Capitulo IV

CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

A. Introduccion

34. En su 66° periodo de sesiones (2014), la Comisién
decidié incluir el tema «Crimenes de lesa humanidad»
en su programa de trabajo y nombré Relator Especial
al Sr. Sean D. Murphy’. La Asamblea General, en el pa-
rrafo 7 de su resolucion 69/118, de 10 de diciembre de
2014, tom6 nota ulteriormente de la decisién de la Comi-
sion de incluir el tema en su programa de trabajo.

35. Desde su 67° periodo de sesiones (2015) hasta su
69° periodo de sesiones (2017), la Comisién examind el
tema tomando como base tres informes sucesivos pre-
sentados por el Relator Especial® y un memorando de la
Secretaria®.

36. En su 69° periodo de sesiones (2017), la Comision
aprobo, en primera lectura, la totalidad del proyecto de
articulos sobre los crimenes de lesa humanidad, integrado
por 1 proyecto de preambulo, 15 proyectos de articulo
y 1 proyecto de anexo, con sus comentarios®. La Comi-
sion decidio, de conformidad con los articulos 16 a 21 de
su estatuto, remitir el proyecto de articulos, por conducto
del Secretario General, a los Gobiernos, las organizacio-
nes internacionales y otros interesados para que formula-
ran comentarios y observaciones.

B. Examen del tema en el actual periodo de sesiones

37. En el actual periodo de sesiones, la Comision
tuvo ante si el cuarto informe del Relator Especial (A/
CN.4/725 y Add.1), asi como los comentarios y obser-
vaciones recibidos de los Gobiernos, las organizaciones
internacionales y otros interesados (A/CN.4/726 y Add.1

y 2).

38. En sus sesiones 34532 a 3458?, celebradas del 29
de abril al 7 de mayo de 2019, la Comisién examiné el
cuarto informe del Relator Especial y dio instrucciones al
Comité de Redaccién para que iniciara la segunda lectura
de la totalidad del proyecto de articulos sobre la base de
las propuestas del Relator Especial, teniendo en cuenta los
comentarios y observaciones de los Gobiernos, las orga-
nizaciones internacionales y otros interesados, asi como

" Anuario... 2014, vol. 1l (segunda parte) y correccion, pag. 178,
parr. 266.

8 Anuario... 2015, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/680
(primer informe); Anuario... 2016, vol. 1l (primera parte), documento
AJCN.4/690 (segundo informe); y Anuario... 2017, vol. 1l (primera
parte), documento A/CN.4/704 (tercer informe).

® Anuario... 2016, vol. Il (primera parte), documento A/CN.4/698.

© Anuario... 2017, vol. 11 (segunda parte), pags. 21 y ss., parrs. 45
y 46.

1 1bid., pag. 21, parr. 43.
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el debate mantenido en el pleno de la Comisién sobre el
informe del Relator Especial.

39. La Comision examind el informe del Comité de
Redaccion (A/CN.4/L.935) en su 34682 sesion, celebrada
el 22 de mayo de 2019, y aprobd, en segunda lectura, la
totalidad del proyecto de articulos sobre la prevencion y el
castigo de los crimenes de lesa humanidad (secc. E.1 infra).

40. En sus sesiones 34962 a 34992, celebradas del 31
de julio al 5 de agosto de 2019, la Comision aprobd
los comentarios al mencionado proyecto de articulos
(secc. E.2 infra).

41. De conformidad con su estatuto, la Comision pre-
senta a la Asamblea General el proyecto de articulos,
junto con la recomendacién que figura a continuacion.

C. Recomendacion de la Comision

42. Ensu 3499 sesion, celebrada el 5 de agosto de 2019,
la Comisi6n decidid, de conformidad con el articulo 23
de su estatuto, recomendar a la Asamblea General el pro-
yecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad. En particular, la Comision
recomendo que la Asamblea General o una conferencia
internacional de plenipotenciarios elaborase una conven-
cién sobre la base de dicho proyecto.

D. Agradecimiento al Relator Especial

43. En esa misma sesion, la Comision, tras aprobar el
proyecto de articulos sobre la prevencion y el castigo de
los crimenes de lesa humanidad, aprobd la siguiente reso-
lucién por aclamacion:

La Comisién de Derecho Internacional,

Habiendo aprobado el proyecto de articulos sobre la prevencion y
el castigo de los crimenes de lesa humanidad,

Expresa su profundo reconocimiento y su sincera felicitacion al
Relator Especial, Sr. Sean D. Murphy, por la extraordinaria contribu-
cion realizada, con su inagotable esfuerzo y su concienzuda labor, a
la preparacion del proyecto de articulos, asi como por los resultados
logrados en la elaboracién del proyecto de articulos sobre la prevencion
y el castigo de los crimenes de lesa humanidad.

E. Texto del proyecto de articulos sobre la prevencion
y el castigo de los crimenes de lesa humanidad

1. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS
44, EIl texto del proyecto de articulos aprobado por

la Comision en su 71°% periodo de sesiones figura a
continuacion.


https://undocs.org/es/A/res/69/118
http://undocs.org/es/A/CN.4/L.935
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PREVENCION Y CASTIGO DE LOS CRIMENES
DE LESA HUMANIDAD

[.]

Teniendo presente que, a lo largo de la historia, millones de
nifios, mujeres y hombres han sido victimas de crimenes que con-
mueven profundamente la conciencia de la humanidad,

Reconociendo que los crimenes de lesa humanidad constituyen
una amenaza para la paz, la seguridad y el bienestar del mundo,

Recordando los principios de derecho internacional enunciados
en la Carta de las Naciones Unidas,

Recordando también que la prohibicion de los crimenes de lesa
humanidad es una norma imperativa de derecho internacional
general (ius cogens),

Afirmando que los crimenes de lesa humanidad, que forman
parte de los crimenes mas graves de trascendencia para la comuni-
dad internacional en su conjunto, han de prevenirse de conformi-
dad con el derecho internacional,

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos cri-
menes y a contribuir asi a la prevencion de tales crimenes,

Tomando en consideraciéon la definicion de crimenes de lesa
humanidad recogida en el articulo 7 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su competencia
penal con respecto a los crimenes de lesa humanidad,

Tomando en consideracion los derechos de las victimas, los tes-
tigos y otras personas en relacion con los crimenes de lesa huma-
nidad, asi como el derecho de los presuntos infractores a un trato
justo,

Tomando en consideracion también que, puesto que los crimenes
de lesa humanidad no han de quedar impunes, ha de asegurarse
el enjuiciamiento efectivo de esos crimenes mediante la adopcion
de medidas a escala nacional y el fomento de la cooperacién inter-

nacional, entre otras cosas en materia de extradicién y asistencia
judicial reciproca,

[.-]
Articulo 1. Ambito de aplicacion

El presente proyecto de articulos se aplicara a la prevencién y el
castigo de los crimenes de lesa humanidad.

Articulo 2. 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 sistema-
tico contra una poblacion 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;

f) tortura;

g) violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, emba-
razo forzado, esterilizacién forzada o cualquier otra forma de vio-
lencia 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, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables por el derecho internacional, en
conexion con cualquier acto mencionado en el presente parrafo;

i) desaparicion forzada de personas;
j) el crimen de apartheid,

k) otros actos inhumanos de caracter similar que causen inten-
cionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. Alos efectos del parrafo 1:

a) por «ataque contra una poblacion civil» se entendera una
linea de conducta que implique la comision multiple de actos men-
cionados 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» comprendera la imposicion intencional de
condiciones de vida, entre otras la privacion del acceso a alimentos
o medicinas, encaminadas a causar la destruccion de parte de una
poblacion;

c) por «esclavitud» se entenderd 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 trifico de personas, en
particular mujeres y nifios;

d) por «deportacion o traslado forzoso de poblacién» se enten-
deré el desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expul-
sion u otros actos coactivos, de la zona en que estén legitimamente
presentes, sin motivos autorizados por el derecho internacional;

e) por «tortura» se entenderd 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 entenderd 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 ili-
cito de una mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza,
con la intencion de modificar la composicion étnica de una pobla-
cién o de cometer otras violaciones graves del derecho interna-
cional. En modo alguno se entendera que esta definicion afecta a
las normas de derecho interno relativas al embarazo;

g) por «persecucién» se entendera la privacion intencional y
grave de derechos fundamentales en contravencion del derecho in-
ternacional en razén de la identidad del grupo o de la colectividad;

h) por «el crimen de apartheid» se entenderan los actos inhu-
manos de caracter similar a los mencionados en el parrafo 1 come-
tidos 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
0 Una organizacion politica, o con su autorizacién, apoyo o aquies-
cencia, seguido de la negativa a informar sobre la privacién de
libertad o dar informacién sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley
por un periodo prolongado.

3. El presente proyecto de articulo se entendera sin perjuicio
de cualquier otra definicion mas amplia prevista en cualquier ins-
trumento internacional, en el derecho internacional consuetudina-
rio o en el derecho interno.

Articulo 3.  Obligaciones generales

1. Todo Estado tiene la obligacién de no incurrir en actos que
constituyan crimenes de lesa humanidad.

2. Todo Estado se compromete a prevenir y castigar los crime-
nes de lesa humanidad que sean crimenes segun el derecho inter-
nacional, cometidos o no en tiempo de conflicto armado.
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3. En ningln caso podran invocarse circunstancias excep-
cionales, tales como un conflicto armado, la inestabilidad politica
interna o cualquier otra emergencia publica, como justificacion de
los crimenes de lesa humanidad.

Articulo 4. Obligacion de prevenir

Todo Estado se compromete a prevenir los crimenes de lesa
humanidad, de conformidad con el derecho internacional:

a) adoptando medidas legislativas, administrativas, judiciales
u otras medidas preventivas apropiadas eficaces en todo territorio
que esté bajo su jurisdiccion; y

b) cooperando con otros Estados, organizaciones interguber-
namentales pertinentes y, segiin proceda, otras organizaciones.

Articulo 5. No devolucion

1. Ningun Estado procederd a la expulsion, devolucion,
entrega o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya
motivos fundados para creer que estaria en peligro de ser victima
de un crimen de lesa humanidad.

2. Alos efectos de determinar si existen esos motivos, las auto-
ridades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones
pertinentes, incluida, cuando proceda, la existencia, en el Estado
de que se trate, de un cuadro de violaciones sistematicas graves,
flagrantes o masivas de los derechos humanos o violaciones graves
del derecho internacional humanitario.

Articulo 6. Criminalizacion en el derecho interno

1. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para que estén
tipificados en su derecho penal los crimenes de lesa humanidad.

2. Todo Estado adoptard las medidas necesarias para que
estén tipificados en su derecho penal los siguientes actos:

a) lacomision de un crimen de lesa humanidad;
b) latentativa de comision de uno de esos crimenes; y

c) el hecho de ordenar, instigar, inducir, ayudar, ser complice
0 de colaborar o contribuir de algin otro modo a la comision o la
tentativa de comision de uno de esos crimenes.

3. Todo Estado adoptara también las medidas necesarias para
que los mandos y otros superiores sean penalmente responsables
por los crimenes de lesa humanidad cometidos por sus subordi-
nados cuando hubieren sabido o hubieren debido saber que los
subordinados se proponian cometer o estaban cometiendo esos
crimenes y no hubieren adoptado todas las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir su comision o, en caso de que
tales crimenes hubiesen sido cometidos, para castigar a las perso-
nas responsables.

4. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para que, en
su derecho penal, el hecho de que alguno de los delitos mencionados
en el presente proyecto de articulo se cometiera en cumplimiento
de una orden de un Gobierno o de un superior, militar o civil, no
sea motivo para eximir de responsabilidad penal a un subordinado.

5. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para que, en
su derecho penal, el hecho de que alguno de los delitos mencionados
en el presente proyecto de articulo fuera cometido por una persona
que ocupase un cargo oficial no sea motivo para eximirla de res-
ponsabilidad penal.

6. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para que, de
conformidad con su derecho penal, los delitos mencionados en el
presente proyecto de articulo no prescriban.

7. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para que, de
conformidad con su derecho penal, los delitos mencionados en el
presente proyecto de articulo sean castigados con penas apropiadas
que tengan en cuenta su gravedad.

8. Con sujecién a los preceptos de su derecho interno, todo
Estado adoptara, cuando proceda, disposiciones que permitan
hacer efectiva la responsabilidad de personas juridicas por los

delitos enunciados en el presente proyecto de articulo. Con sujecion
a los principios juridicos del Estado, dicha responsabilidad de las
personas juridicas podra ser penal, civil o administrativa.

Articulo 7. Establecimiento de la competencia nacional

1. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para estable-
cer su competencia respecto de los delitos comprendidos en el pre-
sente proyecto de articulos en los siguientes casos:

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

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

c) cuando la victima sea nacional de ese Estado, si este lo con-
sidera apropiado.

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

3. El presente proyecto de articulos no excluye el ejercicio de
cualquier competencia penal establecida por un Estado de confor-
midad con su derecho interno.

Articulo 8. Investigacion

Todo Estado velara por que las autoridades competentes proce-
dan a una investigacion pronta, exhaustiva e imparcial siempre que
haya motivos razonables para creer que se han cometido o se estan
cometiendo actos que constituyen crimenes de lesa humanidad en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion.

Articulo 9.  Medidas preliminares cuando
el presunto infractor se encuentre en el territorio

1. Si, tras examinar la informacion de que dispone, considera
que las circunstancias lo justifican, todo Estado en el territorio
bajo cuya jurisdiccion se encuentre una persona sospechosa de
haber cometido alguno de los delitos comprendidos en el presente
proyecto de articulos procederd a la detencién de dicha persona o
tomara otras medidas legales para asegurar su presencia. La deten-
cion y las otras medidas legales se llevaran a cabo de conformidad
con el derecho de ese Estado y se mantendran solamente por el
periodo que sea necesario a fin de permitir el inicio de actuaciones
penales o de un procedimiento de extradicion o de entrega.

2. Dicho Estado procedera inmediatamente a una investiga-
cién preliminar de los hechos.

3. Cuando un Estado, de conformidad con el presente pro-
yecto de articulo, haya detenido a una persona, notificara inme-
diatamente tal detencion y las circunstancias que la justifican a los
Estados mencionados en el proyecto de articulo 7, parrafo 1. El
Estado que realice la investigacion preliminar prevista en el pa-
rrafo 2 del presente proyecto de articulo comunicara sin dilacion,
cuando proceda, sus resultados a los Estados antes mencionados e
indicara si se propone ejercer su competencia.

Articulo 10. Aut dedere aut iudicare

El Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion se encuentre el
presunto infractor, si no procede a la extradicion o la entrega de la
persona a otro Estado o a una corte o tribunal penal internacional
competente, sometera el asunto a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades tomaran la decision
de la misma manera que lo harian en el caso de cualquier otro delito
de caracter grave de conformidad con el derecho de ese Estado.

Articulo 11. Trato justo del presunto infractor

1. Todapersona respecto de la cual se adopten medidas en rela-

cién con uno de los delitos comprendidos en el presente proyecto de
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articulos tendra garantizados en todas las etapas del procedimiento
un trato justo, incluido un juicio imparcial, y la plena proteccion de
sus derechos de conformidad con las disposiciones aplicables del
derecho nacional e internacional, incluidos el derecho de los dere-
chos humanos y el derecho internacional humanitario.

2. Toda persona que esté en prision, detenida o recluida en un
Estado que no sea el de su nacionalidad tendré derecho a:

a) 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 dicha
persona es apatrida, del Estado que, a solicitud de esa persona, esté
dispuesto a proteger sus derechos;

b) recibir la visita de un representante de ese Estado o esos
Estados; y

c) ser informada sin demora de los derechos que la asisten de
conformidad con el presente parrafo.

3. Los derechos mencionados en el parrafo 2 se ejerceran de
conformidad con las leyes y normativas del Estado en el territo-
rio bajo cuya jurisdiccién se encuentre la persona, en el entendido
de que dichas leyes y normativas han de permitir que tenga pleno
efecto el propdsito de los derechos reconocidos en el parrafo 2.

Articulo 12. Victimas, testigos y otras personas
1. Todo Estado tomard las medidas necesarias para que:

a) toda persona que alegue que se han cometido o se estan
cometiendo actos que constituyen crimenes de lesa humanidad tenga
derecho a denunciar los hechos ante las autoridades competentes; y

b) se proteja a los denunciantes, las victimas, los testigos
y sus familiares y representantes, asi como a otras personas que
participen en cualquier investigacion, enjuiciamiento, extradicion
u otro procedimiento dentro del alcance del presente proyecto de
articulos, contra malos tratos o intimidacién como consecuencia de
cualquier denuncia, informacion, testimonio u otra prueba que pre-
senten. Las medidas de proteccion no menoscabaran los derechos
del presunto infractor mencionados en el proyecto de articulo 11.

2. Todo Estado permitird, de conformidad con su derecho
interno, que se presenten y consideren las opiniones y preocupacio-
nes de las victimas de un crimen de lesa humanidad en las etapas
apropiadas de las actuaciones penales contra los presuntos infrac-
tores sin que ello menoscabe los derechos mencionados en el pro-
yecto de articulo 11.

3. Todo Estado adoptara las medidas necesarias para asegu-
rar que, en su ordenamiento juridico, las victimas de un crimen de
lesa humanidad, cometido mediante actos atribuibles al Estado con
arreglo al derecho internacional o cometido en cualquier territorio
bajo su jurisdiccion, tengan derecho a obtener reparacién por los
dafios materiales y morales, de manera individual o colectiva, en
una o varias de las siguientes formas, segiin corresponda: restitu-
cién; indemnizacion; satisfaccion; rehabilitacion; cese y garantias
de no repeticion.

Articulo 13. Extradicién

1. Este proyecto de articulo sera de aplicacion a los delitos
comprendidos en el presente proyecto de articulos cuando el Estado
requirente solicite la extradicién de una persona que se encuentre
en un territorio bajo la jurisdiccion del Estado requerido.

2. Cadauno de los delitos comprendidos en el presente proyecto
de articulos se considerard incluido entre los delitos que pueden dar
lugar a extradicion en todo tratado de extradicion vigente entre los
Estados. Estos se comprometen a incluir tales delitos como causa de
extradicion en todo tratado al respecto que celebren entre si.

3. A efectos de la extradicion entre Estados, los delitos com-
prendidos en el presente proyecto de articulos no seran considera-
dos delitos politicos, delitos conexos a un delito politico ni delitos
inspirados en motivos politicos. En consecuencia, una solicitud de
extradicion fundada en un delito de este tipo no podra ser recha-
zada por este Unico motivo.

4. Siun Estado que supedita la extradicion a la existencia de
un tratado recibe una solicitud de extradicion de otro Estado con el
que no tiene tratado al respecto, podré considerar el presente pro-
yecto de articulos como la base juridica de la extradicion respecto
de los delitos comprendidos en el presente proyecto de articulos.

5. Todo Estado que, por los delitos comprendidos en el pre-
sente proyecto de articulos, supedite la extradicién a la existencia
de un tratado:

a) informara al Secretario General de las Naciones Unidas de
si utilizara el presente proyecto de articulos como base juridica de
la cooperacién en materia de extradicién con otros Estados; y

b) si no utiliza el presente proyecto de articulos como base
juridica de la cooperacion en materia de extradicién, procurara,
cuando proceda, celebrar tratados de extradicion con otros Estados
a fin de aplicar el presente proyecto de articulo.

6. Los Estados que no supediten la extradicion a la existencia
de un tratado reconoceran los delitos comprendidos en el presente
proyecto de articulos como causa de extradicion entre ellos.

7. La extradicion estara sujeta a las condiciones previstas en
el derecho interno del Estado requerido o en los tratados de extra-
dicion aplicables, incluidos los motivos por los que el Estado reque-
rido puede denegar la extradicion.

8. El Estado requirente y el Estado requerido, de conformidad
con su derecho interno, procuraran agilizar los procedimientos de
extradicion y simplificar los requisitos probatorios correspondientes.

9. De ser necesario, a los efectos de la extradicion entre
Estados, se considerara que los delitos comprendidos en el presente
proyecto de articulos se han cometido no solo en el lugar en que se
perpetraron sino también en el territorio de los Estados que hayan
establecido su competencia de conformidad con el proyecto de ar-
ticulo 7, parrafo 1.

10. Sila extradicion solicitada con el propésito de que se cum-
pla una condena es denegada por el hecho de que la persona bus-
cada es nacional del Estado requerido, este, si su derecho interno lo
permite y de conformidad con los requisitos de dicho derecho, con-
siderard, previa solicitud del Estado requirente, la posibilidad de
hacer cumplir la condena impuesta con arreglo al derecho interno
del Estado requirente o la parte de ella que quede pendiente.

11. Nada de lo dispuesto en el presente proyecto de articulos
podra interpretarse como la imposicion de una obligacion de extra-
ditar si el Estado requerido tiene motivos fundados para creer que
la solicitud se ha presentado con el fin de enjuiciar o castigar a una
persona en razon de su género, raza, religion, nacionalidad, origen
étnico, cultura, pertenencia a un determinado grupo social, opi-
niones politicas u otros motivos universalmente reconocidos como
inaceptables en derecho internacional, o que el cumplimiento de
esa solicitud ocasionaria perjuicios a la posicion de esa persona por
cualquiera de estas razones.

12. El Estado requerido tomara debidamente en considera-
cion la solicitud del Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion se
haya cometido el presunto delito.

13.  Antes de denegar la extradicion, el Estado requerido con-
sultara, cuando proceda, al Estado requirente para darle amplia
oportunidad de presentar sus opiniones y de proporcionar informa-
cién que sustente sus alegaciones.

Articulo 14. Asistencia judicial reciproca

1. Los Estados se prestaran la mas amplia asistencia judicial
reciproca respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judi-
ciales relacionados con los delitos comprendidos en el presente pro-
yecto de articulos, de conformidad con este proyecto de articulo.

2. En el caso de los delitos de los que una persona juridica
pueda ser considerada responsable de conformidad con el proyecto
de articulo 6, parrafo 8, en el Estado requirente, se prestara asis-
tencia judicial reciproca en la mayor medida posible, conforme a
las leyes y los tratados, acuerdos y arreglos pertinentes del Estado
requerido, con respecto a investigaciones, procesos y actuaciones
judiciales y de otra indole.
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3. La asistencia judicial reciproca que se preste de confor-
midad con el presente proyecto de articulo podrd solicitarse para
cualquiera de los fines siguientes:

a) identificar y localizar a los presuntos infractores y, cuando
proceda, a las victimas, los testigos u otras personas;

b) recibir testimonios o tomar declaracion a personas, entre
otros medios por videoconferencia;

c) presentar documentos judiciales;
d) efectuar inspecciones e incautaciones;

e) examinar objetos y lugares, incluida la obtencién de prue-
bas forenses;

f) proporcionar informacion, elementos de prueba y evalua-
ciones de peritos;

g) entregar originales o copias certificadas de documentos y
expedientes pertinentes;

h) identificar, localizar o embargar con caracter preventivo
el producto del delito, bienes, instrumentos u otros elementos con
fines probatorios o de otra indole;

i) facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el
Estado requirente; o

j) prestar cualquier otro tipo de asistencia que no sea contra-
ria al derecho interno del Estado requerido.

4. Los Estados no invocaran el secreto bancario para denegar
la asistencia judicial reciproca prevista en el presente proyecto de
articulo.

5. Cuando sea necesario, los Estados consideraran la posibili-
dad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales que
contribuyan a lograr los fines del presente proyecto de articulo y
que lleven a la practica o refuercen sus disposiciones.

6. Sin perjuicio de su derecho interno, las autoridades com-
petentes de un Estado podran, sin que se les solicite previamente,
transmitir informacion relativa a crimenes de lesa humanidad a
una autoridad competente de otro Estado si creen que esa infor-
macién podria ayudar a la autoridad a emprender o concluir con
éxito investigaciones, procesos y actuaciones judiciales o podria dar
lugar a una solicitud formulada por este Gltimo Estado con arreglo
al presente proyecto de articulos.

7. Las disposiciones del presente proyecto de articulo no afec-
taran a las obligaciones dimanantes de otros tratados bilaterales o
multilaterales vigentes o futuros que regulen, total o parcialmente,
la asistencia judicial reciproca entre los Estados interesados.

8. El proyecto de anexo del presente proyecto de articulos se
aplicaré a las solicitudes que se formulen con arreglo a este pro-
yecto de articulo siempre que no medie entre los Estados intere-
sados un tratado de asistencia judicial reciproca. Cuando esos
Estados estén vinculados por un tratado de esa indole se aplicaran
las disposiciones de dicho tratado, salvo que los Estados convengan
en aplicar, en su lugar, las disposiciones del proyecto de anexo. Se
insta a los Estados a que apliquen el proyecto de anexo si facilita
la cooperacion.

9. Los Estados consideraran, cuando proceda, la posibilidad
de celebrar acuerdos o arreglos con mecanismos internacionales
establecidos por las Naciones Unidas o por otras organizaciones
internacionales que tengan el mandato de recabar pruebas relacio-
nadas con crimenes de lesa humanidad.

Articulo 15. Solucién de controversias

1. Los Estados procuraran solucionar mediante negociaciones
las controversias relativas a la interpretacion o aplicacion del pre-
sente proyecto de articulos.

2. Toda controversia entre dos o mas Estados acerca de la
interpretacion o aplicacion del presente proyecto de articulos que
no se solucione mediante negociacién se someterd, a solicitud de

cualquiera de ellos, a la Corte Internacional de Justicia, a menos
gue esos Estados convengan en someter la controversia a arbitraje.

3. Todo Estado podra declarar que no se considera vincu-
lado por el parrafo 2 del presente proyecto de articulo. Los demas
Estados no quedaran vinculados por el parrafo 2 del presente pro-
yecto de articulo respecto de ninglin Estado que haya hecho tal
declaracion.

