corte tendrd jurisdiccion sobre aquéllos nacionales pre-
suntos perpetradores de las victimas nacionales de un Estado Parte en el ER. Esto
sin olvidar la capacidad que tiene el Consejo de Seguridad de la ONU en el articulo
13 del ER para referir situaciones a la CPI que ameritan la presunta comisién de
crimenes internacionales de la competencia de la CPI en los articulos 5, 6, 7, 8, 8 bis,
15 bis y 15 ter del ER. Volveremos a ello en un momento, pero detengdmonos antes
a la referencia que los Estados Partes del ER de la CPI pueden hacer de situaciones
que puedan conformar la presunta comisién de crimenes internacionales de confor-
midad al articulo 13 (a) del ER. Ello es intrigante pues la CPI cuenta con aperturas
de investigacién preliminar y formal interesantes donde las victimas nacionales de
los Estados Partes podrian activar la jurisdiccién de la Corte sobre sus presuntos
perpetradores nacionales de Estados que no son Partes Contratantes del ER via
nacionalidad pasiva.

Palestina es una de ellas, cuya apertura de investigacién preliminar ha sido
abierta por la fiscalia de la CPI en 2014. La Corte podri tener jurisdicciéon — en caso
de una apertura formal de investigacién en la Sala de Primera Instancia- sobre los
presuntos acusados no sélo palestinos sino también sobre probables perpetradores
israelies, aunque el Estado de Israel no sea Parte del ER. Esto mismo sucede con la
apertura de investigacién preliminar para Afganistin, Estado Parte del ER donde
la fiscalia de la CPI se encuentra a la espera de una apertura formal por parte de la
Corte y donde podria ejercer la misma en caso de darse este escenario. De ser asi la
fiscalia podria establecer cargos por crimenes internacionales de su competencia en
el ER sobre nacionales de los Estados Unidos, Estado no Parte del ER. Lo mismo
podria suceder para Georgia o Ucrania con aperturas de investigacién formal y pre-
liminar respectivamente donde los presuntos perpetradores podrian ser nacionales
rusos cuyo Estado no es Parte en el ER. Nacionales de otros Estados no Partes del
ER pudieran encontrarse involucrados en la guerra de Irak del 2003, pues soldados
britdnicos, franceses y de otras nacionalidades participantes en dicho conflicto bélico
sus Estados son Partes del ER. Es decir, deberiamos hablar de crimenes competencia
de la Corte perpetrados a nacionales britnicos por ejemplo para —en teoria- fincar
presuntas responsabilidades penales a nacionales iraquies en el marco de la apertura
preliminar para el Reino Unido de la Gran Bretafia/Irak del 2014.

En lo referente al papel del Consejo de Seguridad y la CPI, el Consejo de
Seguridad funda su competencia ejecutiva y politica como guardidn de la paz y
seguridad internacionales en la Carta de la ONU en los articulos 25 y 39 y en los
Capitulos VI y VII de dicho instrumento. Las referencias de Libia y Sudédn a la
CPI por la presunta comisién de crimenes internacionales por nacionales de estos
Estados, que dicho sea de paso no son Partes Contratantes del ER es ejemplo claro
de ello. El Consejo de Seguridad de la ONU puede referir situaciones a la CPI que
involucren Estados que incluso no sean Partes del ER, ello no sélo por lo establecido
en el articulo 13 (b) del ER -lo cual seria insuficiente porque esos Estados no son

92 Revista DEL CENTRO DE EsTUDIOS SUPERIORES NAVALES. ABRIL-JUNIO DE 2019. VOLUMEN 40. NUMERO 2. ISSN: 1870-5480



DocTora

MoNIcA RocHA HERRERA

Partes Contratantes del ER- sino por su competencia que le viene al Consejo de
Seguridad de sus facultades en la Carta de las Naciones Unidas en los articulos antes
referidos. Libia y Suddn son Partes Contratantes de la Carta de la ONU y por tanto
obligadas a someterse a lo estipulado en la misma conforme al articulo 39 que le da
amplia latitud al Consejo de Seguridad para actuar en la forma que éste lo determine
(Carta de la ONU, 1945):
El Consejo de Seguridad determinara la existencia de toda amenaza

a la paz, quebrantamiento de la paz o acto de agresién y hara recomen-

daciones o decidird qué medidas serin tomadas de conformidad con

los articulos 41 y 42 para mantener o restablecer la paz y seguridad

internacionales.