4. Todo Estado que haya hecho una declaracién con arreglo al
parrafo 3 del presente proyecto de articulo podra retirar esa decla-
racion en cualquier momento.

ANEXO

1. El presente proyecto de anexo se aplica de conformidad con
el proyecto de articulo 14, parrafo 8.

Designacion de una autoridad central

2. Cada Estado designara a una autoridad central encargada
de recibir solicitudes de asistencia judicial reciproca y facultada
para darles cumplimiento o para transmitirlas a las autoridades
competentes para su ejecucion. Cuando alguna regién o algin
territorio especial de un Estado disponga de un régimen distinto de
asistencia judicial reciproca, el Estado podréa designar a otra auto-
ridad central que desempefiara la misma funcion para dicha regién
o dicho territorio. Las autoridades centrales velaran por el rapido
y adecuado cumplimiento o transmision de las solicitudes recibidas.
Cuando la autoridad central transmita la solicitud a una autoridad
competente para su ejecucion, alentara la rapida y adecuada ejecu-
cion de la solicitud por parte de dicha autoridad. Cada Estado noti-
ficara al Secretario General de las Naciones Unidas el nombre de la
autoridad central que haya sido designada a tal fin. Las solicitudes
de asistencia judicial reciproca y cualquier otra comunicacion per-
tinente serén transmitidas a las autoridades centrales designadas
por los Estados. La presente disposicién no afectara al derecho de
cualquiera de los Estados a exigir que estas solicitudes y comuni-
caciones le sean enviadas por via diplomatica y, en circunstancias
urgentes, cuando los Estados convengan en ello, por conducto de
la Organizacion Internacional de Policia Criminal, de ser posible.

Procedimientos para presentar una solicitud

3. Las solicitudes se presentaran por escrito o, cuando sea
posible, por cualquier medio capaz de registrar un texto escrito, en
un idioma aceptable para el Estado requerido, en condiciones que
permitan a dicho Estado determinar la autenticidad. Cada Estado
notificara al Secretario General de las Naciones Unidas el idioma o
idiomas que le son aceptables. En situaciones de urgencia, y cuando
los Estados convengan en ello, las solicitudes podran hacerse oral-
mente, debiendo ser confirmadas sin demora por escrito.

4. Toda solicitud de asistencia judicial reciproca contendra lo
siguiente:

a) laidentidad de la autoridad que hace la solicitud;

b) el objetoy laindole de las investigaciones, los procesos o las
actuaciones judiciales a que se refiere la solicitud y el nombre y las
funciones de la autoridad encargada de efectuar dichas investiga-
ciones, procesos o actuaciones judiciales;

c) un resumen de los hechos pertinentes, salvo cuando se trate
de solicitudes de presentacion de documentos judiciales;

d) una descripcion de la asistencia solicitada y pormenores
sobre cualquier procedimiento particular que el Estado requirente
desee que se aplique;

e) de ser posible, la identidad, ubicacion y nacionalidad de
toda persona interesada; y

f) la finalidad para la que se solicita la prueba, informacion o
actuacion.

5. El Estado requerido podra pedir informacién adicio-
nal cuando sea necesaria para dar cumplimiento a la solicitud
de conformidad con su derecho interno o para facilitar dicho
cumplimiento.
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Respuesta a la solicitud por el Estado requerido

6. Se dard cumplimiento a toda solicitud con arreglo al dere-
cho interno del Estado requerido y, en la medida en que ello no lo
contravenga y sea factible, de conformidad con los procedimientos
especificados en la solicitud.

7. El Estado requerido cumplira la solicitud de asistencia judi-
cial reciproca lo antes posible y tendra plenamente en cuenta, en la
medida de sus posibilidades, los plazos que sugiera el Estado requi-
rente y que estén debidamente fundamentados, de preferencia en la
solicitud. El Estado requerido respondera a las solicitudes razona-
bles que formule el Estado requirente respecto de la evolucion del
tramite de la solicitud. El Estado requirente informara con prontitud
al Estado requerido cuando ya no necesite la asistencia solicitada.

8. Laasistencia judicial reciproca podra ser denegada:

a) cuando la solicitud no se haga de conformidad con lo dis-
puesto en el presente proyecto de anexo;

b) cuando el Estado requerido considere que el cumplimiento
de lo solicitado podria menoscabar su soberania, su seguridad, su
orden publico u otros intereses fundamentales;

¢) cuando el derecho interno del Estado requerido prohiba
a sus autoridades actuar en la forma solicitada con respecto a un
delito analogo, si este hubiera sido objeto de investigaciones, proce-
so0s 0 actuaciones judiciales en el ejercicio de su propia competencia;

d) cuando acceder a la solicitud sea contrario al ordenamiento
juridico del Estado requerido en lo relativo a la asistencia judicial
reciproca.

9. Toda denegacion de asistencia judicial reciproca debera
fundamentarse debidamente.

10. La asistencia judicial reciproca podra ser diferida por el
Estado requerido si perturba investigaciones, procesos o actuacio-
nes judiciales en curso.

11. Antes de denegar una solicitud presentada con arreglo al
parrafo 8 del presente proyecto de anexo o de diferir su cumpli-
miento con arreglo al parrafo 10 del presente proyecto de anexo, el
Estado requerido consultara al Estado requirente para considerar
si es posible prestar la asistencia solicitada supeditandola a las con-
diciones que estime necesarias. Si el Estado requirente acepta la
asistencia con arreglo a esas condiciones, ese Estado deberd cum-
plir las condiciones impuestas.

12. El Estado requerido:

a) facilitara al Estado requirente una copia de los documen-
tos oficiales y otros documentos o datos que obren en su poder y a
los que, conforme a su derecho interno, tenga acceso el publico en
general; y

b) podra, a su arbitrio y con sujecién a las condiciones que
juzgue apropiadas, proporcionar al Estado requirente una copia
total o parcial de los documentos oficiales o de otros documentos o
datos que obren en su poder y que, conforme a su derecho interno,
no estén al alcance del pablico en general.

Uso de la informacion por el Estado requirente

13. El Estado requirente no transmitiré ni utilizara, sin previo
consentimiento del Estado requerido, la informacién o las prue-
bas proporcionadas por el Estado requerido para investigaciones,
procesos o0 actuaciones judiciales distintos de los indicados en la
solicitud. Nada de lo dispuesto en el presente parrafo impedira
que el Estado requirente revele, en sus actuaciones, informacion
0 pruebas que sean exculpatorias de una persona acusada. En este
ultimo caso, el Estado requirente notificara al Estado requerido
antes de revelar la informacién o las pruebas vy, si asf se le solicita,
consultara al Estado requerido. Si, en un caso excepcional, no es
posible notificar con antelacion, el Estado requirente informara sin
demora al Estado requerido de dicha revelacion.

14. El Estado requirente podra exigir que el Estado reque-
rido mantenga reserva acerca de la existencia y el contenido de la

solicitud, salvo en la medida necesaria para darle cumplimiento. Si
el Estado requerido no puede mantener esa reserva, lo hara saber
de inmediato al Estado requirente.

Testimonio de una persona desde el Estado requerido

15. Sin perjuicio de la aplicacion del parrafo 19 del presente
proyecto de anexo, el testigo, perito u otra persona que, a instan-
cias del Estado requirente, consienta en prestar testimonio en un
juicio o en colaborar en una investigacion, proceso o actuacion ju-
dicial en un territorio bajo la jurisdiccion del Estado requirente no
podra ser enjuiciado, detenido, condenado ni sometido a ninguna
otra restriccion de su libertad personal en ese territorio por actos,
omisiones o declaraciones de culpabilidad anteriores a la fecha en
que abandond el territorio bajo la jurisdiccion del Estado reque-
rido. Ese salvoconducto cesara cuando el testigo, perito u otra
persona haya tenido, durante 15 dias consecutivos o durante el
periodo acordado por los Estados después de la fecha en que se le
haya informado oficialmente de que las autoridades judiciales ya
no requerian su presencia, la oportunidad de salir del territorio
bajo la jurisdicciéon del Estado requirente y no obstante perma-
nezca voluntariamente en ese territorio o regrese libremente a él
después de haberlo abandonado.

16. Siempre que sea posible y compatible con los principios
fundamentales del derecho interno, cuando una persona se encuen-
tre en un territorio bajo la jurisdiccion de un Estado y tenga que
prestar declaracion como testigo o perito ante autoridades judi-
ciales de otro Estado, el primer Estado, a solicitud del otro, podra
permitir que la audiencia se celebre por videoconferencia si no es
posible o conveniente que la persona en cuestién comparezca per-
sonalmente en un territorio bajo la jurisdiccion del Estado requi-
rente. Los Estados podran convenir en que la audiencia esté a cargo
de una autoridad judicial del Estado requirente y en que asista a
ella una autoridad judicial del Estado requerido.

Traslado para prestar testimonio de una persona
detenida en el Estado requerido

17. La persona que se encuentre detenida o cumpliendo una
condena en un territorio bajo la jurisdiccion de un Estado y cuya
presencia se solicite en otro Estado para fines de identificacion, para
prestar testimonio o para que ayude de alguna otra forma a obtener
pruebas necesarias para investigaciones, procesos o actuaciones judi-
ciales respecto de delitos comprendidos en el presente proyecto de ar-
ticulos podra ser trasladada si se cumplen las condiciones siguientes:

a) la persona, debidamente informada, da su libre consenti-
miento; y

b) las autoridades competentes de ambos Estados estan
de acuerdo, con sujecion a las condiciones que estos consideren
apropiadas.

18. Alos efectos del parrafo 17 del presente proyecto de anexo:

a) el Estado al que se traslade a la persona tendra la compe-
tencia y la obligacion de mantenerla detenida, salvo que el Estado
del que ha sido trasladada solicite o autorice otra cosa;

b) el Estado al que se traslade a la persona cumplira sin dila-
cién su obligacion de devolverla a la custodia del Estado del que ha
sido trasladada, seglin convengan de antemano o de otro modo las
autoridades competentes de ambos Estados;

c) el Estado al que se traslade a la persona no podra exigir
al Estado del que ha sido trasladada que inicie procedimientos de
extradicion para su devolucion; y

d) el tiempo que la persona haya permanecido detenida en el
Estado al que ha sido trasladada se computara como parte de la
pena que ha de cumplir en el Estado del que ha sido trasladada.

19. A menos que el Estado desde el cual se ha de trasladar a
una persona de conformidad con los parrafos 17 y 18 del presente
proyecto de anexo esté de acuerdo, dicha persona, cualquiera que
sea su nacionalidad, no podra ser enjuiciada, detenida, condenada
ni sometida a ninguna otra restriccion de su libertad personal en un
territorio bajo la jurisdiccion del Estado al que sea trasladada en
relacion con actos, omisiones o condenas anteriores a su salida del
territorio bajo la jurisdiccion del Estado del que ha sido trasladada.
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Gastos

20. Los gastos ordinarios que ocasione el cumplimiento de
una solicitud seran sufragados por el Estado requerido, a menos
que los Estados interesados hayan acordado otra cosa. Cuando se
requieran a este fin gastos cuantiosos o de caracter extraordinario,
los Estados se consultaran para determinar las condiciones en que
se dard cumplimiento a la solicitud, asi como la manera en que se
sufragaran los gastos.

2. TEXTO DEL PROYECTO DE ARTICULOS,
CON SUS COMENTARIOS

45. El texto del proyecto de articulos, con sus comen-
tarios, aprobado por la Comision figura a continuacion.

PREVENCION Y CASTIGO DE
LOS CRIMENES DE LESA HUMANIDAD

Comentario general

1) Tres son los crimenes respecto de los que tradicio-
nalmente han tenido competencia las cortes y tribuna-
les penales internacionales: el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad y los crimenes de guerra. El crimen
de genocidio? y los crimenes de guerra'® son objeto de
convenciones universales que requieren que los Estados
prevengan y castiguen esos crimenes en su legislacion
nacional y cooperen entre si a tal fin. En cambio, no
existe ninguna convencion universal dedicada a la pre-
vencidn y el castigo de los crimenes de lesa humanidad
y a promover la cooperacion entre los Estados en ese
ambito, aunque probablemente esos crimenes no sean
menos frecuentes que el genocidio o los crimenes de
guerra. A diferencia de los crimenes de guerra, los cri-
menes de lesa humanidad pueden tener lugar en situa-
ciones en que no haya un conflicto armado. Ademads, no
requieren la intencion especial que se precisa para esta-
blecer la existencia de genocidio®.

2) Hay tratados dedicados a la prevencién, el castigo y
la cooperacién entre los Estados en relaciéon con nume-
rosos delitos mucho menos atroces que los crimenes de
lesa humanidad, como la corrupcion® o la delincuencia

12 Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio, de 1948.

3 Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 (Convenios de
Ginebra de 1949): Convenio de Ginebra del 12 de agosto de 1949 para
Aliviar la Suerte que Corren los Heridos y los Enfermos de las Fuer-
zas Armadas en Campafia (Primer Convenio de Ginebra); Convenio de
Ginebra del 12 de agosto de 1949 para Aliviar la Suerte que Corren
los Heridos, los Enfermos y los Naufragos de las Fuerzas Armadas en
el Mar (Segundo Convenio de Ginebra); Convenio de Ginebra rela-
tivo al Trato debido a los Prisioneros de Guerra (Tercer Convenio de
Ginebra); Convenio de Ginebra relativo a la Proteccion debida a las
Personas Civiles en Tiempo de Guerra (Cuarto Convenio de Ginebra);
y Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto
de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Arma-
dos Internacionales (Protocolo ).

“4\éase Application of the Convention on the Prevention and
Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v. Serbia), fallo, 1.C.J.
Reports 2015, pags. 3y ss., en especial pag. 64, parr. 139 («La Corte
recuerda que, en 2007, sostuvo que la intencion de destruir a un grupo
nacional, étnico, racial o religioso como tal es especifica del genocidio
y lo distingue de otros actos delictivos conexos, como los crimenes de
lesa humanidad y la persecucién») (citando Application of the Conven-
tion on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Bos-
nia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), fallo, 1.C.J. Reports
2007, pags. 43y ss., en especial pags. 121y 122, parrs. 187 y 188).

15 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 2003.

organizada transnacional®. Por consiguiente, una con-
vencion universal sobre la prevencion y el castigo de los
crimenes de lesa humanidad podria ser un instrumento
complementario importante en el marco actual del dere-
cho internacional y, en particular, en la esfera del derecho
internacional humanitario, el derecho penal internacional
y el derecho internacional de los derechos humanos. Una
convencién de esa indole podria poner atin mas de relieve
la necesidad de prevenir y castigar esos crimenes, asi
como ayudar a los Estados a aprobar legislacion y armo-
nizar la existente al respecto, favoreciendo asi una coope-
racion interestatal mas eficaz en materia de prevencion,
investigacion y enjuiciamiento de los crimenes de lesa
humanidad. Al crear una red de cooperacion, como se ha
hecho en relacién con otros delitos, se negaria el refugio
a los infractores, lo que, cabe esperar, contribuiria tanto
a desalentar desde un primer momento ese tipo de con-
ducta como a asegurar la rendicion de cuentas una vez
cometidos los hechos. Las cuestiones no recogidas por
esa convencion seguirian rigiéndose por otras normas de
derecho internacional, incluido el derecho internacional
consuetudinario.

3) Asi pues, en la propuesta relativa al presente tema
aprobada por la Comision en su 65° periodo de sesio-
nes, celebrado en 2013, se sefiala que «el objetivo de la
Comision de Derecho Internacional a este respecto con-
sistiria en redactar un proyecto de articulos que se con-
vertiria en una convencion para la prevencion y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad»'’. Si bien algunos
aspectos del presente proyecto de articulos pueden refle-
jar el derecho internacional consuetudinario, su objetivo
no es codificar el derecho existente, sino redactar dispo-
siciones que sean eficaces y con probabilidades de ser
aceptables para los Estados, inspiradas en las que suelen
emplearse en tratados que se ocupan de delitos que han
obtenido muchas adhesiones, como base para una posible
convencién futura. Ademas, el proyecto de articulos se
entenderd sin perjuicio del derecho internacional consue-
tudinario vigente. De conformidad con su practica, y en
espera de que los Estados tomen una decision sobre la uti-
lizacion o no del presente proyecto de articulos como base
de una convencion, la Comision no ha empleado el len-
guaje técnico caracteristico de los tratados (por ejemplo,
referirse a los «Estados parte»), ni ha redactado clausulas
finales sobre aspectos como la ratificacion, las reservas, la
entrada en vigor o las enmiendas.

4) El proyecto de articulos evita los conflictos con las
obligaciones que incumban a los Estados en virtud de los
instrumentos constitutivos de las cortes y tribunales pena-
les internacionales, como la Corte Penal Internacional (asi
como las cortes y tribunales «hibridos», esto es, que com-
binan elementos del derecho internacional y del derecho
nacional). Mientras que el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional (Estatuto de Roma), de 1998, regula
las relaciones entre dicha Corte y sus Estados parte (una
relacion «vertical»), el presente proyecto de articulos se
centra en la aprobacion de legislacion nacional y en la
cooperacion entre Estados (una relacion «horizontal»).

16 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional, de 2000.

Y Anuario... 2013, vol. Il (segunda parte), anexo Il, pag. 101,
parr. 3.
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La parte IX del Estatuto de Roma, titulada «De la coope-
racién internacional y la asistencia judicial», da por sen-
tado que la cooperacion entre Estados en relacion con los
crimenes que entran en el &mbito de competencia de la
Corte Penal Internacional seguird existiendo sin perjui-
cio del Estatuto de Roma, pero no se ocupa por si misma
de la regulacion de esa cooperacion. El proyecto de ar-
ticulos aborda la cooperacion entre Estados para prevenir
los crimenes de lesa humanidad, asi como para investigar,
detener, enjuiciar, extraditar y castigar en el ambito del
derecho interno a las personas que cometan tales crime-
nes, un objetivo compatible con el Estatuto de Roma. En
ese sentido, contribuye a la aplicacion del principio de
complementariedad previsto en el Estatuto de Roma. Al
mismo tiempo, el proyecto de articulos recoge obligacio-
nes que pueden asumir los Estados, sean o no parte en el
Estatuto de Roma. Por Ultimo, los instrumentos consti-
tutivos de cortes o tribunales penales internacionales se
ocupan del enjuiciamiento de los autores de crimenes que
entran dentro de su competencia, pero no de las medidas
que deben tomar los Estados para prevenir esos crimenes
antes de que se cometan o mientras se estan cometiendo.

Preambulo

(-]

Teniendo presente que, a lo largo de la historia,
millones de nifios, mujeres y hombres han sido victi-
mas de crimenes que conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad,

Reconociendo que los crimenes de lesa humanidad
constituyen una amenaza para la paz, la seguridad y el
bienestar del mundo,

Recordando los principios de derecho internacional
enunciados en la Carta de las Naciones Unidas,

Recordando también que la prohibicion de los cri-
menes de lesa humanidad es una norma imperativa de
derecho internacional general (ius cogens),

Afirmando que los crimenes de lesa humanidad, que
forman parte de los crimenes mas graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su con-
junto, han de prevenirse de conformidad con el dere-
cho internacional,

Decididos a poner fin a la impunidad de los autores
de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencion de
tales crimenes,

Tomando en consideracion la definicion de crime-
nes de lesa humanidad recogida en el articulo 7 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,

Recordando que es deber de todo Estado ejercer su
competencia penal con respecto a los crimenes de lesa
humanidad,

Tomando en consideracion los derechos de las vic-
timas, los testigos y otras personas en relacion con los
crimenes de lesa humanidad, asi como el derecho de
los presuntos infractores a un trato justo,

Tomando en consideracion también que, puesto que
los crimenes de lesa humanidad no han de quedar
impunes, ha de asegurarse el enjuiciamiento efectivo
de esos crimenes mediante la adopcion de medidas a
escala nacional y el fomento de la cooperacién inter-
nacional, entre otras cosas en materia de extradiciony
asistencia judicial reciproca,

(-]

Comentario

1) El proyecto de predmbulo tiene por objeto estable-
cer un marco conceptual para el proyecto de articulos,
determinando el contexto general en que se elabord y sus
objetivos principales. En parte, se inspira en la formula-
cién utilizada en los preambulos de los tratados interna-
cionales sobre los crimenes mas graves de trascendencia
para la comunidad internacional en su conjunto, como la
Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, de 1948, y el Estatuto de Roma, de 1998.

2) El primer pérrafo del preambulo recuerda el hecho
de que, a lo largo de la historia, millones de personas han
sido victimas de actos que conmueven profundamente la
conciencia de la humanidad. Cuando esos actos, por su
gravedad, constituyen ataques atroces contra la propia
humanidad, se consideran crimenes de lesa humanidad.

3) El segundo parrafo del predmbulo reconoce que
esos crimenes ponen en peligro valores contempora-
neos importantes («la paz, la seguridad y el bienestar del
mundo»). Con ello se hace eco de los propdsitos estable-
cidos en el Articulo 1 de la Carta de las Naciones Unidas
y destaca el vinculo existente entre el logro de la justicia
penal y el mantenimiento de la paz y la seguridad.

4) EI tercer péarrafo del preambulo recuerda los prin-
cipios de derecho internacional enunciados en la Carta
de las Naciones Unidas, que incluyen el principio de la
igualdad soberana de todos los Estados y el principio de
que los Estados, en sus relaciones internacionales, «se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza
contra la integridad territorial o la independencia politica
de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompa-
tible con los Propositos de las Naciones Unidas»®®. Asi
pues, en este parrafo del predmbulo se hace hincapié, al
igual que en el proyecto de articulo 4, en que, si bien los
crimenes de lesa humanidad pueden constituir una ame-
naza para la paz, la seguridad y el bienestar del mundo, la
prevencion y el castigo de esos crimenes han de llevarse a
cabo de conformidad con el derecho internacional, inclui-
das las normas sobre la amenaza o el uso de la fuerza. Su
redaccion se inspira en el predmbulo de la Convencidn de
las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdicciona-
les de los Estados y de Sus Bienes y esta en consonancia
con el preambulo del Estatuto de Roma.

5) EIl cuarto parrafo del predmbulo recuerda también
que la prohibicidn de los crimenes de lesa humanidad no

18 Carta de las Naciones Unidas, Articulo 2, parrs. 1y 4. VVéase tam-
bién la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional refe-
rentes a las Relaciones de Amistad y a la Cooperacion entre los Estados
de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, resolucion 2625
(XXV) de la Asamblea General, de 24 de octubre de 1970, anexo.



32 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 71¢" periodo de sesiones

solo es una norma de derecho internacional; se trata de
una norma imperativa de derecho internacional general
(ius cogens). Como tal, esa prohibicion es aceptada y
reconocida por la comunidad internacional de Estados en
Su conjunto como norma que no admite acuerdo en con-
trario y que solo puede ser modificada por una norma ulte-
rior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter®. La Comision ha indicado anteriormente que la
prohibicién de los crimenes de lesa humanidad esta clara-
mente aceptada y reconocida como norma imperativa de
derecho internacional®. La Corte Internacional de Justicia
ha establecido que la prohibicion de determinados actos,
como la tortura®, tiene caracter de ius cogens?, lo que, a
mayor abundamiento, parece indicar que la prohibicidn
de cometer de forma generalizada o sistematica esos actos
constitutivos de crimenes de lesa humanidad también ten-
dria carécter de ius cogens. El estatus de ius cogens de la
prohibicién de los crimenes de lesa humanidad también
ha sido puesto de manifiesto por las cortes y tribunales
regionales de derechos humanos?, las cortes y tribuna-
les penales internacionales?* y algunas cortes y tribunales

1% Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969,
art. 53. Véase también el proyecto de conclusion 2 del proyecto de
conclusiones sobre las normas imperativas de derecho internacional
general (ius cogens) aprobado por la Comisidn en primera lectura en el
actual periodo de sesiones (parr. 56 infra).

2 Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte) y correccion, pag. 91,
parrafo 5 del comentario al articulo 26 del proyecto de articulos sobre
la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos
aprobado por la Comision en su 53% periodo de sesiones (donde se
sefiala que «[e]sas normas imperativas que son claramente aceptadas
y reconocidas comprenden I[a] prohibici[6n] de [...] delitos contra la
humanidad»). VVéanse también el proyecto de conclusién 23 del pro-
yecto de conclusiones sobre las normas imperativas de derecho inter-
nacional general (ius cogens) aprobado por la Comision en primera
lectura (parr. 56 infra); y Fragmentacion del derecho internacional:
dificultades derivadas de la diversificacion y expansion del derecho
internacional, informe del Grupo de Estudio de la Comision de Dere-
cho Internacional, elaborado por Martti Koskenniemi, Anuario... 2006,
vol. Il (primera parte) (adicion 2), documento A/CN.4/L.682 y Add.1,
pag. 84, parr. 374 (donde se indica que la prohibicion de los crimenes
de lesa humanidad figura entre «las reglas mas frecuentemente citadas
para el rango de ius cogens»).

2\/éase la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984.

2 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(Belgium v. Senegal), fallo, 1.C.J. Reports 2012, pags. 422 y ss., en
especial pag. 457, péarr. 99.

Z\/éanse Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de
septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, nim. 154,
parr. 99 (donde se reconoce el caracter de ius cogens de los crimenes
de lesa humanidad); Penal Miguel Castro Castro vs. Peru, sentencia de
25 de noviembre de 2006 (fondo, reparaciones y costas), Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, ibid., nim. 160, parr. 402 (donde se cita
el caso Almonacid Arellano a ese respecto); Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia, sentencia de 26 de mayo de 2010 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas), Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, ibid., nim. 213, parr. 42 (en el que se indica que «la prohibicién de
crimenes contra la humanidad [...] tiene caracter ius cogens»).

2 \/éanse Prosecutor v. Zoran Kupreski¢ et al., causa nim. IT-
95-16-T, fallo de 14 de enero de 2000, Sala de Primera Instancia,
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Judicial Supple-
ment No. 11 (enero de 2000), parr. 520 («Ademas, la mayoria de las
normas del derecho internacional humanitario, en particular las que
prohiben los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y el
genocidio, son también normas imperativas de derecho internacional
0 ius cogens, es decir, de caracter inderogable y supremo»); y Pros-
ecutor v. William Samoei Ruto and Joshua Arap Sang, causa nim. ICC-
01/09-01/11, decision sobre la peticion del Sr. Ruto de exencion de la
obligacion de presencia continua en el juicio, 18 de junio de 2013, Sala
de Primera Instancia, Corte Penal Internacional, parr. 90 («Hay acuerdo

nacionales®. Si bien en este parrafo del preAmbulo se
recuerda que la prohibicién de los crimenes de lesa huma-
nidad es una norma de ius cogens, ni la finalidad de esta
disposicion ni la del presente proyecto de articulos es ocu-
parse de las consecuencias de la prohibicion que conlleva
dicho estatus.

6) Como se indica en el proyecto de articulo 1 que
figura a continuacion, el presente proyecto de articulos
tiene dos objetivos generales: la prevencion y el castigo
de los crimenes de lesa humanidad. El quinto parrafo del
preambulo se centra en el primero de estos dos objetivos
(la prevencion); esboza las obligaciones que figuran en
los articulos 3, 4 y 5 del presente proyecto de articulos
al afirmar que los crimenes de lesa humanidad han de
prevenirse de conformidad con el derecho internacional.
Al hacerlo, este pérrafo indica que esos crimenes forman
parte de los crimenes méas graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto.

7) El sexto parrafo del preambulo afirma el vinculo
existente entre el primer objetivo general (la preven-
cién) y el segundo objetivo general (el castigo) del pre-
sente proyecto de articulos al sefialar que la prevencion
se fomenta poniendo fin a la impunidad de los autores de
€so0s crimenes.

8) El séptimo pérrafo del preambulo toma en considera-
cion, como punto de partida, la definicion de crimenes de

general en que la prohibicion de los crimenes de lesa humanidad tiene
rango de ius cogens»). Las decisiones de la Corte Penal Internacional
pueden consultarse en el sitio web de la Corte: www.icc-cpi.int.

% \Véanse Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casacion e inconsti-
tucionalidad, sentencia, Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argen-
tina, 13 de julio de 2007, Fallos: 330:3248, parr. 15 (donde se reconoce
la prohibicion de los crimenes de lesa humanidad como ius cogens);
Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociacion
ilicita y otros, causa num. 259, sentencia, Corte Suprema de Justicia de
la Nacién Argentina, 24 de agosto de 2004, ibid.: 327:3312, parr. 28
(donde se sefiala que la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad implica el
reconocimiento de la prohibicion de los crimenes de lesa humanidad
como una norma de ius cogens); Priebke, Erich s/ solicitud de extra-
dicién, causa num. 16.063/94, fallo, Corte Suprema de Justicia de la
Nacion Argentina, 2 de noviembre de 1995, ibid.: 318:2148, pérrs. 2
a 5 (donde se reconoce la prohibicién de los crimenes de lesa humani-
dad como ius cogens); 25 % del nimero legal de congresistas contra
el Poder Ejecutivo, Exp. nim. 0024-2010-P1/TC, sentencia, Tribunal
Constitucional del Per(, 21 de marzo de 2011, parr. 53, que puede con-
sultarse en https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-Al.
html (idem); National Commissioner of Police v. Southern African
Human Rights Litigation Centre and Another, sentencia, Tribunal
Constitucional de Sudafrica, 30 de octubre de 2014, [2014] ZACC
30, South African Law Reports, 2015 (1), pags. 315 y ss., en especial
pag. 329, parr. 37 («Junto con la tortura, los delitos internacionales
de pirateria, el comercio de esclavos, los crimenes de guerra, los cri-
menes de lesa humanidad, el genocidio y el apartheid exigen que los
Estados, incluso en ausencia de un derecho convencional internacional
vinculante, repriman ese comportamiento, pues redunda en interés de
todos ellos, ya que atentan contra los valores que constituyen la base
del orden publico mundial. La tortura, tanto si alcanza el grado de
crimen de lesa humanidad como si no, es un delito en Sudafrica con
arreglo al articulo 232 de la Constitucion, ya que la prohibicién de la
tortura por el derecho internacional consuetudinario tiene caracter de
norma imperativa»); y Attorney General and 2 others v. Kenya Section
of International Commission of Jurists, sentencia, Tribunal de Apela-
cion de Kenya, 16 de febrero de 2018, que puede consultarse en http://
kenyalaw.org/caselaw/cases/view/148746/ («Algunos de los ejemplos
ampliamente aceptados de normas que no admiten derogacion pero son
obligatorias para los agentes estatales y no estatales por igual son la
prohibicién de[:] el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los cri-
menes de guerra[,] la tortura, la pirateria y la esclavitud»).


http://www.icc-cpi.int
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-AI.html
https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/00024-2010-AI.html
http://kenyalaw.org/caselaw/cases/view/148746/
http://kenyalaw.org/caselaw/cases/view/148746/
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lesa humanidad establecida en el articulo 7 del Estatuto
de Roma. Esa definicion constituye un modelo util para
redactar la que figura en el proyecto de articulo 2 del pre-
sente proyecto de articulos y, junto con los proyectos de
articulo 6 y 7, identifica los delitos respecto de los cuales
los Estados han de establecer su competencia en la legis-
lacién penal nacional.

9) Los parrafos octavo a décimo del preambulo se cen-
tran en el segundo de los dos objetivos generales (el cas-
tigo). El octavo parrafo del preAmbulo recuerda que es
deber de todo Estado ejercer su competencia penal con
respecto a los crimenes de lesa humanidad. Entre otras
cosas, ese parrafo esboza los proyectos de articulo 8 a 10,
relativos a la investigacion de los crimenes de lesa huma-
nidad, la adopcion de determinadas medidas cuando el
presunto infractor se encuentre en el territorio del Estado
y el sometimiento del asunto a las autoridades competen-
tes a efectos de enjuiciamiento, a menos que se extradite 0
entregue al presunto infractor a otro Estado o a una corte
o tribunal internacional competente.

10) El noveno parrafo del preAmbulo sefiala que ha
de prestarse atencion a los derechos de las personas al
abordar los crimenes de lesa humanidad. La referencia a
los derechos de las victimas, los testigos y otras personas
anticipa las disposiciones enunciadas en el proyecto de
articulo 12, incluido el derecho a denunciar los hechos
ante las autoridades competentes, participar en las actua-
ciones penales y obtener una reparacion. Al mismo
tiempo, la referencia al derecho del presunto infractor a
un trato justo es un anticipo de las disposiciones enun-
ciadas en el proyecto de articulo 11, incluido el derecho
a un juicio imparcial y, cuando proceda, el acceso a las
autoridades consulares.

11) EIl décimo parrafo del preambulo establece que ha
de asegurarse el enjuiciamiento efectivo de los crimenes
de lesa humanidad mediante la adopcién de medidas a
escala nacional y el fomento de la cooperacion interna-
cional. Esa cooperacién también se aplica al &mbito de la
extradicion y la asistencia judicial reciproca, que son los
temas en que se centran los proyectos de articulo 13y 14,
y el proyecto de anexo.

Articulo 1. Ambito de aplicacion

El presente proyecto de articulos se aplicara a la pre-
vencion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad.

Comentario

1) El proyecto de articulo 1 establece el ambito de apli-
cacion del presente proyecto de articulos indicando que se
aplica tanto a la prevencion como al castigo de los crime-
nes de lesa humanidad. La prevencion de los crimenes de
lesa humanidad se centra en impedir que se cometan esos
crimenes, mientras que el castigo de los crimenes de lesa
humanidad se centra en las actuaciones penales que se ini-
cian contra las personas tras la comisidon de tales crimenes
0 cuando se estan cometiendo.

2) El presente proyecto de articulos se centra exclusiva-
mente en los crimenes de lesa humanidad, que son crime-
nes internacionales graves alld donde se cometan. No se

ocupa de otros crimenes internacionales graves, como el
genocidio, los crimenes de guerra o el crimen de agresion.

3) Si el presente proyecto de articulos constituye en
Gltima instancia la base de una convencion, las obligacio-
nes de un Estado parte en virtud de ese instrumento, salvo
gue se exprese otra intencién, solo serian de aplicacion
respecto de actos o hechos que tuvieran lugar, o de situa-
ciones que existieran, después de la entrada en vigor de
la convencion para ese Estado. El articulo 28 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de
1969, establece que «[l]as disposiciones de un tratado no
obligaran a una parte respecto de ningln 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
gue en esa fecha haya dejado de existir, salvo que una
intencién diferente se desprenda del tratado o conste de
otro modo». La Corte Internacional de Justicia aplico el
articulo 28 en relacion con un tratado que se ocupaba de
un delito (la tortura) en la causa relativa a las Cuestiones
referentes a la obligacion de juzgar o extraditar y sefialo
gue «la obligacion de juzgar a los presuntos autores de
actos de tortura en virtud de la Convencidn [contra la Tor-
tura] solo se aplica a los hechos ocurridos después de su
entrada en vigor para el Estado de que se trate»?. No obs-
tante, los Estados seguirian vinculados en todo momento
por las obligaciones que existieran en virtud de otras nor-
mas de derecho internacional, incluido el derecho inter-
nacional consuetudinario. Ademas, la norma del derecho
de los tratados antes mencionada no impide que un Estado
apruebe, en cualquier momento, legislacion nacional rela-
tiva a los crimenes de lesa humanidad, siempre que sea
compatible con las obligaciones del Estado con arreglo al
derecho internacional.

4) En diversas disposiciones del presente proyecto
de articulos, la expresion «derecho interno» se emplea
para referirse a la legislacion nacional de un Estado. La
utilizacién de esa expresion pretende abarcar todos los
aspectos del derecho interno de un Estado, como el nivel
(por ejemplo, federal o provincial) en que debe apro-
barse o aplicarse.

Articulo 2. Definicion de crimenes de lesa humanidad

1. Alos efectos del presente proyecto de articulos,
se entendera por «crimen de lesa humanidad» cual-
quiera de los actos siguientes cuando se cometa como
parte de un ataque generalizado o sistemético contra
una poblacidn civil y con conocimiento de dicho ataque:

a) asesinato;

b) exterminio;

c) 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;

% Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(véase la nota 22 supra), pag. 457, parr. 100.
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f) tortura;

g) violacién, esclavitud sexual, prostitucion for-
zada, 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, racia-
les, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables por el derecho internacional, en
conexién con cualquier acto mencionado en el pre-
sente parrafo;

i) desaparicion forzada de personas;
j) el crimen de apartheid,

k) otros actos inhumanos de caracter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o aten-
ten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

2. Alos efectos del parrafo 1:

a) por «ataque contra una poblacion civil» se
entenderd una linea de conducta que implique la
comisién multiple de actos mencionados en el pa-
rrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacion de
cometer ese ataque o para promover esa politica;

b) el «exterminio» comprenderd la imposicion
intencional de condiciones de vida, entre otras la pri-
vacion del acceso a alimentos o medicinas, encamina-
das a causar la destruccién de parte de una poblacion;

c) por «esclavitud» se entenderd el ejercicio de los
atributos del derecho de propiedad sobre una persona,
o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de esos atri-
butos en el trafico de personas, en particular mujeres
y nifios;

d) por «deportacion o traslado forzoso de pobla-
cion» se entendera el desplazamiento forzoso de las
personas afectadas, por expulsién u otros actos coacti-
vos, de la zona en que estén legitimamente presentes,
sin motivos autorizados por el derecho internacional;

e) por «tortura» se entendera causar intencional-
mente 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 Uni-
camente de sanciones licitas 0 que sean consecuencia
normal o fortuita de ellas;

f) por «embarazo forzado» se entendera el confina-
miento ilicito de una mujer a la que se ha dejado emba-
razada por la fuerza, con la intencion de modificar la
composicidn étnica de una poblacién o de cometer otras
violaciones graves del derecho internacional. En modo
alguno se entendera que esta definicion afecta a las nor-
mas de derecho interno relativas al embarazo;

g) por «persecucién» 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 sistemati-
cas de un grupo racial sobre uno 0 mas grupos raciales
y con la intencién de mantener ese régimen;

i) por «desaparicion forzada de personas» se
entenderd la aprehension, la detencion o el secuestro
de personas por un Estado o una organizacion politica,
0 con su autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido
de la negativa a informar sobre la privacion de liber-
tad o dar informacion sobre la suerte o el paradero de
esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del
amparo de la ley por un periodo prolongado.

3. El presente proyecto de articulo se entendera
sin perjuicio de cualquier otra definicion mas amplia
prevista en cualquier instrumento internacional,
en el derecho internacional consuetudinario o en el
derecho interno.

Comentario

1) Los dos primeros parrafos del proyecto de articulo 2
establecen, a los efectos del presente proyecto de ar-
ticulos, una definicion de «crimen de lesa humanidady. El
texto de estos dos parrafos reproduce casi literalmente el
del articulo 7 del Estatuto de Roma, con pequefios cam-
bios que se exponen mas abajo. El parrafo 3 del proyecto
de articulo 2 es una clausula «sin perjuicio» que indica
que esta definicion no afecta a cualquier otra definicion
mas amplia prevista en los instrumentos internacionales,
en el derecho internacional consuetudinario o en el dere-
cho interno.

Definiciones de otros instrumentos

2) Desde 1945 se han venido utilizando diversas defini-
ciones de «crimenes de lesa humanidad», tanto en instru-
mentos internacionales como en la legislacion nacional
que ha tipificado el delito. El Estatuto del Tribunal Mili-
tar Internacional establecido en NUremberg (Estatuto de
Nuremberg), en su articulo 6 ¢, definia los «crimenes de
lesa humanidad» como:

el asesinato, la exterminacion, la esclavizacion, la deportacién y otros
actos inhumanos cometidos contra una poblacion civil antes de la gue-
rra 0 durante la misma, o la persecucidn por motivos politicos, raciales
o religiosos en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia
del Tribunal o en relacién con estos, constituyan o no una vulneracién
de la legislacion interna del pais donde se perpetraron.

3) En cambio, el principio VI ¢ de los Principios de
Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto y por
las Sentencias del Tribunal de Nuremberg elaborados por
la Comision en 1950 definia los crimenes de lesa huma-
nidad como:

[e]l asesinato, el exterminio, la esclavizacion, la deportacién y otros
actos inhumanos cometidos contra una poblacion civil, o las persecu-
ciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos
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sean cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar
un delito contra la paz o un crimen de guerra, o en relacién con é1%".

4) Asimismo, el proyecto de codigo de delitos contra
la paz y la seguridad de la humanidad, elaborado por la
Comision en 1954, identific6 como uno de esos delitos:

[1]os actos inhumanos, tales como el asesinato, el exterminio, la escla-
vizacion, la deportacion o las persecuciones contra cualquier poblacion
civil por motivos sociales, politicos, raciales, religiosos o culturales,
perpetrados por las autoridades de un Estado o por particulares que
actlen por instigacion de dichas autoridades o con su tolerancia?.

5) El articulo 5 del Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia, de 1993, disponia que el
Tribunal «tendra competencia para enjuiciar a los [...]
responsables» de una serie de actos (tales como asesina-
tos, torturas o violaciones) «cuando hayan sido cometi-
dos contra la poblacion civil durante un conflicto armado,
interno o internacional»®. Aunque el informe del Secre-
tario General de las Naciones Unidas proponia que este
articulo indicara que los crimenes de lesa humanidad
«son actos inhumanos de carécter gravisimo [...] come-
tidos como parte de un ataque generalizado o sistematico
contra la poblacién civil por razones nacionales, politicas,
étnicas, raciales o religiosas»®, no se recogi6 esa formu-
lacion especifica en el texto del articulo 5.

6) En cambio, el Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional para Rwanda, de 1994, en su articulo 3, mantuvo la
misma serie de actos, pero en la redaccion del encabeza-
miento se introdujo la formulacion del informe del Secre-
tario General de 1993 «crimenes [...], cuando hayan sido
cometidos como parte de un ataque generalizado o siste-
matico contra la poblacion civil» y se afiadié «por razones
de nacionalidad o por razones politicas, étnicas, raciales
o religiosas...». Asi pues, el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda dispuso expresamente que era
necesaria una intencién discriminatoria para establecer el
crimen. El proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad elaborado por la Comision
en 1996 también definid los «crimenes de lesa humanidad»
como una serie de actos especificos de «comision sistema-
tica o en gran escala e instigada o dirigida por un Gobierno
0 por una organizacién o grupo», pero no incluyé la formu-
lacion de la intencion discriminatoria®. Los crimenes de
lesa humanidad también han sido definidos en el ambito de
competencia de cortes o tribunales penales hibridos®.

2 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. ll,
documento A/1316, pag. 377.

3 Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. ll,
documento A/2693, pags. 151y 152, art. 2, parr. 11.

2 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
aprobado por el Consejo de Seguridad en su resolucién 827 (1993), de
25 de mayo de 1993, y contenido en el informe presentado por el Secre-
tario General de conformidad con el parrafo 2 de la resolucién 808
(1993) del Consejo de Seguridad (S/25704 y Corr.1 [y Add.1]), anexo,
art. 5. El Estatuto actualizado puede consultarse en www.icty.org/x/file/
Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf.

% Informe presentado por el Secretario General de conformidad
con el parrafo 2 de la resolucion 808 (1993) del Consejo de Seguridad
(S/25704 y Corr.1 [y Add.1]), pérr. 48.

3t Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, apro-
bado por el Consejo de Seguridad en su resolucién 955 (1994), de 8 de
noviembre de 1994, anexo, art. 3.

3 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 51, art. 18.

¥ \éanse, por ejemplo, Acuerdo entre las Naciones Unidas y
el Gobierno de Sierra Leona sobre el Establecimiento del Tribunal

7) Elarticulo 5, parrafo 1 b, del Estatuto de Roma enu-
mera los crimenes de lesa humanidad que entran dentro
de la competencia de la Corte Penal Internacional. El
articulo 7, parrafo 1, define el «crimen de lesa humani-
dad» como cualquiera de una serie de actos «cuando se
cometa como parte de un ataque generalizado o siste-
maético contra una poblacion civil y con conocimiento
de dicho ataque». El articulo 7, parrafo 2, contiene una
serie de definiciones que, entre otras cosas, aclaran que,
por ataque contra una poblacién civil, «se entendera una
linea de conducta que implique la comisién mdltiple de
actos mencionados en el péarrafo 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» (parr. 2 a). El articulo 7, parrafo 3, dispone
que «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
gue la que antecede». El articulo 7, parrafo 1 h, no man-
tiene la vinculacioén con un conflicto armado que carac-
terizaba al Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia ni el requisito de la intencién dis-
criminatoria recogido en el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda (salvo en el caso de los actos
de persecucian).

8) La definicién de «crimen de lesa humanidad» que
contiene el articulo 7 del Estatuto de Roma ha sido acep-
tada a mediados de 2019 por 122 Estados parte en ese
instrumento y es utilizada en la actualidad por muchos
Estados cuando aprueban o modifican legislacion nacio-
nal®*. La Comisidn estim6 que el articulo 7 constituia una
base adecuada para definir esos crimenes en los parrafos 1
y 2 del proyecto de articulo 2. De hecho, se reproduce
literalmente el texto del articulo 7, con excepcion de tres
cambios. En primer lugar, la frase inicial del parrafo 1
dice «[a] los efectos del presente proyecto de articulos»
en lugar de «[a] los efectos del presente Estatuto». En
segundo lugar, la frase del articulo 7, parrafo 1 h, del Esta-
tuto de Roma que tipifica los actos de persecucion cuando
se realizan en conexion «con cualquier crimen de la com-
petencia de la Corte» no se ha mantenido en el parrafo 1 h
del proyecto de articulo 2, como se explica méas adelante.
En tercer lugar, tampoco se ha incluido en el proyecto de
articulo 2 la definicion de «género» que figura en el ar-
ticulo 7, parrafo 3, del Estatuto de Roma (ni la referencia
que se hace a ese parrafo en el parrafo 1 h), como también
se expone mas adelante.

Especial Residual para Sierra Leona (con el Estatuto) (Freetown, 16 de
enero de 2002), Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2178, niim. 38342,
pags. 137 y ss., en especial pag. 145, art. 2 (en adelante, «Estatuto del
Tribunal Especial para Sierra Leona»); Ley sobre el Establecimiento
de las Salas Especiales en los Tribunales de Camboya para el Proce-
samiento de los Crimenes Cometidos en el Periodo de la Kampuchea
Democratica, 27 de octubre de 2004, art. 5 (en adelante, «Ley de Esta-
blecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya»),
que puede consultarse en el sitio web de las Salas Especiales en los
Tribunales de Camboya: www.eccc.gov.kh, «Legal documents».

34 Para consultar la informacion presentada por los Gobiernos a la
Comision sobre su legislacion nacional a ese respecto, véase la Analyt-
ical Guide to the Work of the International Law Commission: http://
legal.un.org/ilc/guide/7_7.shtml. Para obtener més informacién sobre
la legislacion nacional, véase el sitio web de la Coalicidn por la Corte
Penal Internacional: https://www.coalitionfortheicc.org/. No obstante,
no toda la legislacion nacional relativa a los crimenes de lesa humani-
dad contiene actualmente la misma definicion que figura en el articulo 7
del Estatuto de Roma.


http://undocs.org/es/S/RES/827%20(1993)
http://undocs.org/es/S/RES/808%20(1993)
http://undocs.org/es/S/RES/808%20(1993)
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/295/38/IMG/N9329538.pdf?OpenElement
https://undocs.org/es/S/25704/add.1
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf
http://www.icty.org/x/file/Legal%20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf
http://undocs.org/es/S/RES/808%20(1993)
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N93/295/38/IMG/N9329538.pdf?OpenElement
https://undocs.org/es/S/25704/corr.1
http://undocs.org/es/S/RES/955%20(1994)
https://www.eccc.gov.kh/
http://legal.un.org/ilc/guide/7_7.shtml
http://legal.un.org/ilc/guide/7_7.shtml
https://www.coalitionfortheicc.org/
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Pdarrafos 1y 2

9) Ladefinicion de «crimenes de lesa humanidad» esta-
blecida en los parrafos 1 y 2 del proyecto de articulo 2
contiene tres requisitos generales que merecen cierto
andlisis. Estos requisitos, que aparecen integramente en
el parrafo 1, han sido aclarados en los Elementos de los
Crimenes del régimen del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional®, asi como en la jurisprudencia de
la Corte Penal Internacional, de otras cortes y tribunales
penales internacionales y, cada vez mas, de cortes y tribu-
nales nacionales. La definicion también enumera los actos
prohibidos subyacentes en relacion con los crimenes de
lesa humanidad y detalla varios términos empleados en
ella (es decir, se ofrecen definiciones dentro de la defi-
nicion). Sin duda, la jurisprudencia que vayan creando
la Corte Penal Internacional y otras cortes y tribunales
penales internacionales seguira sirviendo de base a las
autoridades nacionales, incluidas las cortes y tribunales
de justicia, para determinar el sentido de esta definicion,
promoviendo asi criterios armonizados a escala nacional.
La Comision observa que, con el paso del tiempo, sigue
desarrollandose la jurisprudencia correspondiente, por lo
que el analisis que figura mas abajo solo pretende sefia-
lar algunos de los parametros establecidos, a mediados de
2019, para estos términos.

«Ataque generalizado o sistematico»

10) El primer requisito general es que los actos han de
cometerse como parte de un ataque «generalizado o sis-
tematico». Este requisito aparecio por primera vez en el
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda®,
aunque, en algunas decisiones, el Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia sostuvo que el requisito
estaba implicito incluso en su Estatuto, habida cuenta
de la inclusion de esa formulacion en el informe del
Secretario General en que se proponia el Estatuto®. La

% Elementos de los Crimenes, aprobados en la Asamblea de los
Estados Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
de 2002 (Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Par-
tes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, primer
periodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002 (ICC-
ASP/1/3, publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.03.V.2
y correccion), segunda parte, secc. B, pags. 112 y ss.) y modificados
en la Conferencia de Revision de 2010 (Documentos Oficiales de la
Conferencia de Revision del Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, Kampala, 31 de mayo a 11 de junio de 2010 (publicacion de
la Corte Penal Internacional, RC/11)), version refundida de 2011 (Corte
Penal Internacional, Elementos de los Crimenes, La Haya, 2013; puede
consultarse en el sitio web de la Corte: www.icc-cpi.int/Publications/
Elementos-de-los-Crimenes.pdf, pags. 230 a 237).

% A diferencia de la version en inglés, la version en francés del ar-
ticulo 3 del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda uti-
lizé una formulacion conjuntiva («généralisée et systématique»). En la
causa Akayesu, la Sala de Primera Instancia indicé lo siguiente: «En
la version original en francés del Estatuto, esos requisitos se habian
redactado de manera acumulativa [...], lo que elevo significativamente
el umbral para la aplicacion de esta disposicion. Puesto que el dere-
cho internacional consuetudinario exige Unicamente que el ataque sea
generalizado o sistematico, hay suficientes motivos para suponer que la
version en francés adolece de un error en la traduccién» (Prosecutor v.
Jean-Paul Akayesu, causa nim. ICTR-96-4-T, fallo de 2 de septiembre
de 1998, Sala de Primera Instancia I, Tribunal Penal Internacional para
Rwanda, Reports of Orders, Decisions and Judgements 1998, vol. |,
pags. 44 y ss., en especial pag. 335, parr. 579, nota 149).