A fin de restablecer la paz y seguridad internacionales en la regién, trasgre-
dida por Libia y Sudén, el Consejo de Seguridad, conforme a los capitulos VIy VII
de la Carta de la ONU, puede tomar las medidas que considere necesarias, como el
arreglo pacifico de las controversias, asi como la utilizacién del uso de la fuerza. Con
respecto a las medidas pacificas puede referir situaciones como las aqui tratadas a la
CPI. Los Estados referidos suscriptores de la Carta de la ONU quedan obligados
en el articulo 25 de la misma a cumplir con las decisiones del Consejo de Seguridad
pues como dice la Carta de la ONU a la letra: «Los Miembros de las Naciones
Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad de
acuerdo con esta Carta» (Carta de la ONU, 1945).

No sélo Libia y Sudan. A decir verdad, toda la comunidad de estados en el
«concierto de las naciones» que sean partes suscriptoras de la Carta de la ONU, que
practicamente son todos los estados del Globo terriqueo estin obligados a obedecer
las decisiones del érgano ejecutivo de la ONU que es el Consejo de Seguridad.

Conclusién

Hemos analizado que a lo largo del proceso evolutivo del DIH y del DIP hay
un punto de encuentro cada vez mds estrecho con el DDHH. Ello basado en un
cimiento comun que es la nocién de humanidad que en diversas sentencias de la
ColDH mencionadas en este ensayo, asi como en el TPIY yla Corte Internacional
de Justicia de la ONU se ha establecido haciendo este hallazgo. La nocién de hu-
manidad como bien protegido es el punto de conexién entre estas tres disciplinas
cuya base estd bien sustentada en la costumbre internacional. El puente entre las tres
ramas del conocimiento es el DDHH el cual funciona como el garante y guardidn
del cumplimiento de los preceptos en el corpus juris de cada una de las disciplinas
objeto de estudio, las cuales, aunque estrechamente relacionadas estdn juridicamente
diferenciadas.

La CPI se ha visto, tiene bien cimentado el cuerpo juridico universal que arropa y
sustenta normativamente el reconocimiento de los derechos humanos como normas
supremas. E1 DIH encuentra en la CPI y en otros tribunales penales internacionales
que la precedieron como el TPIY y el TPIR, sin dejar de mencionar los tribunales
hibridos, mixtos o internacionalizados, su concrecién en la rendicién de cuentas
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en materia de responsabilidad individual militar y civil, asi como de los superiores
jerdrquicos, civiles y militares en la presunta comisién de crimenes de guerra. Es
cierto, el DIH no trata de las causas de los conflictos armados y toma en cuenta de su
existencia desde el momento en que inicia un conflicto bélico entrando en juego las
reglas existentes en derecho positivo y consuetudinario en DIH. Sin embargo, es el
DDHH que lo vigila como se ha manifestado en diferentes sentencias judiciales en
el hemisferio americano, asi como en la ONU. Ademis, como dijimos, hoy en dia, el
ejercicio judicial en materia de DIH puede alcanzar ala CPI en la forma de crimenes
de guerra, o como fue en el TPIY y TPIR, en graves violaciones a los Convenios de
Ginebra y de las Leyes y Costumbres de la Guerra.

Que decir del articulo 21 del ER y el entramado de cldusulas en ese instrumento
como en las RPP de la CPI que dan cuenta del reconocimiento de los derechos
humanos como normas supremas en las garantias judiciales y debido proceso de acu-
sados y convictos que encuentran en la prohibicién de la discriminacién por razones
de raza, etnia, lengua y religiéon como fuente de derecho de la Corte y férmula clave
que se multiplica en la celebracién de los tratados internacionales y ejercicio judicial
de los tribunales internacionales la garantia a un debido proceso. Los derechos de las
victimas, de su representacién y de sus reparaciones hacen de la CPI sui generis sir-
viendo el DDHH como puente entre ambas disciplinas en la practica y la conviccién
de crear derecho, en una era de dignificacién de la persona humana.