87 Prosecutor v. Tihomir Blaskié, causa nim. 1T-95-14-T, fallo de
3 de marzo de 2000, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia, Judicial Reports 2000, vol. 1, pags. 557

jurisprudencia de ambos Tribunales sostuvo que las condi-
ciones de «generalizado» y «sistematico» eran requisitos
disyuntivos en lugar de conjuntivos; podia darse cual-
quiera de esas dos condiciones para establecer la existen-
cia del crimen®, Esta interpretacion del requisito de que
el ataque sea generalizado/sistematico también se refleja
en el comentario de la Comisidn al proyecto de cddigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad de
1996, en el que afirmo6 que «un acto podria constituir un
crimen contra la humanidad si se diera cualquiera de esos
dos requisitos [de caracter sistematico o de escala]»®.

11) Cuando se examind esta norma a los efectos del
Estatuto de Roma, algunos Estados dijeron que las con-
diciones «generalizado» y «sistematico» debian ser
requisitos conjuntivos (ambos debian estar presentes
para establecer la existencia del crimen), porque, de lo
contrario, la norma incluiria demasiados supuestos®. De
hecho, segun esos Estados, si la comision «generalizada»
de actos fuese suficiente por si sola, oleadas espontaneas
de crimenes generalizados, pero no relacionados entre si,
constituirian crimenes de lesa humanidad. Debido a esa
preocupacion, se llegé a una solucion de compromiso
gue consistia en mantener esas condiciones con caracter

y ss., en especial pag. 703, parr. 202; Prosecutor v. Dusko Tadié a/k/a
“Dule”, causa ndm. IT-94-1-T, opinién y fallo de 7 de mayo de 1997,
Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, Judicial Reports 1997, vol. 1, pags. 3 y ss., en especial
pag. 431, parr. 648.

38 Véanse,por ejemplo, Prosecutor v. Mile Mrksié, Miroslav Radi¢
and Veselin Sljivancanin, causa nim. 1T-95-13/1-T, fallo de 27 de
septiembre de 2007, Sala de Primera Instancia Il, Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 437 («el ataque debe ser
generalizado o sistemético, siendo los requisitos disyuntivos y no
acumulativos»); Prosecutor v. Clément Kayishema and Obed Ruzin-
dana, causa num. ICTR-95-1-T, fallo de 21 de mayo de 1999, Sala
de Primera Instancia Il, Tribunal Penal Internacional para Rwanda,
Reports of Orders, Decisions and Judgements 1999, vol. |1, pags. 824
y ss., en especial pag. 896, parr. 123 («El ataque debe responder a una
de las condiciones alternativas de ser generalizado o0 sistematico»);
Akayesu, fallo de 2 de septiembre de 1998 (nota 36 supra), parr. 579;
Tadié¢, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997 (nota 37 supra), parr. 648
(«si se concluye que hubo generalizacion [...] o sistematismo [...], se
cumple este requisito»).

3% Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 52, parrafo 4 del
comentario al articulo 18. Véanse también el informe del Comité
Especial sobre el establecimiento de una corte penal internacional,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
periodo de sesiones, Suplemento num. 22 (Al50/22), parr. 78 («los
elementos que habria de tener en cuenta la definicion de los crimenes
de lesa humanidad: que estos crimenes [...] normalmente constituian
ataques generalizados 0* sistematicos»); Anuario... 1995, vol. Il
(segunda parte), parr. 90 («las nociones de violaciones “sistemati-
cas” y “masivas” eran elementos complementarios de los crimenes
considerados»); Anuario... 1994, vol. 1l (segunda parte), pag. 42,
parrafo 14 del comentario al articulo 20 («la definicién de crimenes
de lesa humanidad abarca actos inhumanos de caracter muy grave
que impliquen violaciones generalizadas o* sistematicas»); y Anua-
rio... 1991, vol. Il (segunda parte), pag. 112, parrafo 3 del comentario
al articulo 21 («[b]asta con que esté presente uno de esos caracteres,
el sistematico o el masivo, en cualquiera de los actos enumerados [...]
para que exista la infraccion»).

40 \Véase Documentos Oficiales de la Conferencia Diplomdtica 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. II: Actas resumidas de las sesiones plenarias y de las sesiones de
la Comision Plenaria (A/CONF.183/13 (Vol. 1), publicacion de las
Naciones Unidas, nim. de venta: S.02.1.5), pags. 162 y 163 (India);
ibid., pag. 165 (Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Fran-
cia); ibid., pag. 166 (Tailandia, Egipto); ibid., pag. 167 (Republica Isla-
mica del Iran); ibid., pag. 169 (Turquia); ibid., pag. 170 (Federacién de
Rusia); ibid., pag. 171 (Japén).


https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/Publications/Elementos-de-los-Crimenes.pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/Publications/Elementos-de-los-Crimenes.pdf
https://undocs.org/es/A/50/22%28SUPP%29
http://undocs.org/sp/A/CONF.183/13
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disyuntivo*, indicando asi que hay alternativas, pero afia-
diendo en el articulo 7, parrafo 2 a, del Estatuto de Roma
una definicion de «ataque contra una poblacion civily,
que, como se indica en los parrafos 17 a 33 del comentario
al presente proyecto de articulo, contiene un elemento de
«politica de un Estado o de una organizacion».

12) SegulnlaSalade PrimeraInstanciadel Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia en la causa Kunarac,
«[e]l adjetivo “generalizado™ se refiere a la gran enver-
gadura del ataque y al nimero de victimas»*2. Asi pues,
este requisito denota una «multiplicidad de victimas»® y
excluye los actos aislados de violencia*, como el asesinato

4 La jurisprudencia de la Corte Penal Internacional ha afirmado que
los requisitos de que sea «generalizado» y «sistematico», presentes en
el articulo 7 del Estatuto de Roma, son disyuntivos. Véase Situation
in the Republic of Kenya, causa nim. ICC-01/09, decision con arreglo
al articulo 15 del Estatuto de Roma relativa a la autorizacion de una
investigacion sobre la situacion en la Republica de Kenya, 31 de marzo
de 2010, Sala de Cuestiones Preliminares I, Corte Penal Internacional,
parr. 94. Véase también Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, causa
num. 1CC-01/05-01/08, decision con arreglo al articulo 61, parrafo 7 a
y b, del Estatuto de Roma sobre los cargos presentados por la Fiscalia
contra Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009, Sala de Cues-
tiones Preliminares I1, Corte Penal Internacional, parr. 82; Prosecutor
v. Jean-Pierre Bemba Gombo, causa num. 1CC-01/05-01/08, fallo con
arreglo al articulo 74 del Estatuto de Roma, 21 de marzo de 2016, Sala
de Primera Instancia I1l, Corte Penal Internacional, parr. 162.

42 Prosecutor v. Dragoljub Kunarac, Radomir Kova¢ and Zoran
Vukovié, causa nim. 1T-96-23-T, IT-96-23/1-T, fallo de 22 de febrero
de 2001, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia, parr. 428, Judicial Supplement No. 23 (febrero/
marzo de 2001). Véanse también Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016
(nota 41 supra), parr. 163; Prosecutor v. Germain Katanga, causa
nim. 1CC-01/04-01/07, fallo con arreglo al articulo 74 del Estatuto de
Roma, 7 de marzo de 2014, Sala de Primera Instancia Il, Corte Penal
Internacional, parr. 1123; Prosecutor v. Germain Katanga and Mathieu
Ngudjolo Chui, causa nam. 1CC-01/04-01/07, decision relativa a la
confirmacion de los cargos, 30 de septiembre de 2008, Sala de Cuestio-
nes Preliminares |, Corte Penal Internacional, parr. 394; Prosecutor v.
Vidoje Blagojevi¢ and Dragan Joki¢, causa nim. IT-02-60-T, fallo de
17 de enero de 2005, Sala de Primera Instancia I, Seccion A, Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parrs. 545 y 546, Prosecutor
v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, causa num. 1T-95-14/2-A, fallo [y
correccion] de 17 de diciembre de 2004, Sala de Apelaciones, Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 94.

4 Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase la nota 41 supra),
parr. 83; Kayishema, fallo de 21 de mayo de 1999 (véase la nota 38
supra), parr. 123; Akayesu, fallo de 2 de septiembre de 1998 (véase
la nota 36 supra), parr. 580; proyecto de codigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad aprobado por la Comisién en
su 48° periodo de sesiones, Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte),
pag. 51, art. 18 (donde se utiliza la expresion «en gran escala» en lugar
de «generalizado»). Véase también Mrksi¢, fallo de 27 de septiembre
de 2007 (nota 38 supra), parr. 437 («“generalizado” hace referencia a
un ataque realizado a gran escala y al nimero de victimas»). En Pros-
ecutor v. Bosco Ntaganda, causa nim. 1CC-01/04-02/06, decision con
arreglo al articulo 61, parrafo 7 a y b, del Estatuto de Roma relativa a
los cargos del Fiscal contra Bosco Ntaganda, 9 de junio de 2014, Sala
de Cuestiones Preliminares Il, Corte Penal Internacional, parr. 24, la
Sala estim6 que el ataque contra la poblacién civil era generalizado,
«puesto que caus6 un elevado ndmero de victimas civiles».

4 \éanse Prosecutor v. Bosco Ntaganda, causa nim. 1CC-01/04-
02/06, decision relativa a la solicitud del Fiscal con arreglo al ar-
ticulo 58, 13 de julio de 2012, Sala de Cuestiones Preliminares I,
Corte Penal Internacional, parr. 19; y Prosecutor v. Ahmad Muham-
mad Harun and Ali Muhammad al abd-al-Rahman, causa ndm. ICC-
02/05-01/07, decision relativa a la solicitud del Fiscal con arreglo al ar-
ticulo 58, parrafo 7, del Estatuto de Roma, 27 de abril de 2007, Sala de
Cuestiones Preliminares I, Corte Penal Internacional, parr. 62. Véanse
también Prosecutor v. Georges Anderson Nderubumwe Rutaganda,
causa nim. ICTR-96-3-T, fallo y pena de 6 de diciembre de 1999, Sala
de Primera Instancia I, Tribunal Penal Internacional para Rwanda, Re-
ports of Orders, Decisions and Judgements 1999, vol. 11, pags. 1704 y
ss., en especial pags. 1734 a 1736, parrs. 67 a 69; Kayishema, fallo de

perpetrado contra victimas individuales por parte de per-
sonas que actlen por voluntad propia y no en el marco
de una iniciativa mas amplia. Un ataque «generalizado»
puede ser «a gran escala, frecuente, llevado a cabo de
manera colectiva, con gravedad considerable, y dirigido
contra multiples victimas»*. Al mismo tiempo, un solo
acto cometido por un autor individual puede constituir un
crimen de lesa humanidad en caso de que se produzca en
el contexto de una campafia mas amplia*. No hay una
cifra minima concreta de victimas que haya de alcanzarse
para que un atague sea «generalizado».

13) El caracter «generalizado» también puede tener una
dimension geografica al producirse el ataque en diferentes
lugares*’. Asi, en la causa Bemba, una Sala de Cuestiones
Preliminares de la Corte Penal Internacional consider6
que habia pruebas suficientes para establecer que un ata-
que habia sido «generalizado» sobre la base de informes
de ataques en diversos lugares en una amplia zona geogra-
fica, incluidas pruebas de miles de violaciones, fosas comu-
nes de gran magnitud y un elevado nimero de victimas®*.
Ahora bien, no se requiere una zona geografica amplia; el
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia ha esta-
blecido que el ataque puede llevarse a cabo en una zona
geografica pequefia contra un gran niimero de civiles*.

14) En su decision relativa a la Situacion en la Repu-
blica de Kenya, la Sala de Cuestiones Preliminares de la
Corte Penal Internacional indicd que «[l]a evaluacién no
es exclusivamente cuantitativa ni geografica, sino que ha
de llevarse a cabo sobre la base de los hechos concretos»®.
Un ataque puede ser generalizado debido al efecto acu-
mulativo de multiples actos inhumanos o al resultado de
un solo acto inhumano de extraordinaria magnitud®.

21 de mayo de 1999 (nota 38 supra), parrs. 122 y 123; parrafo 4 del
comentario al articulo 18 del proyecto de codigo de crimenes contra
la paz y la seguridad de la humanidad aprobado por la Comision en
su 48° periodo de sesiones, Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte),
pags. 51 y 52; y parrafo 3 del comentario al articulo 21 del proyecto de
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad apro-
bado provisionalmente por la Comisién en su 43* periodo de sesiones,
Anuario... 1991, vol. Il (segunda parte), pags. 111y 112.

4 Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (véase la nota 41 supra),
parr. 163 (donde se cita Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase
la nota 41 supra), parr. 83).

4 Kupreskié, fallo de 14 de enero de 2000 (véase la nota 24 supra),
parr. 550; Tadié, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997 (véase la nota 37
supra), parr. 649.

47 Véanse, por ejemplo, Ntaganda, decision de 13 de julio de 2012
(nota 44 supra), parr. 30; Prosecutor v. William Samoei Ruto, Henry
Kiprono Kosgey and Joshua Arap Sang, causa nim. |CC-01/09-01/11,
decision relativa a la confirmacion de los cargos con arreglo al articulo 61,
parrafo 7 ay b, del Estatuto de Roma, 23 de enero de 2012, Sala de Cues-
tiones Preliminares 11, Corte Penal Internacional, parrs. 176 y 177.

48 Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase la nota 41 supra),
parrs. 117 a 124. VVéase Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (nota 41
supra), parrs. 688 y 689.

4 Kordi¢, fallo de 17 de diciembre de 2004 (véase la nota 42 supra),
parr. 94; Blaski¢, fallo de 3 de marzo de 2000 (véase la nota 37 supra),
parr. 206.

% Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de marzo
de 2010 (véase la nota 41 supra), parr. 95. VVéase también Bemba, fallo
de 21 de marzo de 2016 (nota 41 supra), parr. 163.

5L Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 52, parrafo 4 del
comentario al articulo 18 del proyecto de cddigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad. VVéase también Bemba, decision de
15 de junio de 2009 (nota 41 supra), parr. 83 (en la que se determind
que el caracter generalizado «entrafia un ataque llevado a cabo en una
extensa zona geografica o un ataque perpetrado en una pequefia zona
geografica dirigido contra un gran niimero de civilesy).
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15) Al igual que el término «generalizado», el término
«sistematico» excluye los actos de violencia aislados o
no conectados entre si®2, y la jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda y de la Corte Penal In-
ternacional refleja una vision similar de lo que se entiende
por ese término. El Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia defini6 el término «sistematico» como «el
caracter organizado de los actos de violencia y la impro-
babilidad de que ocurran al azar»>® y establecio que la
prueba de un patrén o plan metddico determinaba que
un ataque fuera sistematico®. Asi, la Sala de Apelaciones
confirm¢ en la causa Kunarac que «los patrones de los cri-
menes, a saber, la repeticién no accidental y periddica de
una conducta delictiva similar, son una expresién comuin
de ese caracter sistematico»®. El Tribunal Penal Interna-
cional para Rwanda ha adoptado un criterio similar®s,

16) En consonancia con la jurisprudencia del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia y del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda, una Sala de Cuestiones
Preliminares de la Corte Penal Internacional determin6 en
la causa Harun que «sistematico» se refiere al «caracter
organizado de los actos de violencia y la improbabilidad
de que ocurran al azar»®’. Una Sala de Cuestiones Prelimi-
nares de la Corte Penal Internacional concluyo en la causa
Katanga que el término «se ha interpretado como un plan
organizado en cumplimiento de una politica comun, que
sigue un patrén regular y da lugar a una comision de actos
continuada, 0 como “patrones de crimenes”, de modo que
los crimenes constituyen una “repeticion no accidental y
periddica de una conducta delictiva similar”»%. Al aplicar
la norma, una Sala de Cuestiones Preliminares de la Corte
Penal Internacional establecid, en la causa Ntaganda, que
el ataque habia sido sistematico puesto que «los autores
habian empleado medios y métodos similares para ata-
car las distintas localidades, a saber, se aproximaban a los
objetivos simultdneamente, en gran nimero y desde dife-
rentes direcciones, atacaban las aldeas con armas pesadas

52'\/éanse el parrafo 3 del comentario al articulo 18 del proyecto de
cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad aprobado
por la Comision en su 48° periodo de sesiones, Anuario... 1996, vol. I
(segunda parte), pag. 51; y el parrafo 3 del comentario al articulo 21 del
proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la huma-
nidad aprobado provisionalmente por la Comision en su 43% periodo de
sesiones, Anuario... 1991, vol. Il (segunda parte), pags. 111 y 112.

% Mrksié, fallo de 27 de septiembre de 2007 (véase la nota 38
supra), parr. 437; Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001 (véase la
nota 42 supra), parr. 429.

% Véase, por ejemplo, Tadi¢, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997
(nota 37 supra), parr. 648.

% Prosecutor v. Kunarac, causa nim. 1T-96-23, 1T-96-23/1-A, fallo
de 12 de junio de 2002, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia, parr. 94, Judicial Supplement No. 34
(junio de 2002).

% Kayishema, fallo de 21 de mayo de 1999 (véase la nota 38 supra),
parr. 123; Akayesu, fallo de 2 de septiembre de 1998 (véase la nota 36
supra), parr. 580.

5" Harun, decision de 27 de abril de 2007 (véase la nota 44 supra),
parr. 62 (donde se cita Kordi¢, fallo de 17 de diciembre de 2004 (véase
la nota 42 supra), parr. 94, que cita, a su vez, Kunarac, fallo de 22 de
febrero de 2001 (véase la nota 42 supra), parr. 429). Véanse también
Ruto, decision de 23 de enero de 2012 (nota 47 supra), parr. 179;
Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de marzo de 2010
(nota 41 supra), parr. 96; Katanga, decisién de 30 de septiembre
de 2008 (nota 42 supra), parr. 394.

% Katanga, decision de 30 de septiembre de 2008 (véase la nota 42
supra), parr. 397.

y perseguian sistematicamente a la poblacién con métodos
analogos, registrando casa por casa, buscando entre los
matorrales, quemando todos los inmuebles y realizando
saqueos»®. Asimismo, en la decision relativa a la confir-
macién de los cargos en la causa Ntaganda, una Sala de
Cuestiones Preliminares sostuvo que el ataque habia sido
sistematico puesto que habia seguido un «patrén regular»
con un «modus operandi recurrente, que incluia el levan-
tamiento de barricadas, la colocacion de minas terrestres
y la coordinacion en la perpetracion de actos ilicitos [...]
con el fin de atacar a la poblacion civil no hema»®. En
la causa Gbagbo, una Sala de Cuestiones Preliminares
de la Corte Penal Internacional concluy6 que un ataque
era sistematico cuando «los preparativos para el ataque se
efectuaban con antelaciony y el ataque estaba planificado
y coordinado, con actos de violencia que ponian de mani-
fiesto un «patron claro»®?.

«Contra una poblacion civily

17) El segundo requisito general es que el acto ha de
cometerse como parte de un ataque «contra una poblacion
civil». El parrafo 2 a del proyecto de articulo 2 define
«ataque contra una poblacion civil» a los efectos del
parrafo 1 como «una linea de conducta que implique la
comision 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 esos actos
0 para promover esa politica»®?. Tal y como se analiza
mas abajo, la jurisprudencia del Tribunal Penal Interna-
cional para la ex-Yugoslavia, del Tribunal Penal Interna-
cional para Rwanda y de la Corte Penal Internacional ha
interpretado el significado de cada una de esas expresio-
nes: «contrax», «unax, «poblacion», «civil», «una linea de
conducta que implique la comisién multiple de actos» y
«politica de un Estado o de una organizacion».

18) El Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
ha establecido que la palabra «contra» exige que los civiles
sean el principal objetivo deliberado del ataque, y no vic-
timas accidentales®®. Las Salas de Cuestiones Preliminares
de la Corte Penal Internacional adoptaron posteriormente
esta interpretacion en las causas Bemba y Situacion en la
Republica de Kenya®, al igual que las Salas de Primera Ins-
tancia de la Corte Penal Internacional en los fallos de las
causas Katanga Yy Bemba®. En la causa Bemba, una Sala

% Ntaganda, decision de 13 de julio de 2012 (véase la nota 44
supra), parr. 31. VVéase también Ruto, decision de 23 de enero de 2012
(nota 47 supra), parr. 179.

% Ntaganda, decision de 9 de junio de 2014 (véase la nota 43
supra), parr. 24.

& Prosecutor v. Laurent Gbagbo, causa ndm. 1CC-02/11-01/11,
decision relativa a la confirmacion de los cargos contra Laurent
Gbagbo, 12 de junio de 2014, Sala de Cuestiones Preliminares I, Corte
Penal Internacional, parr. 225.

52 Estatuto de Roma, art. 7, parr. 2 a. Véase también Corte Penal
Internacional, Elementos de los Crimenes (nota 35 supra), pag. 230.

8 Véase, por ejemplo, Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001
(nota 42 supra), parr. 421 («La palabra “contra” especifica que, en el
contexto de un crimen de lesa humanidad, la poblacion civil es el prin-
cipal objetivo del ataque»).

8 Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de marzo
de 2010 (véase la nota 41 supra), parr. 82; Bemba, decision de 15 de
junio de 2009 (véase la nota 41 supra), parr. 76.

% Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parr. 1104; Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (véase la nota 41
supra), parr. 154.
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de Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional
determind que habia pruebas suficientes que ponian de
manifiesto que el ataque se habia dirigido «contra» civi-
les de la Republica Centroafricana®. La Sala concluy6 que
los soldados del Movimiento para la Liberacion del Congo
(MLC) sabian que sus victimas eran civiles, basandose en
pruebas directas de civiles atacados en sus casas 0 en sus
patios®”. La Sala también llegé a la conclusion de que los
soldados del MLC tuvieron como objetivo principal a los
civiles, como se puso de manifiesto en un ataque a una
localidad en la que los soldados del MLC no encontraron a
las tropas rebeldes a las que alegaban estar persiguiendo®.
La palabra «contra» hace hincapié en la intencion del ata-
que y no en el resultado fisico del mismo®. Es el ataque,
y no los actos del autor concreto, el que ha de estar diri-
gido «contra» la poblacion que constituye el objetivo™. La
Sala de Primera Instancia que conoci6 de la causa Bemba
confirmé después «que la poblacion civil era el objetivo
principal, y no el accidental, del ataque y que, a su vez,
este iba dirigido contra la poblacién civil de la [Republica
Centroafricana]»™. Al hacerlo, explicé que «[cJuando se
lleva a cabo un ataque en una zona con civiles y no civiles,
entre los factores pertinentes para determinar si el ataque
iba dirigido contra la poblacion civil figuran los medios y
métodos empleados en él, la situacion de las victimas, su
numero, el caracter discriminado del ataque, la naturaleza
de los crimenes cometidos durante el mismo, la forma de
resistencia a los asaltantes en el momento del ataque y la
medida en que la fuerza atacante cumplié los requisitos de
cautela contemplados en el derecho de la guerra».

19) La palabra «una» indica que la expresion «pobla-
cion civil» ha de tener una definicion amplia y debe, por
tanto, interpretarse en sentido general™. Un ataque se
puede cometer contra civiles, «independientemente de
su nacionalidad, origen étnico o cualquier otra caracteris-
tica distintiva»™, y se puede perpetrar contra nacionales o
extranjeros™. Puede ser objeto de un ataque, entre otros,

% Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase la nota 41 supra),
parr. 94. Véase también Ntaganda, decision de 13 de julio de 2012
(nota 44 supra), parrs. 20y 21.

7 Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase la nota 41 supra),
parr. 94.

% |bid., parrs. 95 a 98.

8 \Véase, por ejemplo, Blaskic¢, fallo de 3 de marzo de 2000 (nota 37
supra), parr. 208, nota 401.

™ Kunarac, fallo de 12 de junio de 2002 (véase la nota 55 supra),
parr. 103.

"t Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (véase la nota 41 supra),
parr. 674.

2 |bid., parr. 153 (donde se cita la jurisprudencia de diversas cortes
y tribunales internacionales).

3 \/éanse, por ejemplo, Mrksié, fallo de 27 de septiembre de 2007
(nota 38 supra), parr. 442; Kupreski¢, fallo de 14 de enero de 2000
(nota 24 supra), parr. 547 («Se pretende establecer una definicion
amplia de “poblaciéon” y de “civil”. Ello esta garantizado en primer
lugar por medio del objeto y el proposito de los principios y normas
generales del derecho humanitario, en particular por las normas que
prohiben los crimenes de lesa humanidad»); Kayishema, fallo de 21 de
mayo de 1999 (nota 38 supra), parr. 127; Tadié, opinion y fallo de 7 de
mayo de 1997 (nota 37 supra), parr. 643.

™ Katanga, decision de 30 de septiembre de 2008 (véase la nota 42
supra), parr. 399 (donde se cita Tadi¢, opinién y fallo de 7 de mayo
de 1997 (véase la nota 37 supra), parr. 635). VVéanse también Katanga,
fallo de 7 de marzo de 2014 (nota 42 supra), parr. 1103; Bemba, fallo
de 21 de marzo de 2016 (nota 41 supra), parr. 155.

s Véase, por ejemplo, Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001
(nota 42 supra), parr. 423.

«un grupo definido por su (presunta) afiliacion politica» ™.
Para que puedan ser considerados «poblacion civil» en
tiempos de conflicto armado, quienes son objeto del ata-
que han de tener caracter «predominantemente» civil™;
la presencia de algunos combatientes dentro de la pobla-
cién no cambia su naturaleza™. Este enfoque se adecua
a otras normas dimanantes del derecho internacional hu-
manitario. Por ejemplo, en el Protocolo Adicional | a los
Convenios de Ginebra de 1949 se indica lo siguiente: «La
presencia entre la poblacion civil de personas cuya condi-
cion no responda a la definicion de persona civil no priva
a esa poblacion de su calidad de civil»™. En la causa Kayi-
shema, la Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda concluyé que, en tiempos de
paz, «civil» incluira a todas las personas, salvo a aquellas
que tengan el deber de mantener el orden publico y cuen-
ten con medios legitimos para ejercer la fuerza con ese
fin en el momento en que sean atacadas®. La condicion
de cada victima ha de evaluarse en el momento de la co-
mision del delito®; una persona debe considerarse civil
cuando haya duda acerca de su condicion.

6 Ruto, decision de 23 de enero de 2012 (véase la nota 47 supra),
parr. 164.

Véase el Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra
de 1949, art. 50, parr. 1; véase también Blaski¢, fallo de 3 de marzo
de 2000 (nota 37 supra), parr. 180 (donde se reconoce a los civiles, a los
efectos del articulo 3 com(n a los Convenios de Ginebra de 1949, como
«personas que no son o0 ya no son miembros de las fuerzas armadas»).

®\éanse, por ejemplo, Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014
(nota 42 supra), parr. 1105 (donde se mantiene que la poblacion ata-
cada «debe estar compuesta fundamentalmente por civiles» y que la
«presencia de personas que no sean civiles en su seno no afecta, por
tanto, a su condicidn de poblacion civil»); Mrksié, fallo de 27 de sep-
tiembre de 2007 (nota 38 supra), parr. 442; Kunarac, fallo de 22 de
febrero de 2001 (nota 42 supra), parr. 425 («la presencia de determi-
nadas personas que no sean civiles entre ellos no cambia el caracter de
la poblacion»); Prosecutor v. Dario Kordi¢ and Mario Cerkez, causa
ndm. 1T-95-14/2-T, fallo de 26 de febrero de 2001, Sala de Primera Ins-
tancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 180,
Judicial Supplement No. 23 (febrero/marzo de 2001); Blaskié, fallo de
3 de marzo de 2000 (nota 37 supra), parr. 214 («la presencia de solda-
dos entre la poblacion civil que sea intencionadamente objeto de un
atague no altera el caréacter civil de esa poblacion»); Kupreskié, fallo
de 14 de enero de 2000 (nota 24 supra), parr. 549 («la presencia de
quienes participan activamente en el conflicto no deberia impedir que
una poblacion sea considerada civil»); Kayishema, fallo de 21 de mayo
de 1999 (nota 38 supra), parr. 128; Akayesu, fallo de 2 de septiembre
de 1998 (nota 36 supra), parr. 582 («El hecho de que haya determina-
das personas entre la poblacion civil cuya condicién no responda a la
definicion de civil no priva a esa poblacion de su caracter civil»); Tadic,
opinién y fallo de 7 de mayo de 1997 (nota 37 supra), parr. 638.

" Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949,
art. 50, parr. 3.

8 Kayishema, fallo de 21 de mayo de 1999 (véase la nota 38 supra),
parr. 127 (donde se alude a «todas las personas, salvo a aquellas que
tengan el deber de mantener el orden publico y cuenten con medios
legitimos para ejercer la fuerza. Por ejemplo, entre los no civiles se
encontrarian los miembros de las [Fuerzas Armadas Rwandesas], del
[Frente Patriético Rwandés], la policia y la Gendarmeria Nacional»).

81 Con respecto a los miembros de las fuerzas armadas, se han expre-
sado opiniones divergentes. En Blaski¢, la Sala de Apelaciones deter-
mind que los miembros de las fuerzas armadas, las milicias, los cuer-
pos de voluntarios y los miembros de grupos de resistencia no podian
considerarse civiles a estos efectos, ni siquiera cuando estaban fuera
de combate (Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, causa nim. IT-95-14-A,
fallo de 29 de julio de 2004, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal In-
ternacional para la ex-Yugoslavia, Judicial Reports 2004, parrs. 110 a
114). No obstante, otras cortes y tribunales han seguido el enfoque de
la Sala de Primera Instancia en la causa Blaskié, fallo de 3 de marzo
de 2000 (véase la nota 37 supra), parr. 214, segun el cual «se ha de
tener en cuenta la situacion especifica de la victima en el momento de

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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20) «Poblacion» no significa que toda la poblacion de
un determinado emplazamiento geografico tenga que ser
objeto del ataque®, sino que indica el caracter colectivo
del crimen como un ataque contra maltiples victimas®,
Tal y como sefialo la Sala de Primera Instancia del Tri-
bunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia en la
causa Gotovina, el concepto denota que el ataque no se
dirige contra «un numero limitado de personas elegidas al
azar»®. En las decisiones de la Corte Penal Internacional
en la causa Bemba y en la causa Situacion en la Republica
de Kenya se adopté un enfoque similar y se declar6 que
el Fiscal habia de establecer que el ataque iba dirigido
contra mas de un grupo limitado de personas®.

21) La primera parte del parrafo 2 a del proyecto de
articulo 2 se refiere a «una linea de conducta que impli-
que la comision multiple de actos mencionados en el
parrafo 1 contra una poblacion civil». Aunque esa redac-
cion no figuraba en la definicién de crimenes de lesa
humanidad del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia y el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda, dicha formulacion refleja
la jurisprudencia de ambos Tribunales® y esta recogida

(Continuacion de la nota 81.)

la comision de los crimenes, y no su condicién, a la hora de determi-
nar su caracter civil». Véase, por ejemplo, Notification on the Inter-
pretation of «Attack against the Civilian Populationy in the context of
Crimes against Humanity with regard to a State'’s or Regimes Own
Armed Forces, causa nim. 3/07-09-2009-ECCC-OCIJ, 7 de febrero
de 2017, Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, parr. 56 («por
principio, entre 1975 y 1979 el ataque de un Estado o una organizacién
contra sus propias fuerzas armadas cometido en tiempo de paz cumplia
el requisito de ataque contra cualquier poblacion civil previsto en el pa-
rrafo introductorio»). Véanse también Prosecutor v. Paul Bisengimana,
causa nim. ICTR-2000-60-T, fallo y pena de 13 de abril de 2006, Sala
de Primera Instancia I, Tribunal Penal Internacional para Rwanda, Re-
ports of Orders, Decisions and Judgements 2006, vol. |, pags. 820 y ss.,
en especial pag. 830, pérrs. 48 a 51; Prosecutor v. Tharcisse Muvunyi,
causa nim. ICTR-2000-55A-T, fallo de 12 de septiembre de 2006, Sala
de Primera Instancia II, Tribunal Penal Internacional para Rwanda,
ibid., vol. 11, pags. 620 y ss., en especial pag. 734, parr. 513.

8 \/éanse Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de
marzo de 2010 (nota 41 supra), parr. 82; Bemba, decision de 15 de
junio de 2009 (nota 41 supra), parr. 77; Kunarac, fallo de 22 de febrero
de 2001 (nota 42 supra), parr. 424; Tadié, opinion y fallo de 7 de mayo
de 1997 (nota 37 supra), parr. 644. VVéase también Anuario... 1994,
vol. I (segunda parte), pag. 42, parrafo 14 del comentario al articulo 20
(donde se definen los crimenes de lesa humanidad como «actos inhu-
manos de caracter muy grave que impliquen violaciones generalizadas
0 sistematicas cuyo objetivo sea la poblacion civil en su totalidad o en
parte*»).

8 \/éase Tadi¢, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997 (nota 37
supra), parr. 644.

8 Prosecutor v. Ante Gotovina, Ivan Cermak and Mladen Markad,
causa nim. IT-06-90-T, fallo de 15 de abril de 2011, Sala de Primera Ins-
tancia I, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parr. 1704,

8 Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de marzo
de 2010 (véase la nota 41 supra), parr. 81; Bemba, decision de 15 de
junio de 2009 (véase la nota 41 supra), parr. 77; Bemba, fallo de 21 de
marzo de 2016 (véase la nota 41 supra), parr. 154.

% \/éanse, por ejemplo, Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001
(nota 42 supra), parr. 415 (donde se define ataque como «una linea de
conducta que implica la comision de actos de violencia»); Kayishema,
fallo de 21 de mayo de 1999 (nota 38 supra), parr. 122 (donde se define
«ataque» como el «acto del que deben formar parte los crimenes enu-
merados»); Akayesu, fallo de 2 de septiembre de 1998 (nota 36 supra),
parr. 581 («El concepto de “ataque” puede definirse como un acto ili-
cito del tipo de los enumerados [en el Estatuto] [...]. Un ataque puede
ademas no tener caracter violento, como la imposicion de un sistema de
apartheid [...] o la presion ejercida sobre la poblacion para que actuie
de una determinada manera»).

explicitamente en el articulo 7, parrafo 2 a, del Estatuto
de Roma. En los Elementos de los Crimenes del régimen
del Estatuto de Roma se dispone que «[n]o es necesario
que los actos» a que se hace referencia en el articulo 7,
parrafo 2 a, «constituyan un ataque militar»®. La Sala
de Primera Instancia en la causa Katanga afirmé que «el
ataque no tiene que tener necesariamente caracter militar
y puede consistir en cualquier forma de violencia contra
una poblacion civil»®,

22) En la segunda parte del parrafo 2 a del proyecto de
articulo 2 se afirma que el ataque ha de llevarse a cabo
«de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacidn de cometer este ataque o0 para promover esa
politica». El requisito del elemento de una «politica» no
figuraba como parte de la definicion de crimenes de lesa
humanidad en los estatutos de las cortes y tribunales inter-
nacionales hasta la aprobacion del Estatuto de Roma®.
Aun cuando el Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia y el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda no contenian el elemento de
politica en su definicion de crimenes de lesa humanidad®,
parte de la jurisprudencia inicial lo consider6 necesario®.
Asi, la Sala de Primera Instancia en la causa Tadi¢ realizé
un importante andlisis del elemento de politica en los pri-
meros afios de la labor del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia, andlisis que influiria posterior-
mente en la redaccion del Estatuto de Roma. La Sala de
Primera Instancia determiné que:

la razén por la que los crimenes de lesa humanidad sacuden tanto la
conciencia de la humanidad y requieren la intervencion de la comuni-
dad internacional es que no son actos aislados y aleatorios de algunas
personas, sino el resultado de un intento deliberado de ir contra una
poblacién civil. Tradicionalmente, se entendia por este requisito que
habia de haber alguna forma de politica para perpetrar estos actos [...].

87 Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes (véase la
nota 35 supra), pag. 230.

8 Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parr. 1101.

8 El articulo 6 c del Estatuto de Ndremberg no contiene ninguna
referencia explicita a un plan o una politica. No obstante, la senten-
cia del Tribunal Militar Internacional de 30 de septiembre de 1946 si
utilizé un elemento de «politica» cuando examiné el articulo 6 ¢ en
el contexto del concepto de «ataque» en su conjunto: «La politica de
terror fue puesta en préctica, sin duda, a gran escala, y en muchos casos
era organizada y sistematica. La politica de persecucion, represion y
asesinato de civiles que podian ser hostiles al Gobierno en Alemania
antes de la guerra de 1939 se llevo a cabo de la manera méas despiadadas»
(Trial of the Major War Criminals before the International Military
Tribunal. Nuremberg, 14 November 1945-1 October 1946, vol. XXI|,
Naremberg, Tribunal Militar Internacional, 1948, pag. 498). El ar-
ticulo 11, parrafo 1 c, de la Ley nim. 10 del Consejo de Control, sobre
el Castigo de los Culpables de Crimenes de Guerra, Crimenes contra la
Paz y Crimenes de Lesa Humanidad tampoco contiene ninguna referen-
cia a un plan o a una politica en su definicion de crimenes de lesa huma-
nidad (Ley nim. 10 del Consejo de Control, 20 de diciembre de 1945,
Official Gazette of the Control Council for Germany, nim. 3 (31 de
enero de 1946), pag. 51).

% La Sala de Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia determiné que no existia un elemento de politica en los
crimenes de lesa humanidad en el derecho internacional consuetudi-
nario; véase Kunarac, fallo de 12 de junio de 2002 (nota 55 supra),
parr. 98 («No habia ningun elemento en el Estatuto ni en el derecho in-
ternacional consuetudinario en el momento de cometerse los presuntos
actos que requiriera una prueba de la existencia de un plan o una poli-
tica para cometer esos crimenes»), aunque esa posicién ha sido objeto
de criticas en la doctrina.

%t Véase, por ejemplo, Tadi¢, opinién y fallo de 7 de mayo de 1997
(nota 37 supra), parrs. 626, 644 y 653 a 655.
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No obstante, es importante destacar que una politica de esa indole no
tiene que estar formalizada, sino que puede inferirse de la forma en que
ocurren los actos®.

La Sala de Primera Instancia sefial6 ademas que, en
razén del elemento de politica, este tipo de crimenes «no
puede ser obra Unicamente de personas aisladas»®. No
obstante, la jurisprudencia posterior del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia resté importancia
al elemento de politica, considerandolo como suficiente
simplemente para probar la existencia de un ataque gene-
ralizado o sistematico®.

23) Antes del Estatuto de Roma, de 1998, la labor de
la Comisidn solia requerir un elemento de politica en sus
proyectos de cddigo. El proyecto de cédigo de delitos con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad elaborado por la
Comision en 1954 definié los crimenes de lesa humanidad
como: «Los actos inhumanos, tales como el asesinato, el
exterminio, la esclavitud, la deportacion o las persecucio-
nes contra cualquier poblacién civil por motivos sociales,
politicos, raciales, religiosos o culturales, perpetrados
por las autoridades de un Estado o por particulares que
actuen por instigacion de dichas autoridades o con su
tolerancia*»®. La Comision decidi6 incluir el requisito
de la instigacion o la tolerancia del Estado a fin de excluir
los actos inhumanos cometidos por particulares a inicia-
tiva propia, sin la participacion de ningln Estado®. Al
mismo tiempo, la definicion de crimenes de lesa huma-
nidad que figuraba en el proyecto de codigo de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1954 no
incluia ningdn requisito en cuanto a la escala (que fuera
de caracter «generalizado») o0 a la naturaleza sistematica.

24) El proyecto de cédigo de crimenes contra lapaz y la
seguridad de la humanidad elaborado por la Comision en
1996 también reconoci6 un requisito de politica, puesto
que definié los crimenes de lesa humanidad como «la
comision sistematica o en gran escala e instigada o diri-
gida por un Gobierno o por una organizacion o grupo*
de cualquiera de los actos siguientes»®. La Comision
incluyd este requisito para excluir los actos inhumanos
cometidos por una persona que actuase a iniciativa pro-
pia, con arreglo a un plan criminal ideado por ella, sin
incitacion o direccion alguna de un Gobierno o de un

%2 1hid., parr. 653.

% |bid., parr. 655 (donde se cita Prosecutor v. Dragan Nikoli¢ a/k/a
“Jenki”, causa num. 1T-94-2-R61, revision de la acusacion de confor-
midad con el articulo 61 de las Reglas sobre Procedimiento y Pruebas,
20 de octubre de 1995, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal In-
ternacional para la ex-Yugoslavia [Judicial Reports 1994-1995, vol. |1,
pags. 739y ss., en especial pag. 765], parr. 26).

% \éanse, por ejemplo, Kunarac, fallo de 12 de junio de 2002
(nota 55 supra), parr. 98; Kordi¢, fallo de 26 de febrero de 2001 (nota 78
supra), parr. 182 (donde se determin6 que «la existencia de un plan o
una politica deberia considerarse mas bien una indicacion del caracter
sistematico de los delitos considerados crimenes de lesa humanidad»);
Kayishema, fallo de 21 de mayo de 1999 (nota 38 supra), parr. 124
(«Para que un acto en el que se produzcan victimas de forma masiva
sea un crimen de lesa humanidad debe incluir un elemento de politica.
Cualquiera de los requisitos del caracter generalizado o sistematico es
suficiente para excluir actos que no se hayan cometido como parte de
una politica o un plan mas amplios»); Akayesu, fallo de 2 de septiembre
de 1998 (nota 36 supra), parr. 580.

% Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. Il,
documento A/2693, pag. 150, art. 2, parr. 11.

% Ibid., comentario.
 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 51, art. 18.

grupo u organizacion®, En otras palabras, el elemento de
politica trataba de excluir delitos «comunes» de personas
gue actuaran por iniciativa propia y sin conexion alguna
con un Estado o una organizacion.

25) El parrafo 2 a del proyecto de articulo 2 contiene el
mismo elemento de politica previsto en el articulo 7, pa-
rrafo 2 a, del Estatuto de Roma. En los Elementos de los
Crimenes del régimen del Estatuto de Roma se dispone
que una «“politica [...] de cometer ese ataque” requiere
que el Estado o la organizacién promueva o aliente acti-
vamente un ataque de esa indole contra una poblacién
civil»® y que «[e]sa politica, en circunstancias excepcio-
nales, podria ejecutarse por medio de una omisién delibe-
rada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar
un ataque de ese tipo»'®,

26) Este elemento de «politica» se ha examinado en
varias causas sustanciadas ante la Corte Penal Internacio-
nal®®t, En el fallo de 2014 relativo a la causa Katanga, la
Sala de Primera Instancia de la Corte Penal Internacional
destacd que el requisito de la politica no es sinébnimo
de «sistematico», pues ello seria contrario al requisito
disyuntivo establecido en el articulo 7 del Estatuto de
Roma de un ataque «generalizado» 0 «sistematico»2,
Mientras que «sistematico» requiere altos niveles de
organizacién y patrones de conducta o una violencia
recurrente!®®, para «establecer una “politica” hay que
demostrar tan solo que el Estado o la organizacion perse-
guian perpetrar un ataque contra una poblacion civil. Por
ello, un analisis del caracter sistematico del ataque tras-
ciende la existencia de una politica que pretenda elimi-
nar, perseguir o socavar a una comunidad»'®. Ademas,
el requisito de la «politica» no exige proyectos formales
o planes preestablecidos, puede llevarse a cabo mediante
actos u omisiones y puede inferirse de las circunstan-
cias'®. La Sala de Primera Instancia entendié que no
era necesario que la politica hubiera sido establecida o
promulgada formalmente antes del ataque y que podia
deducirse de la repeticion de actos, de las actividades

% |bid., pag. 52, parrafo 5 del comentario. Al explicar la inclusion
del requisito de la politica, la Comisién sefialé que seria sumamente
dificil para una sola persona que actuase en solitario cometer los actos
inhumanos previstos en el articulo 18 (ibid.).

9 Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes (véase la
nota 35 supra), pag. 230.

100 1hid., nota 6. Otros precedentes también ponen de relieve que la
omision deliberada puede cumplir el requisito de la politica. Véanse
Kupreski¢, fallo de 14 de enero de 2000 (nota 24 supra), parrs. 554
y 555 (refiriéndose a actos «aprobados», «consentidos» y que han
recibido «aprobacién explicita o implicita»); Yearbook of the Inter-
national Law Commission 1954, vol. 1, documento A/2693, pags. 151
y 152 (proyecto de cddigo de 1954, art. 2, parr. 11) («tolerancia»); e
Informe final de la Comision de Expertos establecida en virtud de la
resolucion 780 (1992) del Consejo de Seguridad (S/1994/674, anexo),
parr. 85 («falta de voluntad de poner coto, enjuiciar y castigar»).

101\/ganse, por ejemplo, Ntaganda, decision de 13 de julio de 2012
(nota 44 supra), parr. 24; Bemba, decision de 15 de junio de 2009
(nota 41 supra), parr. 81; Katanga, decision de 30 de septiembre
de 2008 (nota 42 supra), parr. 396.

2 Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parrs. 1111 y 1112. Véanse también ibid., parr. 1101; Gbagbo, decision
de 12 de junio de 2014 (nota 61 supra), parr. 208.

103 Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parrs. 1111 a 1113.

104 1bid., parr. 1113.
105 |bid., parrs. 1108, 1109 y 1113.


http://undocs.org/es/S/RES/780%20(1992)
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preparatorias 0 de una movilizacion colectival®, Asi-
mismo, la politica no tiene que ser concreta o0 precisa y
puede evolucionar con el tiempo a medida que varian las
circunstanciast®. Ademas, la Sala de Primera Instancia
gue conoci6 de la causa Bemba sefiald que el requisito
de que la linea de conducta se lleve a cabo de conformi-
dad con la politica de un Estado o de una organizacion o
para promover esa politica no solo se satisface cuando el
autor actlla de manera deliberada para promover la poli-
tica, sino también cuando el autor incurre en una conducta
prevista por la politica y teniendo conocimiento de ello%,

27) Del mismo modo, en la decisién en la que confir-
maba el procesamiento de Laurent Gbagbo, la Sala de
Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional
sostuvo que «politica» no debia unirse a «sistematico»*®®,
En concreto, la Sala afirmé que «las pruebas de la plani-
ficacion, la organizacion o la direccion por parte de un
Estado 0 una organizacidn pueden ser pertinentes para
demostrar tanto la politica como el caracter sistematico
del ataque, aunque los dos conceptos no deben unirse, ya
que sirven a diferentes propositos y conllevan distintos
umbrales con arreglo al articulo 7, parrafos 1y 2 a, del
Estatuto»™?, El elemento de politica requiere que los actos
estén «vinculados» a un Estado o una organizacién'' y
excluye «actos espontaneos o aislados de violencia»; en
cambio, una politica no tiene que ser adoptada formal-
mente*? y no se requieren pruebas de razones o motivos
concretos'®®. En la causa Bemba, la Sala de Cuestiones
Preliminares de la Corte Penal Internacional determind
que el ataque se habia llevado a cabo con arreglo a la
politica de una organizacion basandose en pruebas que
demostraban que las tropas del MLC «llevaron a cabo ata-
ques siguiendo el mismo patrén»''4, La Sala de Primera
Instancia establecié mas adelante que las tropas del MLC
tenian conocimiento de que sus actos individuales forma-
ban parte de un ataque general contra la poblacién civil de
la Republica Centroafricanalts.

28) Lasegunda parte del parrafo 2 a del proyecto de ar-
ticulo 2 hace referencia a la politica de un «Estado o de una
organizacion» para cometer ese ataque, al igual que el ar-
ticulo 7, parrafo 2 a, del Estatuto de Roma. En su decision
relativa a la Situacion en la Repiiblica de Kenya, la Sala de
Cuestiones Preliminares de la Corte Penal Internacional
sugiri6 que el significado de «Estado» en el articulo 7,
parrafo 2 a, no requeria «mayores explicaciones»®. A

106 |pid., parr. 1109. Véase también Gbagbo, decision de 12 de junio
de 2014 (nota 61 supra), parrs. 211, 212 y 215.

W7 Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parr. 1110.

198 Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (véase la nota 41 supra),
parr. 161.

109 Ghagho, decision de 12 de junio de 2014 (véase la nota 61
supra), parrs. 208 y 216.

10 bid., parr. 216.

1 |bid., parr. 217.

12 1pid., parr. 215.

13 1bid., parr. 214.

14 Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase la nota 41 supra),
parr. 115.

15 Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (véase la nota 41 supra),
parr. 669.

16 Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de marzo
de 2010 (véase la nota 41 supra), parr. 89.

continuacién, la Sala sefial6 que una politica adoptada por
organos regionales o locales del Estado podria cumplir el
requisito de la politica del Estado’.

29) La jurisprudencia de la Corte Penal Internacional
sugiere que «organizacion» incluye a toda organizacion o
grupo que tenga capacidad y recursos para planificar y lle-
var a cabo un ataque generalizado o sistematico. Por ejem-
plo, la Sala de Cuestiones Preliminares sefial6 lo siguiente
en la causa Katanga: «Esa politica pueden ponerla en
practica grupos de personas que gobiernen un territorio
determinado o cualquier organizacion con capacidad para
perpetrar un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacién civil»'®, Una Sala de Primera Instancia de la
Corte Penal Internacional, en la causa Katanga, Sostuvo
que la organizacion habia de tener «suficientes recursos,
medios y capacidad para poner en marcha una linea de
conducta o una operacién que implique la comisién mul-
tiple de actos» y «un conjunto de estructuras o mecanis-
mos, de cualquier indole, suficientemente eficientes para
asegurar la coordinacion necesaria para llevar a cabo un
ataque contra una poblacion civil».

30) En su decision relativa a la Situacién en la Repu-
blica de Kenya, la Sala de Cuestiones Preliminares de la
Corte Penal Internacional rechazé por mayoria la idea de
que «solo las organizaciones semejantes a Estados pueden
considerarse» organizaciones a los efectos del articulo 7,
parrafo 2 a, y afirmo6 ademas que «el caracter formal de un
grupo y el nivel de su organizacién no deben ser los crite-
rios determinantes. En lugar de ello [...] debe hacerse una
distincion en funcidn de si un grupo tiene capacidad para
llevar a cabo actos que atenten contra valores humanos
fundamentales»'?°. En 2012, la Sala de Cuestiones Preli-
minares de la Corte Penal Internacional en la causa Ruto,
al determinar si un grupo concreto podia ser considerado
una «organizacion» con arreglo al articulo 7 del Estatuto
de Roma, afirmé lo siguiente:

la Sala puede tener en cuenta una serie de factores, entre otros: i) si el
grupo se encuentra bajo un mando responsable o cuenta con una jerar-
quia establecida; ii) si el grupo tiene, de hecho, los medios para llevar
a cabo un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil;
iii) si el grupo ejerce el control sobre parte del territorio de un Estado;
iv) si uno de los objetivos primordiales del grupo es llevar a cabo acti-
vidades delictivas contra la poblacion civil; v) si el grupo manifiesta, de

7 1bid.

18 Katanga, decision de 30 de septiembre de 2008 (véase la nota 42
supra), parr. 396 (donde se cita la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia y del Tribunal Penal Internacional
para Rwanda, asi como el parrafo 5 del comentario al articulo 21 del
proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad aprobado provisionalmente por la Comision en 1991, Anua-
rio... 1991, vol. Il (segunda parte), pag. 112. Véase también Bemba,
decision de 15 de junio de 2009 (nota 41 supra), parr. 81.