Sabemos que ni el DIH ni tampoco el DIP tienen en sus cimientos y principios
que les dieron origen el fomento de los derechos humanos, sin embargo, el escrutinio
global y los valores creados a favor de la proteccién de la persona humana han per-
meado en el ER y dan forma y rostro a la continua evolucion de estas dos disciplinas.
Por ello y asi se explica que en la actualidad no sea mds aceptable muertes colaterales
de civiles ante el ataque de un objetivo militar impecable en el DIH moderno, como
tampoco lo es en el DIP ignorar valores fundamentales en el debido proceso de
los acusados, convictos, pero también de los derechos de proteccién de las victimas
durante el proceso judicial.

Tampoco es mds aceptable la violacién de los principios de legalidad e irretroac-
tividad de la ley, nullum crime sine lege y nulla poena sine lege y de los vicios que en
los tribunales militares de Nuremberg y del Lejano Oriente de 1946 se siguieron en
el juzgamiento unico de los vencidos que opacaron y dejaron en un limbo eterno el
debate sobre la legalidad de esos procesos después de la Segunda Guerra Mundial.

Lo anterior es cierto pero tampoco significa negar la contribucién de estos tribu-
nales en la conformacién de la novedosa y joven disciplina del DIP, pues los cimientos
de principios fundamentales como la responsabilidad individual, el principio de las
responsabilidades del Superior Jerarquico, la insensatez de obedecer 6rdenes absurdas
que conlleven a la comisién de crimenes internacionales asi como la tipificacién en
derecho positivo por primera vez de los crimenes de lesa humanidad y crimenes en
contra de la paz, hoy agresién y acto de agresién en el ER se lo debemos en gran
medida a la contribucién dejada por los tribunales de Nuremberg y del Lejano
Oriente de 1946. Omitir estos valores hoy fundamentales en el DIP y el trabajo de los
tribunales penales internacionales como la CPI seria de una ignorancia monumental.
No podemos olvidar lo que paso ahi como tampoco podemos quedarnos en el pasado
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ignorando su contribucién en lo positivo. Seria hacer tabla rasa de la historia sin una
visién critica que nos llevaria a un dogmatismo involuntario que al mismo tiempo nos
impediria ver hacia el horizonte con una luz objetiva.

Hemos superado los «juicios de Nuremberg» como eufemisticamente se les deno-
mina aquellos juicios, en sus defectos, para dar paso a lo positivo como el rico legado
del TPIY y del TPIR, de la CPI y los tribunales hibridos, mixtos o internacionaliza-
dos algunos de ellos atin en funciones como las Salas Extraordinarias para las Cortes
de Camboya, Las Salas Especializadas de Kosovo, La Corte Especial de Libano sin
olvidar la extinta Corte Especial de Sierra Leona asi como sin dejar de mencionar
los tribunales domésticos inspirados en el TIPY en las Republicas de los Balcanes en
Bosnia Herzegovina que se estdn encargando judicialmente de sus asuntos heredados
de la Guerra de los Balcanes de los afios noventas del siglo XX.

No olvidemos tampoco el corpus juris diferenciado de nuestras tres disciplinas, el
DDHH, DIH y el DIP. Los crimenes internacionales no son violaciones ni siquiera
flagrantes de derechos humanos. Los rasgos fisonémicos en sus elementos legales, en
derecho objetivo y subjetivo, asi como su conduccién en derecho procesal o adjetivo
son fundacionalmente diferentes. Las conductas delictivas pueden coincidir en con-
texto y empalmarse unas y otras sucediéndose una y otra vez. Pero no es lo mismo
hablar de crimenes de lesa humanidad por tortura que tortura como violacién de
derechos humanos. El DDHH y el DIP no son lo mismo y los tribunales que tienen
competencia sobre ellos son diferentes porque la ratione materiae y ratione personae
de cada uno son diametralmente diferentes como distintos son la ColDH de 1a CPI.
Ya el Juez Theodor Meron presidente del TPIY alertaba de estas confusiones y jQué
razon tenia!