18 Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parr. 1119.

120 Situation in the Republic of Kenya, decision de 31 de marzo
de 2010 (véase la nota 41 supra), parr. 90. Esta interpretacion fue aco-
gida igualmente por la Sala de Primera Instancia en la causa Katanga
al afirmar lo siguiente: «No obstante, que el ataque tenga que caracte-
rizarse también por ser generalizado o sistematico no significa que la
organizacion que lo promueve o alienta deba estructurarse de forma tal
que adopte las caracteristicas de un Estado» (Katanga, fallo de 7 de
marzo de 2014 (véase la nota 42 supra), parr. 1120). La Sala de Primera
Instancia también estimé que «la “practica general aceptada como dere-
cho” [...] alude a crimenes de lesa humanidad cometidos por Estados y
organizaciones a las cuales no se exige especificamente por definicion
gue posean caracteristicas cuasiestatales» (ibid., parr. 1121).
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manera explicita o implicita, una intencion de atacar a una poblacién
civil; vi) si el grupo es parte de un grupo mayor, que cumple algunos o
todos los criterios antes mencionados®?.

31) Como consecuencia de la «politica» que puede
emanar de una organizacion no estatal, la definiciéon que
figura en los parrafos 1 y 2 del proyecto de articulo 2 no
requiere que el que comete el delito sea un funcionario
0 agente del Estado. Este criterio es acorde con la evo-
lucién de los crimenes de lesa humanidad en el derecho
internacional. En 1991, al comentar el proyecto de dis-
posicién sobre crimenes de lesa humanidad que pasaria
a ser el proyecto de codigo de crimenes contra la paz y
la seguridad de la humanidad de 1996, la Comision dijo
que «el [proyecto de] articulo no se limita a sefialar como
autores posibles de los crimenes previstos en el mismo
a los funcionarios o representantes de un Estado» y que
«no excluye la posibilidad de que simples particulares,
dotados de un poder de hecho u organizados en bandas
0 grupos criminales, puedan también cometer el tipo de
violaciones sistematicas o masivas de los derechos huma-
nos a que se refiere ese articulo, €n Ccuyo caso Ssus actos
entrarian en el ambito del proyecto de codigo»!?2. Como
ya se ha indicado, el proyecto de cédigo de crimenes de
1996 afadio el requisito de que, para que fueran crimenes
de lesa humanidad, los actos inhumanos habian de estar
«instigad[os] o dirigid[os] por un Gobierno o por una
organizaciéon o grupo*»!%, En su comentario sobre ese
requisito, la Comisidn observo lo siguiente: «La instiga-
cion o direccién por un Gobierno o por cualquier orga-
nizacion o grupo, relacionado o no con un Gobierno, da
al acto mayor importancia y hace que se convierta en un
crimen contra la humanidad imputable a los particulares
0 a los agentes de un Estado»*?*. Si bien las bandas y gru-
pos delictivos organizados no suelen cometer el tipo de
violaciones generalizadas o sistematicas a que se refiere
el proyecto de articulo 2, podrian hacerlo en determinadas
circunstancias.

32) La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia acept6 la posibilidad de que se
enjuiciara a actores no estatales por crimenes de lesa
humanidad. Por ejemplo, en la causa Tadi¢, una de las
Salas de Primera Instancia del Tribunal afirmé que «el
derecho, en relacion con los crimenes de lesa humani-
dad, ha evolucionado hasta tener en cuenta a fuerzas que,

121 Ruto, decision de 23 de enero de 2012 (véase la nota 47 supra),
parr. 185. Véanse también Situation in the Republic of Kenya, deci-
sion de 31 de marzo de 2010 (nota 41 supra), parr. 93; Situation in
the Republic of Cote d’Ivoire, causa nim. ICC-02/11, correccion de la
decision en aplicacion del articulo 15 del Estatuto de Roma relativa a
la autorizacion de una investigacion sobre la situacion en la Republica
de Cote d’lvoire, 15 de noviembre de 2011, Sala de Cuestiones Preli-
minares 11, Corte Penal Internacional, parrs. 45y 46.

122 Anuario... 1991, vol. Il (segunda parte), pag. 112, parrafo 5 del
comentario al articulo 21 del proyecto de cédigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad aprobado provisionalmente por la Comi-
sion en 1991. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional dispone que «[p]or “grupo delictivo orga-
nizado” se entenderd un grupo estructurado de tres 0 mas personas que
exista durante cierto tiempo y que acttie concertadamente con el propdsito
de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion con miras a obtener, directa o indirectamente, un
beneficio econdmico u otro beneficio de orden material» (Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 2 a).

128 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 51, art. 18.
124 1bid., pag. 52, parrafo 5 del comentario al articulo 18.

aunqgue no sean las del Gobierno legitimo, tienen el con-
trol de facto de un territorio definido o pueden moverse
libremente por é1»'%, Esa determinacion encontro reflejo
en la causa Limaj, en la que la Sala de Primera Instan-
cia consideré que los acusados, miembros del Ejército de
Liberacion de Kosovo, podian ser enjuiciados por crime-
nes de lesa humanidad*?.

33) En la causa Ntaganda, sustanciada ante la Corte
Penal Internacional, se confirmaron los cargos contra
un acusado relacionado con dos grupos paramilitares, la
Unio6n de Patriotas Congolefios y las Fuerzas Patriéticas
para la Liberacion del Congo, de la Republica Democra-
tica del Congo'?’. Asimismo, en la causa Mbarushimana,
el Fiscal presentd cargos contra un acusado vinculado con
las Fuerzas Democréticas para la Liberacién de Rwanda,
descritas en sus estatutos como un «grupo armado que
perseguia “reconquistar y defender la soberania nacional”
de Rwanda»'?. En la causa contra Joseph Kony relativa a
la Situacién en Uganda, el acusado estaba presuntamente
vinculado con el Ejército de Resistencia del Sefior, «un
grupo armado que protagoniza una insurgencia contra
el Gobierno de Uganda y el ejército ugandés»'?® dotado
de «una organizacion jerarquica y un funcionamiento de
caracter militar»'®. Con respecto a la situacion en Kenya,
una de las Salas de Cuestiones Preliminares confirmo los
cargos de crimenes de lesa humanidad presentados contra
los acusados debido a su vinculacion con una «red» de
autores «compuesta por eminentes representantes politi-
cos [del Movimiento Democratico Naranja (ODM, por
sus siglas en inglés)], representantes de los medios de
comunicacion, antiguos miembros de la policia y del ejér-
cito de Kenya, dirigentes locales y ancianos kalenjin»*3.,
Igualmente, se confirmaron los cargos presentados contra
otros acusados vinculados con «ataques coordinados per-
petrados por los mungiki y por jovenes simpatizantes del
Partido de la Unidad Nacional (PNU, por sus siglas en
inglés) en diferentes partes de Nakuru y Naivasha» que
«iban dirigidos contra presuntos partidarios [del ODM]
utilizando diferentes medios de identificacion como listas,
atributos fisicos, el bloqueo de carreteras y el idioma»'®,

125 Tudié¢, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997 (véase la nota 37
supra), parr. 654. Para un analisis mas detallado respecto de los autores
no estatales, véase ibid., parr. 655.

126 Prosecutor v. Fatmir Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu,
causa num. IT-03-66-T, fallo de 30 de noviembre de 2005, Sala de Pri-
mera Instancia Il, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
parrs. 212 a 214.

127 Ntaganda, decision de 13 de julio de 2012 (véase la nota 44
supra), parr. 22.

128 prosecutor v. Callixte Mbarushimana, causa num. 1CC-01/04-
01/10, decision relativa a la confirmacion de los cargos, 16 de diciembre
de 2011, Sala de Cuestiones Preliminares I, Corte Penal Internacional,
parr. 2.

128 Sjtuation in Uganda, causa nim. 1CC-02/04-01/05, orden de
detencion de Joseph Kony, dictada el 8 de julio de 2005 y modificada el
27 de septiembre de 2005, 27 de septiembre de 2005, Sala de Cuestio-
nes Preliminares I, Corte Penal Internacional, parr. 5.

130 1bid., parr. 7.

131 Ruto, decision de 23 de enero de 2012 (véase la nota 47 supra),
parr. 182.

132 Situation in the Republic of Kenya in the case of the Prosecutor
v. Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed
Hussein Ali, causa nim. ICC-01/09-02/11, decision relativa a la con-
firmacion de los cargos con arreglo al articulo 61, parrafo 7 a 'y b, del
Estatuto de Roma, 23 de enero de 2012, Sala de Cuestiones Prelimina-
res 11, Corte Penal Internacional, parr. 102.
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«Con conocimiento de dicho ataque»

34) El tercer requisito general es que el autor ha de
cometer el acto «con conocimiento de dicho ataque».
La jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia y del Tribunal Penal Internacional para
Rwanda ha concluido que el autor ha de tener conoci-
miento de que se esta produciendo un ataque contra la
poblacidn civil y, ademas, de que su acto forma parte de
ese ataque'®. Este enfoque, de dos partes, se refleja en
los Elementos de los Crimenes del régimen del Estatuto
de Roma, que exigen como Ultimo elemento en relacién
con cada uno de los actos prohibidos «[q]ue el autor haya
tenido conocimiento de que la conducta era parte de un
ataque generalizado o sistematico dirigido contra una
poblacidn civil o haya tenido la intencion de que la con-
ducta fuera parte de un ataque de ese tipo». Aun asi, se
indica lo siguiente:

el ultimo elemento no debe interpretarse en el sentido de que requiera
prueba de que el autor tuviera conocimiento de todas las caracteristicas
del ataque ni de los detalles precisos del plan o la politica del Estado
o0 la organizacion. En el caso de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil que esté comenzando, la clausula de inten-
cionalidad del dltimo elemento indica que ese elemento existe si el
autor tenia la intencion de cometer un ataque de esa indole®®.

35) En su decision en la que confirmaba el procesa-
miento de Laurent Gbagbo, una de las Salas de Cuestio-
nes Preliminares de la Corte Penal Internacional estimé
gue «solo es necesario establecer que la persona tenia
conocimiento del ataque en términos generales»'®. Cier-
tamente, no es necesario probar que el autor conociera los
detalles concretos del ataque®®, sino que el conocimiento
del autor podria inferirse de pruebas circunstanciales®®.
Por tanto, cuando en la causa Bemba se determiné que las
tropas del MLC actuaron con conocimiento del ataque,
una de la Salas de Cuestiones Preliminares de la Corte
Penal Internacional dijo que el conocimiento de las tropas
podia «inferirse de los métodos de ataque que utilizaron»,
que reflejaban una pauta clara'®. En la causa Katanga,
una de las Salas de Cuestiones Preliminares de la Corte
Penal Internacional lleg6 a la siguiente conclusion:

el conocimiento del ataque y el hecho de que el autor fuera consciente
de que su conducta formaba parte de ese ataque pueden inferirse de

133 \/éanse, por ejemplo, Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001
(nota 42 supra), parr. 418; Kayishema, fallo de 21 de mayo de 1999
(nota 38 supra), parr. 133.

134 Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes (véase la
nota 35 supra), pag. 230.

1% Ghagbo, decision de 12 de junio de 2014 (véase la nota 61
supra), parr. 214.

1% Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001 (véase la nota 42 supra),
parr. 434 (donde se determind que el requisito del conocimiento «no
implica el conocimiento de los detalles del ataque»).

187 \/ganse Blaskié, fallo de 3 de marzo de 2000 (nota 37 supra),
parr. 259 (donde se determind que el conocimiento del contexto mas
amplio del ataque podia deducirse a partir de una serie de hechos, como
«la naturaleza de los crimenes cometidos y la medida en que eran de
conocimiento general»); Tadié, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997
(nota 37 supra), parr. 657 («Si bien se requiere el conocimiento, este
se examina a nivel objetivo y, de hecho, puede deducirse de las cir-
cunstancias»). Véase también Kayishema, fallo de 21 de mayo de 1999
(nota 38 supra), parr. 134 (donde se determin6 que es suficiente «el
conocimiento real o inferido del contexto mas amplio del ataque»).

138 Bemba, decision de 15 de junio de 2009 (véase la nota 41 supra),
parr. 126. VVéase también Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (nota 41
supra), parrs. 166 a 169.

pruebas circunstanciales, tales como: el cargo del acusado en la jerar-
quia militar; el hecho de que asumiera un papel importante en el marco
general del plan criminal; su presencia en el lugar de los crimenes; sus
referencias a la superioridad de su grupo respecto del grupo enemigo; y
el contexto histérico y politico general en que se produjeron los actos®.

36) Ademas, el motivo personal del autor para parti-
cipar en el ataque es irrelevante; no es necesario que el
autor comparta el propdsito o el objetivo del ataque en
sentido méas amplio®. Segln la Sala de Apelaciones del
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia en la
causa Kunarac, la prueba de que el autor cometié los actos
prohibidos por motivos personales podria a lo sumo «ser
indicativa de una presuncion refutable de que no era cons-
ciente de que sus actos formaban parte de ese ataque»'*.
Lo que resulta pertinente para cumplir este requisito es
que el autor tenga conocimiento de que su acto forma parte
del ataque o tenga la intencion de que asi sea. Ademas, se
daré este elemento cuando pueda probarse que el delito
subyacente fue cometido aprovechando directamente el
ataque en sentido mas amplio o cuando la comisién del
delito subyacente tenga el efecto de perpetuar dicho ata-
que*2, Por ejemplo, en la causa Kunarac, los autores fue-
ron acusados de diversas formas de violencia sexual, actos
de tortura y esclavitud contra mujeres y nifias musulma-
nas!*®. La Sala de Primera Instancia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia determiné que los
acusados cumplian el requisito del conocimiento porque
no solo sabian del ataque contra la poblacion civil musul-
mana, sino que ademas lo perpetuaron «aprovechandose
directamente de la situacion creada» y «asumieron ple-
namente la agresion por motivos étnicos»*#4. Del mismo
modo, una Sala de Primera Instancia de la Corte Penal
Internacional ha sostenido que el autor ha de saber que
el acto forma parte del ataque generalizado o sistemético
contra la poblacion civil, pero el motivo del autor es irre-
levante a los efectos de considerar el acto crimen de lesa
humanidad*. No es necesario que el autor conozca todas
las caracteristicas o detalles del ataque, como tampoco se
requiere que el autor suscriba «el proyecto criminal del
Estado o la organizacion»'4,

Actos prohibidos

37) Al igual que el articulo 7 del Estatuto de Roma, los
apartados a a & del parrafo 1 del proyecto de articulo 2
enumeran los actos prohibidos que constituyen crimenes
de lesa humanidad. Esos actos prohibidos también apa-
recen como parte de la definicion de crimenes de lesa
humanidad que figura en el articulo 18 del proyecto de
codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad elaborado por la Comision en 1996, aunque

1% Katanga, decision de 30 de septiembre de 2008 (véase la nota 42
supra), parr. 402.

10 Véanse, por ejemplo, Kunarac, fallo de 12 de junio de 2002
(nota 55 supra), parr. 103; Kupreski¢, fallo de 14 de enero de 2000
(nota 24 supra), parr. 558.

¥ Kunarac, fallo de 12 de junio de 2002 (véase la nota 55 supra),
parr. 103.

12 \/éase, por ejemplo, Kunarac, fallo de 22 de febrero de 2001
(nota 42 supra), parr. 592.

3 1bid., parrs. 2 a 11.
44 1bid., parr. 592.

% Katanga, fallo de 7 de marzo de 2014 (véase la nota 42 supra),
parr. 1125.

146 Ibid.
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la formulacion difiere ligeramente. Las personas que lle-
van a cabo uno de esos actos pueden cometer un crimen
de lesa humanidad; no es necesario que la persona haya
cometido maltiples actos, sino que el acto de la persona
forme «parte» de un ataque generalizado o sistematico
contra una poblacion civil'¥. La determinacidn de la exis-
tencia del nexo necesario exige «una evaluacion objetiva
que tenga en cuenta, en particular, las caracteristicas, los
objetivos, la naturaleza y/o las consecuencias del acto.
Los actos aislados que claramente difieren en su contexto
y circunstancias de otros actos que se producen durante
un ataque no forman parte del ambito de aplicacion» del
parrafo 1 del proyecto de articulo 218, Tampoco es nece-
sario que el delito sea cometido durante el ataque contra
la poblacion civil para que se cumpla este requisito; el
delito puede formar parte del ataque si se puede conectar
suficientemente con 1'%,

38) Cabe mencionar dos aspectos de esos apartados.
En primer lugar, con respecto al apartado h, el articulo 7,
parrafo 1 h, del Estatuto de Roma, que tipifica los actos
de persecucion cuando se llevan a cabo en conexién con
«cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con
cualquier crimen de la competencia de la Corte». La clau-
sula «o con cualquier crimen de la competencia de la
Corte» no se ha mantenido en el parrafo 1 h del proyecto
de articulo 2. La Comision considerd que esta clausula
tenia por objeto establecer una competencia especifica de
la Corte Penal Internacional y no indicar el &mbito de lo
que debe constituir la persecucion como crimen de lesa
humanidad en términos mas generales o a los efectos del
derecho interno. Esa clausula no se utiliza como umbral
de la competencia en el caso de otras cortes y tribunales
penales internacionales contemporaneos'®. Por otra parte,
se ha mantenido la clausula «en conexion con cualquier
acto mencionado en el presente parrafo» por: a) la preo-
cupacion de que, de lo contrario, el texto incluiria en la
definicion de crimenes de lesa humanidad una amplia
gama de préacticas discriminatorias que no constituyen
necesariamente crimenes de lesa humanidad, y b) el reco-
nocimiento de que el parrafo 1 k abarca, segun dispone,

147 \/éanse, por ejemplo, Kunarac, fallo de 12 de junio de 2002
(nota 55 supra), parr. 100; Tadié¢, opinion y fallo de 7 de mayo de 1997
(nota 37 supra), parr. 649.

148 Bemba, fallo de 21 de marzo de 2016 (véase la nota 41 supra),
parr. 165.

49 \éanse, por ejemplo, Prosecutor v. Mile Mrksi¢ and Veselin
Sljivancanin, causa nim. 1T-95-13/1-A, fallo de 5 de mayo de 2009,
Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
parr. 41; Prosecutor v. Miladen Naletili¢, aka “Tuta” and Vinko
Martinovié, aka “Stela”, causa nim. 1T-98-34-T, fallo de 31 de marzo
de 2003, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia, parr. 234, Judicial Supplement No. 42 (junio de 2003);
Mrksié, fallo de 27 de septiembre de 2007 (nota 38 supra), parr. 438;
Prosecutor v. Dusko Tadié, causa nim. 1T-94-1-A, fallo de 15 de julio
de 1999, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, parr. 249, Judicial Supplement No. 6 (junio/julio de 1999).

150 \/ganse Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, art. 5 h (aunque se observa que en la definicion de crime-
nes de lesa humanidad del Tribunal se incluia la frase «cuando estos
hayan sido cometidos [...] durante un conflicto armado»); Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 3 h; Estatuto del Tri-
bunal Especial para Sierra Leona, art. 2 h; Ley de Establecimiento de
las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, art. 5; Estatuto de la
Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos tal y como fue enmen-
dado por el Protocolo de Enmiendas al Protocolo sobre el Estatuto de la
Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos (Protocolo de Malabo),
art. 28C, parr. 1 h.

otros actos inhumanos. Asi, la clausula «en conexion con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo» pro-
porciona orientacion en cuanto a la naturaleza de las per-
secuciones que constituyen un crimen de lesa humanidad,
en concreto los actos de persecucion de caracter y grave-
dad similares a los actos enumerados en los demas apar-
tados del parrafo 1. En otro orden de cosas, cabe sefialar
que la expresion «u otros motivos...» del apartado h con-
templa la persecucion por motivos distintos de los expre-
samente enumerados, siempre que tales motivos sean
«universalmente reconocidos como inaceptables por el
derecho internacional». Se han sugerido otros motivos a
este respecto, como la persecucién en forma de actos diri-
gidos contra nifios por motivos de edad o nacimiento®™.

39) En segundo lugar, con respecto al apartado & sobre
«otros actos inhumanos», cabe observar que los Elemen-
tos de los Crimenes del régimen del Estatuto de Roma
establecen que los crimenes de lesa humanidad deben
cumplir los requisitos siguientes:

1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes
sufrimientos o atentado gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

2. Que tal acto haya tenido un caracter similar a cualquier otro de
los actos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7 del Estatuto.

3. Que el autor haya sido consciente de las circunstancias de
hecho que determinaban el caracter del acto.

4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

5. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una pobla-
cion civil o haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de
un ataque de ese tipo*2,

Definiciones dentro de la definicion

40) Tal y como se ha sefialado anteriormente, el pa-
rrafo 2 a del proyecto de articulo 2 define «ataque con-
tra una poblacién civil» a los efectos del parrafo 1 del
proyecto de articulo 2. Los demas apartadosb a i del
parrafo 2 del proyecto de articulo 2 definen otras expre-
siones que figuran en el parrafo 1, en concreto, «exter-
minio», «esclavitud»!®®, «deportacion o traslado forzoso
de poblacién», «tortura», «embarazo forzado», «persecu-
cién», «el crimen de apartheid» y «desaparicion forzada

151 Fiscalia de la Corte Penal Internacional, «Politica relativa a los
nifios» (2016), parr. 51 («La Fiscalia considera que [...] los actos diri-
gidos contra nifios por motivos de edad o nacimiento pueden ser objeto
de cargos por persecucion por “otros motivos”).

152 Corte Penal Internacional, Elementos de los Crimenes (véase la
nota 35 supra), pag. 237.

153 La definicion de «esclavitud» se refiere en parte a la «trata de
personas». El articulo 3 a del Protocolo para Prevenir, Reprimir y San-
cionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que com-
plementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, define la «trata de personas» como sigue:

«Por “trata de personas” se entenderd la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la ame-
naza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude,
al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a
la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de
explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de
la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud,
la servidumbre o la extraccion de 6rganos».
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de personas». El articulo 7 del Estatuto de Roma también
contiene estas definiciones, que fueron consideradas rele-
vantes por la Comisién con vistas a mantenerlas en el pro-
yecto de articulo 2.

41) El articulo 7, parrafo 3, del Estatuto de Roma, de
1998, establece que, a los efectos de ese instrumento, se
entenderd que el término «género» se refiere a «los dos
sexos, masculino y femenino, en el contexto de la socie-
dad. El término “género” no tendra mas acepcion que la
que antecede». Ese parrafo (asi como la remision a él que
figura en el parrafo 1 h del articulo 7) no se ha mante-
nido en el proyecto de articulo 2. Desde la aprobacion
del Estatuto de Roma, se han producido diversos avances
en el derecho internacional de los derechos humanos y el
derecho penal internacional que reflejan la manera actual
de interpretar el término «género», en particular la guia
practica de 2004 del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR)®™*, la recomendacion general nim. 28 de 2010 del
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la
Mujers, el Convenio del Consejo de Europa sobre Pre-
vencién y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la
Violencia Doméstica, de 2011%%, e informes recientes de
Relatores Especiales de las Naciones Unidas o Expertos
Independientes®™”. Ademas, la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional publicé en 2014 el «Documento de politica
sobre crimenes sexuales y por motivos de género», en el
que se afirma lo siguiente:

En el parrafo 3 del articulo 7 del Estatuto se define «género» del
siguiente modo: «se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en
el contexto de la sociedad. El término “género” no tendrd méas acep-
cion que la que antecede». Esa definicion lleva implicita la construc-
cioén social del género y los correspondientes papeles, comportamien-
tos, actividades y atributos asignados a las mujeres y los hombres y las
nifias y los nifios. La Fiscalia aplicara e interpretara lo que antecede de

154 CICR, Responder a las necesidades de las mujeres afectadas por
conflictos armados: Guia Practica del CICR, Ginebra (edicidn en espa-
fiol de 2006), pag. 7 («El término “género” alude al comportamiento
respectivo culturalmente esperado de hombres y mujeres en relacion
con papeles, actitudes y valores que se les atribuyen en funcion de su
sexo, mientras que el término “sexo” hace referencia a las caracteristi-
cas bioldgicas y fisicas»).

1% Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer, recomendacién general nim. 28 (2010) relativa a las obligacio-
nes basicas de los Estados parte de conformidad con el articulo 2 de la
Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discrimina-
cién contra la Mujer, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
sexagésimo sexto periodo de sesiones, Suplemento nim. 38 (AI66/38)
(segunda parte), anexo 111, pag. 106. El parrafo 5 de la recomendacion
sefiala que el término «género» se refiere a «las identidades, los atribu-
tos y los patrones de conducta creados por la sociedad para las mujeres
y los hombres y el significado social y cultural que la sociedad asigna a
estas diferencias biologicas» (ibid., pag. 107).

1% E] articulo 3 ¢ del Convenio sefiala que, a los efectos del ins-
trumento, «por “género” se entenderan los papeles, comportamientos,
actividades y atribuciones socialmente construidos que una sociedad
concreta considera propios de mujeres o de hombres».

157 \/éanse, por ejemplo, el informe de la Relatora Especial sobre las
ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias acerca de la adopcion
de un enfoque de género respecto de las ejecuciones arbitrarias (2017)
(A/HRC/35/23), parrs. 17 y ss.; y el informe del Experto Independiente
sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacién por moti-
vos de orientacion sexual o identidad de género (2018) (A/73/152),
parr. 2 («La identidad de género hace referencia a la experiencia interna
e individual del género que cada persona siente profundamente, que
puede corresponderse 0 no con el sexo asignado al nacer y que abarca
la manera personal de sentir el propio cuerpo (que puede implicar, si
se basa en la libre eleccion, la modificacion de la apariencia o funcion
corporal por medios médicos, quirirgicos o de otro tipo) y otras expre-
siones del género, en particular la vestimenta, el habla y los gestos»).

conformidad con los derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos con arreglo al parrafo 3 del articulo 21 [del Estatuto de Roma]*e.

Otras autoridades internacionales™ y la jurisprudencia de
cortes y tribunales penales internacionales'®® han adop-
tado un enfoque similar del género como concepto social
(en lugar de biolégico).

42) Por consiguiente, la Comision decidié no incluir
la definicidén de «género» que figura en el articulo 7, pa-
rrafo 3, del Estatuto de Roma, de 1998, permitiendo asi que
el término se aplique a los efectos del presente proyecto de
articulos sobre la base de una interpretacion evolutiva de
su significado. Por tanto, si bien en el presente proyecto
de articulos no se establece una definicion de ese término,
lo mismo ocurre con otros empleados en el parrafo 1 h
del proyecto de articulo 2, como «politicos», «raciales»,
«nacionales», «étnicos», «culturales» o «religiosos». No
obstante, los Estados pueden guiarse por las fuentes indica-
das anteriormente para interpretar el sentido de «género».

158 Fiscalia de la Corte Penal Internacional, «<Documento de politica
sobre crimenes sexuales y por motivos de género» (2014), parr. 15. El
parrafo 3 del articulo 21 del Estatuto de Roma, relativo al «derecho
aplicable», comienza asi: «La aplicacion e interpretacion del derecho
de conformidad con el presente articulo deberé ser compatible con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos...».

1% Jdentidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo, opinién consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie A, nim. 24, parr. 32;
Comité contra la Tortura, Noveno informe anual del Subcomité para la
Prevencion de la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes (2016) (CAT/C/57/4 y Corr.1), parr. 53; Comité contra
la Tortura, observacion general nim. 2 (2007) sobre la aplicacién del
articulo 2, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
tercer periodo de sesiones, Suplemento nim. 44 (A/63/44), anexo VI,
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, reco-
mendacion general ndm. 33 (2015) sobre el acceso de las mujeres a
la justicia (CEDAW/C/GC/33); Comité contra la Tortura, observacion
general nim. 3 (2012) sobre la aplicacion del articulo 14 por los Esta-
dos parte, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo
octavo periodo de sesiones, Suplemento num. 44 (Al68/44), anexo X;
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, observacion
general nim. 16 (2005) sobre la igualdad de derechos del hombre y
la mujer al disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales,
Documentos Oficiales del Consejo Economico y Social, Informe sobre
los periodos de sesiones trigésimo cuarto y trigésimo quinto, Suple-
mento num. 2 (E/2006/22-E/C.12/2005/5), anexo VIII; Informe del
Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (2001) (A/56/156); Comité de Dere-
chos Humanos, observacion general nim. 28 (2000) sobre el articulo 3
(lgualdad de derechos entre hombres y mujeres), Documentos Oficiales
de la Asamblea General, quincuagésimo quinto periodo de sesiones,
Suplemento nim. 40 (A/55/40), vol. |, anexo VI B; Informe del Secre-
tario General: Aplicacion de los resultados de la Cuarta Conferencia
Mundial sobre la Mujer (1996) (A/51/322); Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer, recomendacion general nim. 19
(1992) sobre la violencia contra la mujer, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suple-
mento num. 38 (A/47/38), cap. I.

160 prosecutor v. Ferdinand Nahimana, Jean Bosco and Hassan
Ngeze, causa nim. ICTR-99-52-T, fallo y pena de 3 de diciembre
de 2003, Sala de Primera Instancia I, Tribunal Penal Internacional para
Rwanda, Reports of Orders, Decisions and Judgements 2003, vol. 1,
pags. 376y ss., en especial pag. 1116, parr. 1079; Prosecutor v. Miros-
lav Kvocka et al., causa num. 1T-98-30/1-T, fallo de 2 de noviembre
de 2001, Sala de Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para
la ex-Yugoslavia, parr. 327; Prosecutor v. Miroslav Kvocka et al., causa
nam. 1T-98-30/1-A, fallo de 28 de febrero de 2005, Sala de Apelacio-
nes, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, parrs. 369 y
370; Situation in the Democratic Republic of Congo in the case of the
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, causa nium. 1CC-01/04-01/06,
decision por la que se establecen los principios y procedimientos que
deben aplicarse a las reparaciones, 7 de agosto de 2012, Sala de Cues-
tiones Preliminares I, Corte Penal Internacional, parr. 191.
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http://undocs.org/es/A/73/152
http://undocs.org/es/CAT/C/57/4
https://undocs.org/es/CAT/C/57/4/corr.1
http://undocs.org/es/A/63/44
http://undocs.org/es/CEDAW/C/GC/33
http://undocs.org/es/A/68/44
https://undocs.org/es/E/2006/22
https://undocs.org/es/A/56/156
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F55%2F40%5bVOL.I%5d%28SUPP%29&Lang=en
http://undocs.org/es/A/51/322
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Parrafo 3

43) El parrafo 3 del proyecto de articulo 2 dispone lo
siguiente: «EI presente proyecto de articulo se entendera
sin perjuicio de cualquier otra definicidon mas amplia
prevista en cualquier instrumento internacional, en el
derecho internacional consuetudinario o en el dere-
cho interno». Esta disposicion es similar al articulo 1,
parrafo 2, de la Convencidn contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de
1984, que dispone lo siguiente: «EIl presente articulo se
entenderasin perjuicio de cualquier instrumento interna-
cional o legislacién nacional que contenga o pueda con-
tener disposiciones de mayor alcance». El articulo 10
del Estatuto de Roma (que figura en la parte 11, titulada
«De la competencia, la admisibilidad y el derecho apli-
cable») también contiene una clausula «sin perjuicio»,
que dice asi: «Nada de lo dispuesto en la presente parte
se interpretara en el sentido de que limite 0 menoscabe
de alguna manera las normas existentes o en desarrollo
del derecho internacional para fines distintos del pre-
sente Estatuto».

44) El parrafo 3 tiene por objeto asegurar que la defi-
nicion de «crimenes de lesa humanidad» recogida en los
dos primeros parrafos del proyecto de articulo 2 no ponga
en tela de juicio ninguna otra definicion mas amplia que
pueda existir en el derecho internacional, en particular en
instrumentos internacionales o el derecho internacional
consuetudinario, o en el derecho interno. Debe enten-
derse que el sentido de la expresion «instrumento inter-
nacional» es mas amplio que el de un simple acuerdo
internacional juridicamente vinculante, pero limitado a
instrumentos elaborados por Estados u organizaciones
internacionales, como las Naciones Unidas. En la medida
en que la definicién de crimenes de lesa humanidad es
mas amplia en ciertos aspectos en el derecho interna-
cional consuetudinario, también a ese respecto el pre-
sente proyecto de articulos se entendera sin perjuicio de
tal derecho. Los Estados también pueden aprobar legisla-
cion nacional que contenga una definicion mas amplia de
los crimenes de lesa humanidad, quizas tomando como
referencia definiciones mas amplias que puedan figurar
en instrumentos internacionales o en el derecho interna-
cional consuetudinario. Asi pues, aunque uno de los obje-
tivos importantes del presente proyecto de articulos es la
armonizacion del derecho interno, de forma que pueda
servir de base para una sélida cooperacion interestatal, si
un Estado desea adoptar o mantener una definicion mas
amplia en su derecho interno, el presente proyecto de ar-
ticulos no le impedira hacerlo.

45) Por ejemplo, la definicion de «desaparicion forzada
de personas» que figura en el proyecto de articulo 2 sigue
el articulo 7 del Estatuto de Roma, pero difiere de la defi-
nicion que contienen la Declaracion sobre la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
de 1992, la Convencidn Interamericana sobre Desapa-
ricién Forzada de Personas, de 19942 y la Convencion
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas

161 Declaracion 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. 1.

162 Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas, art. 11.

contra las Desapariciones Forzadas, de 2006, Esas dife-
rencias consisten fundamentalmente en que estos Gltimos
instrumentos no incluyen el elemento «con la intencién de
dejarlas fuera del amparo de la ley» ni las palabras «por
un periodo prolongado» y que no se refieren a las organi-
zaciones como posibles autores del crimen cuando actGan
sin la participacion del Estado.

46) En vista de estas diferencias, la Comision considerd
prudente incluir la clausula «sin perjuicio» que figura en
el parrafo 3 del proyecto de articulo 2. No obstante, un
elemento recogido en el derecho interno que no entre en el
ambito de aplicacion del presente proyecto de articulos no
podria acogerse a sus disposiciones, incluidas las relativas
a la extradicion y la asistencia juridica reciproca, a menos
que los Estados de que se trate convengan en ello.

Articulo 3. Obligaciones generales

1. Todo Estado tiene la obligacién de no incurrir
en actos que constituyan crimenes de lesa humanidad.

2. Todo Estado se compromete a prevenir y casti-
gar los crimenes de lesa humanidad que sean crime-
nes segun el derecho internacional, cometidos o no en
tiempo de conflicto armado.

3. En ningun caso podran invocarse circunstan-
cias excepcionales, tales como un conflicto armado, la
inestabilidad politica interna o cualquier otra emer-
gencia publica, como justificacion de los crimenes de
lesa humanidad.

Comentario

1) El proyecto de articulo 3 enuncia en el parrafo 1 la
obligacion general de los Estados de no incurrir en actos
que constituyan crimenes de lesa humanidad y, en el pa-
rrafo 2, una adicional de prevenir y castigar los crimenes
de lesa humanidad. El parrafo 3 deja claro que en ningun
caso podran invocarse circunstancias excepcionales como
justificacion de los crimenes de lesa humanidad.

2) El péarrafo 1 del proyecto de articulo 3 establece la
primera obligacion general, a saber, que «[tJodo Estado
tiene la obligacion de no incurrir en actos que constituyan
crimenes de lesa humanidad». En instrumentos anterio-
res, como la Convencion para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio, de 1948, y la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984, en general no se ha sefialado expre-
samente que los Estados no habran de cometer los actos
de los que se ocupan esos instrumentos. No obstante, la
Comisiodn considerd conveniente hacer explicita esa obli-
gacion en el proyecto de articulo 3. La prohibicion de
incurrir en «actos que constituyan crimenes de lesa huma-
nidad» es adecuada, ya que no son los propios Estados los
gue cometen los crimenes; los crimenes son cometidos
por personas, si bien los «actos» que «constituy[e]n» esos
crimenes pueden ser atribuibles al Estado en virtud de las
normas sobre la responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos.

163 Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 2.
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3) Laobligacion general de «no incurrir en actos» con-
tiene dos elementos. En primer lugar, los Estados tienen
la obligacién de no «cometer esos actos a través de sus
propios 6rganos, o de personas sobre las que tuvieran un
control tal que sus actos serian atribuibles al Estado en
cuestion con arreglo al derecho internacional»'®*. En la
causa relativa a la Aplicacion de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Bos-
nia y Herzegovina c. Serbia y Montenegro), la Corte In-
ternacional de Justicia determind que la identificacion
del genocidio como crimen, asi como la obligacién del
Estado de prevenirlo, va necesariamente aparejada a la
obligacion de no cometer genocidio:

En el articulo I, los Estados parte se comprometen a prevenir la
comision de un acto de este tipo, que el articulo describe como «un
delito de derecho internacional». El articulo no exige expresamente a
los Estados que se abstengan de cometer genocidio. Sin embargo, en
opinion de la Corte, teniendo en cuenta el propdsito reconocido de
la Convencion, el articulo | tiene el efecto de prohibir a los Estados
que cometan ellos mismos genocidio. Esta prohibicion se desprende,
en primer lugar, del hecho de que el articulo caracteriza al genocidio
como «un delito de derecho internacional»: al aceptar esa caracteriza-
cién, los Estados parte I6gicamente se comprometen a no cometer el
acto descrito. En segundo lugar, esta prohibicion se infiere de la obli-
gacion expresa de prevenir la comision de actos de genocidio. Esta
obligacion exige, entre otras cosas, que los Estados parte empleen
los medios a su disposicidn, en las circunstancias que se describen en
mayor detalle posteriormente en este fallo, para evitar que personas o
grupos que no se hallen bajo su autoridad directa cometan un acto de
genocidio o alguno de los demés actos mencionados en el articulo I11.
Seria paraddjico que los Estados tuvieran, por lo tanto, la obligacion
de prevenir, en la medida de sus posibilidades, la comision de actos
de genocidio por parte de personas sobre las que tienen una cierta
influencia, pero que no se les prohibiera cometer esos actos a través de
sus propios érganos, o de personas sobre las que tuvieran un control
tal que sus actos serian atribuibles al Estado en cuestion con arreglo
al derecho internacional. En resumen, la obligacién de prevenir el
genocidio implica necesariamente la prohibicion de cometer el delito
de genocidio®®.

4) La Corte también decidio que la obligacion sustan-
tiva contemplada en el articulo | no se circunscribia, en
sus propios términos, a un territorio, sino que era aplica-
ble «a un Estado dondequiera que actuara o pudiera actuar
de manera adecuada a fin de cumplir las obligaciones en
cuestion»e,

5) Ante el incumplimiento de la obligacién de no come-
ter esos actos directamente, el Estado incurre en respon-
sabilidad si la conducta en cuestion es atribuible al Estado
en virtud de las normas relativas a la responsabilidad del
Estado por hechos internacionalmente ilicitos. De hecho,
en el contexto de las controversias que pueden surgir en
el marco de la Convencion para la Prevencion y la San-
cién del Delito de Genocidio, de 1948, el articulo 1X se
refiere, entre otras cosas, a las controversias «relativas a
la responsabilidad de un Estado en materia de genocidio».
Si bien gran parte de la Convencidn se refiere principal-
mente al enjuiciamiento de individuos por la comision del
crimen de genocidio, la Corte ha subrayado que el incum-
plimiento de la obligacién de no cometer genocidio no
constituye una infraccion de naturaleza penal por parte
del Estado, sino mas bien un incumplimiento del derecho

184 Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Mon-
tenegro), fallo (véase la nota 14 supra), pag. 113, parr. 166.

15 |bid.

166 |bid., pag. 120, parr. 183.

internacional que entrafia la responsabilidad del Estado®®.
El planteamiento de la Corte concuerda con las opiniones
expresadas anteriormente por la Comision®®, por ejem-
plo, en los comentarios al proyecto de articulos de 2001
sobre la responsabilidad del Estado por hechos interna-
cionalmente ilicitos: «Cuando los delitos contra el dere-
cho internacional hayan sido cometidos por funcionarios
del Estado, ocurre muchas veces que el propio Estado es
responsable de los hechos de que se trate o por no haber-
los prevenido o sancionado»16,

6) En segundo lugar, los Estados tienen la obligacidn,
en virtud del derecho internacional, de no prestar ayuda o
asistencia a otro Estado, ni de dirigir, controlar o coaccio-
nar a otro Estado en la comision de un hecho internacio-
nalmente ilicito!™.

7) El parrafo 2 del proyecto de articulo 3 establece una
segunda obligacion general: «Todo Estado se compro-
mete a prevenir y castigar los crimenes de lesa humani-
dad que sean crimenes segun el derecho internacional,
cometidos o no en tiempo de conflicto armado». En la
causa relativa a la dplicacion de la Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Bosnia
vy Herzegovina c. Serbia y Montenegro), la Corte Inter-
nacional de Justicia sefiald (de nuevo al examinar el ar-
ticulo I de la Convencién para la Prevencion y la Sancién
del Delito de Genocidio) que los Estados tienen la obliga-
cién de emplear «todos los medios a su disposicién [...]
para evitar que personas 0 grupos que no se hallen bajo su
autoridad directa cometan» esos actos*. En este caso, se
espera que el Estado parte ponga su maximo empefio (un
umbral de diligencia debida) cuando tenga la «capacidad
de influir efectivamente sobre las acciones de las perso-
nas que podrian cometer, 0 que estén cometiendo» tales
actos, lo que a su vez depende de los vinculos geografi-
cos, politicos y de otro tipo que existen entre el Estado
parte y las personas o grupos en cuestion®’2, Al mismo
tiempo, la Corte sostuvo que «un Estado Unicamente
puede incurrir en responsabilidad por el incumplimiento
de la obligacion de prevenir el genocidio si efectivamente
se ha cometido genocidio»*®. El contenido adicional de
esta segunda obligacion general se aborda de diversas

7 |bid., pag. 114, parr. 167 (la Corte determind que «la naturaleza
de la responsabilidad internacional es muy distinta de la de la respon-
sabilidad penal»).

188 dnuario... 1998, vol. Il (segunda parte), pag. 70, parr. 249 (en el
que la Comision determind que la Convencidn para la Prevencion y la
Sancion del Delito de Genocidio «en su articulo IX, relativo a la res-
ponsabilidad del Estado, no [...] hacia referencia al crimen de Estado
ni a la responsabilidad penal del Estado»).

169 Anuario... 2001, vol. Il (segunda parte) y correccion, pag. 152,
parrafo 3 del comentario al articulo 58.

170 1hid., pags. 69 y ss., articulos 16 a 18 de los articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.

1 Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Mon-
tenegro), fallo (véase la nota 14 supra), pag. 113, parr. 166.

12 1bid., pag. 221, parr. 430.

173 1bid., parr. 431. Véase también Anuario... 2001, vol. Il (segunda
parte) y correccion, pag. 62, articulo 14, parrafo 3, de los articulos
sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente
ilicitos: «La violacion de una obligacion internacional en virtud de la
cual el Estado debe prevenir un acontecimiento determinado tiene lugar
cuando se produce el acontecimiento». Los articulos también figuran
en la resolucién 56/83 de la Asamblea General, de 12 de diciembre
de 2001, anexo.
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maneras en obligaciones mas especificas establecidas en
los proyectos de articulo siguientes, empezando por el
proyecto de articulo 4. En esas obligaciones especificas
se examinan medidas que los Estados han de adoptar en
el marco de sus ordenamientos juridicos nacionales, asi
como cooperando con otros Estados, con organizaciones
intergubernamentales pertinentes y, segin proceda, con
otras organizaciones.

8) La Corte Internacional de Justicia también analizo el
significado de la expresion «se comprometen» que figura
en el articulo | de la Convencién para la Prevencion y
la Sancién del Delito de Genocidio. Durante la fase de
examen de las medidas provisionales, la Corte determind
gue ese compromiso imponia una «obligacion clara» a las
partes «de hacer todo lo posible para prevenir la comision
de tales actos en el futuro»'™. En la fase de examen del
fondo, la Corte describid el sentido corriente de la palabra
«comprometerse» como:

realizar una promesa formal, obligarse o empefiar la palabra, hacer una
promesa, convenir en algo, aceptar una obligacion. Es una palabra que
se utiliza habitualmente en los tratados al enunciar las obligaciones de
las Partes Contratantes [...]. No tiene caracter meramente exhortatorio
o deliberado. EI compromiso es incondicional [...] y no debe inter-
pretarse simplemente como una introduccion a referencias expresas
posteriores a la legislacion, el enjuiciamiento y la extradicion. Esas
caracteristicas permiten concluir que el articulo I, en particular su com-
promiso de prevenir, crea obligaciones distintas de las contenidas en los
articulos siguientest’.

El compromiso de prevenir y castigar los crimenes de lesa
humanidad que se formula en el parrafo 2 del proyecto de
articulo 3 pretende expresar el mismo tipo de obligacion
juridicamente vinculante para los Estados; tampoco tiene
caracter meramente exhortatorio o deliberado ni es simple-
mente una introduccidn a proyectos de articulo posteriores.

9) La Corte Internacional de Justicia también observd
que, en el contexto de la Convencion para la Prevencion
y la Sancidn del Delito de Genocidio, el deber de castigar
guarda relacién con el deber de prevenir, aun cuando es
distinto de este. Si bien «una de las maneras mas efectivas
de prevenir los actos delictivos es, en general, establecer
castigos aplicables a las personas que cometan esos actos,
e imponer esos castigos de manera efectiva a quienes
cometan los actos que se pretende prevenir»', la Corte
consideré que «el deber de prevenir el genocidio y el
deber de castigar a sus autores [...] son dos obligaciones
distintas pero conectadas»*”’. Ciertamente, la «obligacién
de cada Estado contratante de prevenir el genocidio es
tanto preceptiva como ineludible, y no esta incorporada
al deber de castigar, ni puede considerarse simplemente
como un componente de ese deber»!’,

10) Al expresar esa segunda obligacién general de
«prevenir y castigar los crimenes de lesa humanidad»,

1% Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide, medidas provisionales, providencia de 8 de
abril de 1993, 1.C.J. Reports 1993, pags. 3 y ss., en especial pag. 22,
parr. 45.

15 Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Mon-
tenegro), fallo (véase la nota 14 supra), pag. 111, parr. 162.

176 1bid., pag. 219, parr. 426.

17 1bid., parr. 425.

178 1bid., pag. 220, parr. 427.

el parrafo 2 del proyecto de articulo 3 reconoce esos cri-
menes como «crimenes segun el derecho internacional,
cometidos o no en tiempo de conflicto armado». Si bien
esa frase podria figurar en el parrafo 1 del proyecto de
articulo 3, se ha incorporado en el parrafo 2, en el que se
hace hincapié en la prevencion y el castigo de los «crime-
nes» cometidos por personas fisicas, mas que en los actos
de los Estados.

11) Con respecto a los crimenes de lesa humanidad
como «crimenes segun el derecho internacional», el Esta-
tuto de Ndremberg incluyd los «crimenes de lesa huma-
nidad» como parte de la competencia del Tribunal Militar
Internacional de Naremberg. Entre otras cosas, el Tribunal
sefialo que «las personas pueden ser castigadas por vulne-
rar el derecho internacional. Los crimenes que contravie-
nen el derecho internacional son cometidos por personas
fisicas, no por entidades abstractas, y solo castigando a
las personas que cometen esos crimenes se pueden hacer
cumplir las disposiciones del derecho internacional»*™.
Los crimenes de lesa humanidad también entraban dentro
de la competencia del Tribunal Militar Internacional para
el Extremo Oriente (Tribunal de Tokio)*®,

12) Los principios del derecho internacional recono-
cidos en el Estatuto de Niaremberg fueron recordados
y reafirmados en 1946 por la Asamblea General®®, que
también encargd a la Comisidon que «formul[ara]» los
principios del Estatuto de NUremberg y preparara un pro-
yecto de cddigo en materia de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad?®®2, En 1950, la Comisidn ela-
boré los Principios de Derecho Internacional Reconaci-
dos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de
Nuremberg, en los que se decia que los crimenes de lesa
humanidad eran «sancionables como crimenes segun el
derecho internacional»'®®. Asimismo, la Comision finalizd
en 1954 un proyecto de codigo de delitos contra la paz y
la seguridad de la humanidad que incluia en su articulo 2,
parrafo 11, una serie de actos inhumanos que en la actuali-
dad se consideran crimenes de lesa humanidad y afirmaba
en su articulo 1 que «[l]os delitos contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad, definidos en el presente cddigo,
son delitos de derecho internacional, por los cuales seran
castigados los individuos responsables»®,

13) La consideracion de los crimenes de lesa humanidad
como «crimenes segln el derecho internacional» indica

179 Sentencia de 30 de septiembre de 1946, Trial of the Major War
Criminals..., vol. XXII (véase la nota 89 supra), pag. 466.

180 Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Extremo
Oriente (Tokio, 19 de enero de 1946) (enmendado el 26 de abril
de 1946), C. I. Bevans (ed.), Treaties and Other International Agree-
ments of the United States of America 1776-1949, vol. 4, Washing-
ton D.C., Departamento de Estado, 1968, pags. 20 y ss., en especial
pag. 28, art. 5 ¢ (en adelante, «Estatuto de Tokio»). No obstante, nadie
fue declarado culpable de este crimen por dicho Tribunal.

181 Confirmacion de los principios de derecho internacional recono-
cidos por el Estatuto del Tribunal de NGremberg, resolucion 95 (1) de la
Asamblea General, de 11 de diciembre de 1946.

82 Formulacion de los principios reconocidos por el Estatuto y por
las sentencias del Tribunal de Ndremberg, resolucion 177 (1) de la
Asamblea General, de 21 de noviembre de 1947.

18 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. Il,
documento A/1316, pags. 374 y ss., en especial pag. 376, principio VI
de los Principios de Naremberg.

18 Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. Il,
documento A/2693, pag. 151, parr. 54.
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que existen como crimenes con independencia de que la
conducta haya sido tipificada en el derecho interno. El ar-
ticulo 6 ¢ del Estatuto de Nuremberg definid los crimenes de
lesa humanidad como la comision de determinados actos,
«constituyan o no una vulneracidn del derecho interno del
pais donde se perpetraron». En 1996, la Comisién concluyé
un proyecto de cddigo de crimenes contra la paz y la segu-
ridad de la humanidad, que disponia, entre otras cosas, que
los crimenes de lesa humanidad eran «crimenes de dere-
cho internacional punibles en cuanto tales, est[uvieran] o
no sancionados en el derecho nacional»®. No cabe duda
de la gravedad de esos crimenes; la Comisién ha indicado
anteriormente que la prohibicion de los crimenes de lesa
humanidad esta claramente aceptada y reconocida como
norma imperativa de derecho internacional®,

14) El parrafo 2 del proyecto de articulo 3 también
identifica los crimenes de lesa humanidad como crime-
nes segln el derecho internacional, «cometidos o no en
tiempo de conflicto armado». La referencia al «conflicto
armado» debe interpretarse en el sentido de que abarca los
conflictos armados tanto internacionales como no inter-
nacionales®®. La definicion de crimenes de lesa humani-
dad que figura en el Estatuto de Nuremberg, en su version
modificada por el Protocolo de Berlin®, vinculaba la
competencia del Tribunal Militar Internacional respecto
de los crimenes de lesa humanidad a la existencia de un
conflicto armado internacional; los actos solo eran com-
petencia del Tribunal si se cometian «en ejecucion de»
crimenes que fueran de su competencia «o en relacién
con» dichos crimenes, es decir, los crimenes contra la paz
o0 los crimenes de guerra. Por tanto, si bien el Estatuto de
Nuremberg no excluia la competencia respecto de actos
cometidos antes del conflicto armado, la justificacion para
ocuparse de cuestiones que tradicionalmente entraban
dentro de la competencia nacional de un Estado se basaba
en la conexion del crimen con un conflicto interestatal.
Esta conexidn, a su vez, sugeria la comision de crimenes
atroces a gran escala, tal vez como parte de un patrén de
conducta®. El Tribunal Militar Internacional, encargado

18 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 19, art. 1. El pro-
yecto de cddigo de 1996 contenia cinco categorias de crimenes, una de
las cuales estaba constituida por los crimenes de lesa humanidad.