El punto medular entre el DIP y el DDHH es que el primero es una disciplina
que se funda en la responsabilidad individual de la persona por sus actos a diferencia
del DDHH que se basa en la responsabilidad del Estado a través de las acciones de sus
representantes en la comision, pero también en la omisién de los delitos perpetrados.
En el DDHH se castiga la omisién del Estado como en el DIP se castiga la omisién
de los Superiores Jerdrquicos Civiles y Militares. Mientras en el DDHH hablamos
de una violacién de derechos humanos, en el DIP hablamos de las distintas formas
de intervencién penal del individuo o del Superior Jerarquico en los crimenes ratione
materiae de ese tribunal penal internacional como la CPIL. A decir, genocidio, crime-
nes de lesa humanidad, crimenes de guerra y agresion, y acto de agresion.

En el caso del DIH este ha encontrado en el DIP su expresién en los tribunales
penales internacionales en la responsabilidad individual y del Superior Jerdrquico en
la comisién de crimenes de guerra. Siendo al mismo tiempo condicionado por el
DDHH, pues hoy es cada vez mds dificil argumentar conforme al principio de la
ventaja militar la muerte accidental o colateral de civiles como aquella en el bombar-
deo de la OTAN en Serbia durante la guerra en Kosovo a finales de los afios noventa
del siglo XX ;O qué decir de Siria por ejemplo? Que en su confrontamiento con
el autodenominado y ya debilitado Estado Islimico ha presumiblemente utilizado
armamento prohibido causando muertes de personas protegidas y al mismo tiempo
violando los derechos humanos de su poblacién. Crimenes de guerra, crimenes de lesa
humanidad al mismo tiempo que viola derechos humanos, todo junto en un mismo
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contexto. Sin embargo, estas conductas criminales son diferentes unas de las otras
que para su castigo se requiere la accién de mecanismos de escrutinio en derechos
humanos y por otro lado un tribunal penal internacional como la CPI via nacionali-
dad pasiva o de ser el caso un tribunal ad hoc de la ONU como lo fueron el TPIY y
el TPIR. Esto tltimo, sin embargo, no parece estar ni remotamente en el radar del
guardidn internacional que es el Consejo de Seguridad de la ONU.

El DDHH vy el escrutinio global ha sido implacable en contra del presidente de
Siria Asad y de las potencias involucradas a favor y en contra de él, Rusia y los Estados
Unidos, sus lideres presuntos responsables de una de las peores crisis humanitarias de
los tiempos modernos con el flujo de cientos de miles de refugiados sirios a Europa y
a otras partes del mundo. Ello sin contar Afganistin, Palestina, Georgia y Ucrania.
Todos Estados con aperturas de investigacion en la CPI ¢Serd posible llevar al ban-
quillo de los acusados a presuntos responsables nacionales de las potencias implicadas,
asi como sirios, iraquies, israelies? No lo sabemos atn, pero es claro que las aperturas
de investigacién en la CPI apuntan a ello. El principio de nacionalidad pasiva via
las victimas nacionales de Estados Partes del ER lo permite. Es decir, enjuiciar a
presuntos responsables de crimenes ratione materiae de la CPI incluso si sus Estados
no son Partes Contratantes del ER, como no lo son los Estados Unidos, Rusia, Siria
e Irak. Llegamos alli porque Afganistin si es Parte Contratante del ER, como lo es
Ucrania, Georgia, Palestina y el Reino Unido de la Gran Bretafia donde desde el 2014
hay una apertura de investigacién preliminar para ese pais por los presuntos crimenes
de guerra cometidos por soldados britinicos en la Guerra de Irak del 2003.

Seguiremos atentos como lo hace el DDHH, watch dog de la sociedad global que
condiciona de manera inescapable el actuar incluso de la CPI. La CPI como el DIH
no nacieron para proteger los derechos humanos lo hemos dicho, pero el DDHH los
ha humanizado, flexibilizado formando hoy en dia parte del mismo espejo con el que
se mira la esencia del ser humano a partir del cumplimiento de los derechos humanos
en la «aldea global» (Giddens, 1994) del DDHH.
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