18 \/¢ase la nota 20 supray el texto que la acompafia.

187 \/éase CICR, Commentary on the First Geneva Convention: Con-
vention (1) for the Amelioration of the Condition of the Wounded and Sick
in Armed Forces in the Field, 22 ed., Cambridge, Cambridge University
Press, 2016 (que puede consultarse en https://ihl-databases.icrc.org/ihl/
full/GCl-commentary), parrafo 218 del comentario al articulo 2 comun
(«Los conflictos armados en el sentido del articulo 2, parrafo 1, son los
que enfrentan a las Altas Partes Contratantes (es decir, los Estados) y
se producen cuando uno o mas Estados recurren a la fuerza armada
contra otro Estado, independientemente de los motivos o la intensidad
del enfrentamiento»); ibid., parrafo 387 del comentario al articulo 3
comun («Una situacion de violencia que traspasa el umbral de “conflicto
armado de caracter no internacional” es una situacion en la que las Par-
tes organizadas se enfrentan entre si con una violencia de cierto grado de
intensidad. Es una determinacion basada en los hechos»).

18 Protocolo de Rectificacion de Discrepancias en el Texto del Esta-
tuto, de 1945. El Protocolo de Berlin sustituy6 un punto y coma tras las
palabras «antes de la guerra o durante la misma» por una coma, a fin de
armonizar los textos en francés e inglés con el texto en ruso. Ello tuvo
por efecto vincular la primera parte de la disposicién con la parte final
(«en ejecucion de aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal
0 en relacion con estos») y, por lo tanto, con la existencia de un con-
flicto armado internacional.

189 \/éase Comision de Crimenes de Guerra de las Naciones Unidas,
History of the United Nations War Crimes Commission and the Devel-
opment of the Laws of War, Londres, His Majesty’s Stationery Office,

de juzgar a los altos dirigentes politicos y militares del
Tercer Reich, conden6 a varios acusados por crimenes de
lesa humanidad cometidos durante el conflicto armado,
aunque en algunos casos la relacién de esos crimenes con
otros que entraban dentro de la competencia del Tribunal
Militar Internacional era tenue'®.

15) Los Principios de Derecho Internacional Reconoci-
dos por el Estatuto y por las Sentencias del Tribunal de
Nuremberg, elaborados por la Comision en 1950, tam-
bién definian los crimenes de lesa humanidad en el prin-
cipio VI ¢ de una manera que requeria una conexioén con
un conflicto armado®®!. En su comentario a este principio,
la Comision hizo hincapié en que el crimen no tiene que
cometerse necesariamente durante una guerra, si bien
mantuvo que los crimenes cometidos con anterioridad a
una guerra han de tener conexion con un crimen contra la
paz*®2. Al mismo tiempo, la Comision sostuvo que «ciertos
actos pueden ser crimenes de lesa humanidad aunque su
autor los cometa contra su propia poblacion»'®®, La Con-
vencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968,
hacia referencia, en su articulo I b, a «[I]os crimenes de
lesa humanidad cometidos tanto en tiempo de guerra como
en tiempo de paz, segln la definiciéon dada en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Ndremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la
Asamblea General de las Naciones Unidas 3 (I), de 13 de
febrero de 1946, y 95 (1), de 11 de diciembre de 1946»%,

16) La competencia del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia incluia los «crimenes de lesa huma-
nidad». El articulo 5 de su Estatuto dispone que el Tribunal
podra enjuiciar a las personas responsables de una serie
de actos (tales como asesinatos, torturas o violaciones)
«cuando hayan sido cometidos contra la poblacion civil
durante un conflicto armado, interno o internacionaly. Asi
pues, en la formulacién utilizada en el articulo 5 se man-
tuvo una conexion con los conflictos armados, si bien se
entiende mejor teniendo presente su contexto. El Estatuto
del Tribunal se elaboré en 1993 en el entendimiento de que
en la ex-Yugoslavia existia de hecho un conflicto armado.
Asi, la formulacion utilizada en el articulo 5 («conflicto
armado») fue concebida fundamentalmente para disipar la
nocion de que los crimenes de lesa humanidad tenian que
estar vinculados con un «conflicto armado internacionaly.
Dado que esta formulacién podia dar a entender que el

1948, pag. 179 («Solo los delitos que, por su magnitud y crueldad o por
sus grandes proporciones, 0 por seguir un mismo patroén aplicado en
diferentes momentos y lugares, hubieran puesto en peligro a la comuni-
dad internacional o sacudido la conciencia de la humanidad justificaban
la intervencion de Estados distintos de aquel en cuyo territorio se hubie-
ran realizado los actos, o cuyos stbditos fueran las victimas»).

1% \/¢ase, por ejemplo, Kupreskié, fallo de 14 de enero de 2000
(nota 24 supra), parr. 576 (donde se observa el tenue vinculo que exis-
tia entre los crimenes de lesa humanidad cometidos por Baldur von
Schirach y los demas delitos que entraban dentro de la competencia del
Tribunal Militar Internacional).

1 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. I,
documento A/1316, pag. 377.

192 1bid., parr. 123.

193 1bid., parr. 124.

1% En julio de 2019, eran parte en esa Convencidn 55 Estados. Para
consultar una convencion regional de caracter similar, véase Convenio
Europeo sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Lesa Humani-
dad y los Crimenes de Guerra, de 1974. En julio de 2019, eran parte en
ese Convenio 8 Estados.


https://ihl-databases.icrc.org/ihl/full/GCI-commentary
https://ihl-databases.icrc.org/ihl/full/GCI-commentary
https://documents-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/035/63/PDF/NR003563.pdf?OpenElement
http://undocs.org/es/A/RES/95%20(I)
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derecho internacional consuetudinario requiere que haya
un nexo con un conflicto armado, la Sala de Apelaciones
aclar6 posteriormente que no habia «base I6gica o juri-
dica» para mantener la conexion con un conflicto armado,
ya que «se ha abandonado» en la practica de los Esta-
dos desde Nuremberg®. La Sala de Apelaciones también
observé que la «obsolescencia del requisito del vinculo se
pone de manifiesto en las convenciones internacionales
que se ocupan del genocidio y el apartheid, que prohi-
ben determinados tipos de crimenes de lesa humanidad,
con independencia de cualquier conexion con un conflicto
armado»'®. De hecho, la Sala de Apelaciones mantuvo
posteriormente que esa conexién en el Estatuto del Tri-
bunal se limitaba simplemente a circunscribir su compe-
tencia ratione materiae, y no suponia una codificacion del
derecho internacional consuetudinario®’.

17) En 1994, el Consejo de Seguridad establecié el Tri-
bunal Penal Internacional para Rwanda y le confirié com-
petencia para conocer de «crimenes de lesa humanidad».
Aunque el articulo 3 del Estatuto del Tribunal reprodujo
la misma serie de actos que figuraban en el Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, en el
encabezamiento del texto no se mantuvo la referencia a
un conflicto armado®®. Del mismo modo, el articulo 7 del
Estatuto de Roma, de 1998, no mantuvo ninguna referen-
cia a un conflicto armado, y tampoco ha ocurrido asi en
el caso de otras cortes y tribunales penales pertinentes'®°.

18) Asi, mientras que las primeras definiciones de cri-
menes de lesa humanidad requerian que los actos subya-
centes se llevaran a cabo en conexion con un conflicto
armado, esa conexion ha desaparecido de los estatutos de
las cortes y tribunales penales internacionales contempo-
raneos, incluido el Estatuto de Roma. En su lugar, como
se indica en relacion con los requisitos «del encabeza-
miento» del proyecto de articulo 2, parrafo 1 (conjunta-
mente con el parrafo 2 a), el crimen ha de cometerse como
parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido
contra una poblacion civil, de conformidad con la politica
de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque
0 para promover esa politica.

195 Prosecutor v. DuSko Tadi¢ a/k/a “Dule”, causa num. IT-
94-1-AR72, decision de 2 de octubre de 1995 sobre la mocién pre-
sentada por la defensa relativa a una apelacion interlocutoria sobre la
jurisdiccion, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia, Judicial Reports 1994-1995, vol. 1, pags. 353 y ss., en
especial pag. 503, parr. 140.

1% |bid.

197 \Véanse, por ejemplo, Kordi¢, fallo de 26 de febrero de 2001
(nota 78 supra), parr. 33; Tadi¢, fallo de 15 de julio de 1999 (nota 149
supra), parr. 251 («El requisito del conflicto armado se cumple demos-
trando que existia un conflicto armado; eso es todo lo que el Estatuto
requiere, con lo que pide méas de lo que exige el derecho internacional
consuetudinario»).

198 \/éase Semanza v. Prosecutor, causa nim. ICTR-97-20-A, fallo
de 20 de mayo de 2005, Sala de Apelaciones, Tribunal Penal Interna-
cional para Rwanda, parr. 269 («a diferencia del articulo 5 [del Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia], el articulo 3
[del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda] no exige
que se cometan los crimenes en el contexto de un conflicto armado. Se
trata de una distincion importante»).

1% Véase, por ejemplo, causa num. 002/19-09-2007-ECCC/SC,
sentencia en apelacion de 23 de noviembre de 2016, Sala de la Corte
Suprema, Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, parr. 721
(donde se indica que la definicién de crimenes de lesa humanidad con
arreglo al derecho internacional consuetudinario en 1975 no requeria
que hubiera un nexo con un conflicto armado).

19) La préctica convencional, la jurisprudencia y la
aceptacion asentada entre los Estados al respecto esta-
blecen que los crimenes de lesa humanidad son crimenes
segun el derecho internacional que deben prevenirse y
castigarse con independencia de que hayan sido cometi-
dos 0 no en tiempo de conflicto armado y estén o no tipi-
ficados en el derecho interno.

20) En el parrafo 3 del proyecto de articulo 3 se indica
gue no podran invocarse circunstancias excepcionales
como justificacion de los crimenes de lesa humanidad.
Ese texto se inspira en el articulo 2, parrafo 2, de la Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de 19842, pero se ha adap-
tado al contexto de los crimenes de lesa humanidad. Las
palabras «estado de guerra 0 amenaza de guerra» se han
sustituido por «conflicto armado», al igual que en el pro-
yecto de articulo 3, parrafo 2. Ademas, se ha empleado la
expresion «tales como» para destacar que los ejemplos
citados no pretenden ser exhaustivos.

21) En otros tratados de ambito universal o regional
que se ocupan de delitos graves encontramos formula-
ciones similares. Por ejemplo, el articulo 1, parrafo 2,
de la Convencién Internacional para la Proteccién de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
de 2006, contiene una redaccién analoga®®, al igual que el
articulo 5 de la Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, de 1985%2,

22) Una de las ventajas de la formulacién del proyecto
de articulo 3, parrafo 3, con respecto a los crimenes de
lesa humanidad es que esta redactada de modo que hace
referencia a la conducta de Estados o de actores no estata-
les. Al mismo tiempo, el parrafo solo aborda esta cuestion
en el contexto de las obligaciones de los Estados estable-
cidas en los péarrafos 1y 2, y no, por ejemplo, en el con-
texto de las eximentes que una persona pueda alegar en un
procedimiento penal o de otros motivos de exclusion de la
responsabilidad penal.

Articulo 4. Obligacién de prevenir

Todo Estado se compromete a prevenir los crime-
nes de lesa humanidad, de conformidad con el derecho
internacional:

a) adoptando medidas legislativas, administrati-
vas, judiciales u otras medidas preventivas apropiadas
eficaces en todo territorio que esté bajo su jurisdic-
cion;y

20 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, art. 2, parr. 2 («En ningin caso podran
invocarse circunstancias excepcionales tales como estado de guerra o
amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emer-
gencia publica como justificacion de la torturay).

21 Convencién Internacional para la Proteccién de Todas las Per-
sonas contra las Desapariciones Forzadas, art. 1, parr. 2 («En ningln
caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como estado
de guerra 0 amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cual-
quier otra emergencia publica como justificacion de la desaparicion
forzada»).

22 Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura, art. 5 («No se invocara ni admitira como justificacion del delito
de tortura la existencia de circunstancias tales como estado de guerra,
amenaza de guerra, estado de sitio o de emergencia, conmocidén o con-
flicto interior, suspension de garantias constitucionales, la inestabilidad
politica interna u otras emergencias o calamidades publicas»).
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b) cooperando con otros Estados, organizaciones
intergubernamentales pertinentes y, segin proceda,
otras organizaciones.

Comentario

1) El proyecto de articulo 4 profundiza en la obligacion
de prevenir los crimenes de lesa humanidad establecida,
en términos generales, en el proyecto de articulo 3, pa-
rrafo 2. Al examinar esa obligacion, la Comisién consi-
derd pertinente estudiar la préactica convencional existente
en materia de prevencion de delitos y otros actos. En
muchos casos, esos instrumentos se refieren a actos que,
cuando se cometen en determinadas circunstancias, pue-
den constituir crimenes de lesa humanidad (por ejemplo,
el genocidio, la tortura, el apartheid o la desaparicion
forzada). Asi, la obligacion de prevencion establecida en
€s0s instrumentos se extiende asimismo a la prevencion
de los actos en cuestion cuando también pueden constituir
crimenes de lesa humanidad.

2) Ya se encuentra un ejemplo significativo de la obliga-
cidén de prevenir en la Convencién para la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, cuyo articulo |
establece: «Las Partes contratantes confirman que el geno-
cidio, ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo de
guerra, es un delito de derecho internacional que ellas se
comprometen a prevenir y a sancionar». Ademas, el ar-
ticulo V dispone: «Las Partes contratantes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus Constituciones respectivas, las
medidas legislativas necesarias para asegurar la aplicacion
de las disposiciones de la presente Convencion, y especial-
mente a establecer sanciones penales eficaces para castigar
a las personas culpables de genocidio o de cualquier otro
de los actos enumerados en el articulo 111». El articulo V111
establece: «Toda Parte contratante puede recurrir a los
organos competentes de las Naciones Unidas a fin de que
estos tomen, conforme a la Carta de las Naciones Unidas,
las medidas que juzguen apropiadas para la prevencion
y la represion de actos de genocidio o de cualquiera de
los otros actos enumerados en el articulo I11». Asi pues, la
Convencidn para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio contiene varios elementos relativos a la preven-
cidén: una obligacion general de prevenir el genocidio, una
obligacion de adoptar medidas nacionales para hacer efec-
tivas las disposiciones de la Convencion y una disposicién
gue permite a los Estados parte recurrir a los drganos com-
petentes de las Naciones Unidas a fin de que actien para
prevenir el genocidio.

3) Esta obligacion de adoptar medidas preventivas es
caracteristica de la mayoria de los tratados multilatera-
les celebrados desde los afios sesenta que se ocupan de
delitos. A titulo de ejemplo, cabe citar los siguientes: el
Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la
Seguridad de la Aviacién Civil, de 19712%; la Convencion
sobre la Prevencién y el Castigo de Delitos contra Perso-
nas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes
Diplomaticos, de 19732%; la Convencion Internacional

203 F| articulo 10, parrafo 1, establece lo siguiente: «Los Estados
contratantes procuraran tomar, de acuerdo con el derecho internacional
y sus propias leyes, todas las medidas que sean factibles para impedir la
comision de los delitos previstos en el articulo 1».

204 F] articulo 4 a establece lo siguiente: «Los Estados parte coope-
rarén en la prevencion de los delitos previstos en el articulo 2, en par-
ticular: a) adoptando todas las medidas factibles a fin de impedir que se

sobre la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid,
de 1973%5; la Convencion Internacional contra la Toma
de Rehenes, de 1979%%; Ja Convencion contra la Tortura
y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, de 19842%7; la Convencion Interamericana para Pre-
venir y Sancionar la Tortura, de 1985%%; la Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
de 19942%; la Convencién sobre la Seguridad del Per-
sonal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado,
de 1994219; el Convenio Internacional para la Represion
de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, de
19972 la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000%2; el

prepare en sus respectivos territorios la comision de tales delitos tanto
dentro como fuera de su territorio».

25 E| articulo 1V establece lo siguiente: «Los Estados parte en la
presente Convencion se obligan : a) A adoptar las medidas legislativas
0 de otro orden que sean necesarias para reprimir e impedir el aliento
al crimen de apartheid y las politicas segregacionistas similares o sus
manifestaciones y para castigar a las personas culpables de tal crimen».

26 E] articulo 4 establece lo siguiente: «Los Estados parte coo-
perarén en la prevencion de los delitos previstos en el articulo 1, en
particular: a) adoptando todas las medidas factibles a fin de impedir
que se prepare en sus respectivos territorios la comision de [...] delitos
[...], en particular medidas para prohibir en los mismos las actividades
ilegales de personas, grupos y organizaciones que alienten, instiguen,
organicen o cometan actos de toma de rehenes».

27 E|l articulo 2, parrafo 1, establece lo siguiente: «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».

208 E| articulo 1 establece lo siguiente: «Los Estados parte se obligan
a prevenir y a sancionar la tortura en los términos de la presente Con-
vencion». El articulo 6 dispone lo siguiente: «lIgualmente, los Estados
parte tomaran medidas efectivas para prevenir y sancionar, ademas,
otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes en el &mbito de
su jurisdicciony.

209 E|] articulo | establece lo siguiente: «Los Estados parte en esta
Convencion se comprometen a [...] ¢) Cooperar entre si para contribuir
a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion forzada de personas; y
d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o
de cualquier otra indole necesarias para cumplir con los compromisos
asumidos en la presente Convencion».

210 E| articulo 11 establece lo siguiente: «Los Estados parte coopera-
ran en la prevencion de los delitos enumerados en el articulo 9, en par-
ticular: a) Adoptando todas las medidas factibles para impedir que se
prepare en sus respectivos territorios la comision de esos delitos dentro
o fuera de su territorio; y b) Intercambiando informacion de acuerdo
con su legislacion nacional y coordinando la adopcién de las medidas
administrativas y de otra indole que sean procedentes para impedir que
se cometan esos delitos».

211 E] articulo 15 establece lo siguiente: «Los Estados parte coopera-
ran en la prevencion de los delitos previstos en el articulo 2».

22 E| articulo 9, parrafo 1, establece lo siguiente: «Ademas de las
medidas previstas en el articulo 8 de la presente Convencion, cada
Estado parte, en la medida en que proceda y sea compatible con su
ordenamiento juridico, adoptara medidas eficaces de caracter legisla-
tivo, administrativo o de otra indole para promover la integridad y para
prevenir, detectar y castigar la corrupcién de funcionarios pablicos».
El articulo 9, parrafo 2, establece: «Cada Estado parte adoptara medi-
das encaminadas a garantizar la intervencion eficaz de sus autoridades
con miras a prevenir, detectar y castigar la corrupcion de funcionarios
publicos, incluso dotando a dichas autoridades de suficiente indepen-
dencia para disuadir del ejercicio de cualquier influencia indebida en
su actuaciony. El articulo 29, parrafo 1, establece: «Cada Estado parte,
en la medida necesaria, formulara, desarrollara o perfeccionara progra-
mas de capacitacion especificamente concebidos para el personal de sus
servicios encargados de hacer cumplir la ley, incluidos fiscales, jueces
de instruccion y personal de aduanas, asi como para el personal de otra
indole encargado de la prevencion, la deteccién y el control de los deli-
tos comprendidos en la presente Convencién». El articulo 31, parrafo 1,
establece: «Los Estados parte procuraran formular y evaluar proyectos
nacionales y establecer y promover préacticas y politicas 6ptimas para la
prevencion de la delincuencia organizada transnacional».
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Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que com-
plementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000%3;
el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire, que complementa la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional, de 2000%*; el Protocolo contra la
Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Armas de Fuego, sus
Piezas y Componentes y Municiones, que complementa
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, de 20012%; el Pro-
tocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, de 2002%¢; la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcidn, de 2003%, y la Convencién Inter-

213 F articulo 9, parrafo 1, establece lo siguiente: «Los Estados parte
estableceran politicas, programas y otras medidas de caracter amplio
con miras a: a) Prevenir y combatir la trata de personas; y b) Proteger a
las victimas de trata de personas, especialmente las mujeres y los nifios,
contra un nuevo riesgo de victimizacion».

214 E| articulo 11, parrafo 1, establece lo siguiente: «Sin perjuicio
de los compromisos internacionales relativos a la libre circulacién de
personas, los Estados parte reforzaran, en la medida de lo posible, los
controles fronterizos que sean necesarios para prevenir y detectar el
trafico ilicito de migrantes». El articulo 11, parrafo 2, establece: «Cada
Estado parte adoptara medidas legislativas u otras medidas apropiadas
para prevenir, en la medida de lo posible, la utilizacion de medios de
transporte explotados por transportistas comerciales para la comision
del delito tipificado con arreglo al apartado a del parrafo 1 del articulo 6
del presente Protocolo». El articulo 14, parrafo 1, establece: «Los Esta-
dos parte impartiran a los funcionarios de inmigracion y a otros fun-
cionarios pertinentes capacitacion especializada en la prevencion de
las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo [...] o
reforzaran dicha capacitacion, segin procedas.

215 E] articulo 9 establece lo siguiente: «Todo Estado parte que, de
conformidad con su derecho interno, no reconozca como arma de fuego
un arma desactivada adoptara las medidas que sean necesarias, incluida
la tipificacion de delitos especificos, si procede, a fin de prevenir la
reactivacion ilicita de las armas de fuego desactivadas». El articulo 11
establece: «A fin de detectar, prevenir y eliminar el robo, la pérdida o
la desviacion, asi como la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones, cada Estado parte adop-
tar medidas apropiadas para: a) Exigir que se garantice la seguridad de
las armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones en el curso
de su fabricacion, de su importacién y exportacion y de su transito a
través de su territorio; y b) Aumentar la eficacia de los controles de
importacion, exportacion y transito, incluidos, cuando proceda, los con-
troles fronterizos, asi como de la cooperacion transfronteriza entre los
servicios policiales y aduaneros». El articulo 14 establece: «Los Esta-
dos parte cooperaran entre si y con las organizaciones internacionales
pertinentes, segun proceda, a fin de que los Estados parte que lo solici-
ten reciban la formacion y asistencia técnica requeridas para reforzar su
capacidad de prevenir, combatir y erradicar la fabricacion y el trafico
ilicitos de armas de fuego».

26 E| quinto parrafo del predambulo dispone lo siguiente: «Recor-
dando que la prevencion efectiva de la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes requiere educacion y una combina-
cién de diversas medidas legislativas, administrativas, judiciales y de
otro tipo». El articulo 3 establece lo siguiente: «Cada Estado parte esta-
blecera, designara o mantendra, a nivel nacional, uno o varios érganos
de visitas para la prevencion de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes».

AT E] articulo 6, parrafo 1, establece lo siguiente: «Cada Estado
parte, de conformidad con los principios fundamentales de su orde-
namiento juridico, garantizara la existencia de un érgano u 6rganos,
segun proceda, encargados de prevenir la corrupcién». El articulo 9,
parrafo 1, establece: «Cada Estado parte, de conformidad con los prin-
cipios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara las medi-
das necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion
pUblica, basados en la transparencia, la competencia y criterios obje-
tivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas,
para prevenir la corrupcion». El articulo 12, parrafo 1, establece: «Cada
Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su

nacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, de 200628,

4) Algunos tratados multilaterales de derechos huma-
nos, aun cuando no se centran en la prevencion y el
castigo de los delitos en si, incluyen obligaciones para
prevenir y reprimir las violaciones de los derechos
humanos. A titulo de ejemplo cabe citar los siguientes:
la Convencidn Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, de 1965%°;
la Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las For-
mas de Discriminacién contra la Mujer, de 1979?%, y
el Convenio del Consejo de Europa sobre Prevencion y
Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia
Doméstica, de 201122, Algunos tratados no se refieren
expresamente a la «prevencion» o «eliminacién» del
acto, sino que se centran mas bien en la obligacién de
adoptar medidas legislativas, administrativas y otras
medidas apropiadas para «hacer efectivo» o «aplicar» el
tratado, lo que puede considerarse que abarca las medi-
das necesarias o apropiadas para prevenir el acto. Atitulo
de ejemplo cabe citar el Pacto Internacional de Derechos

derecho interno, adoptara medidas para prevenir la corrupcion y mejo-
rar las normas contables y de auditoria en el sector privado, asi como,
cuando proceda, prever sanciones civiles, administrativas o penales efi-
caces, proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento de esas
medidas».

218 E| sexto parrafo del predmbulo dispone lo siguiente: «Decididos
a prevenir las desapariciones forzadas y a luchar contra la impunidad
en lo que respecta al delito de desaparicion forzada». El articulo 23
establece: «1. Cada Estado parte velara por que la formacion del per-
sonal militar o civil encargado de la aplicacion de la ley, del personal
médico, de los funcionarios y de otras personas que puedan interve-
nir en la custodia o tratamiento de las personas privadas de libertad,
incluya la ensefianza y la informacién necesarias sobre las disposi-
ciones pertinentes de la presente Convencion, a fin de: a) Prevenir la
participacion de esos agentes en desapariciones forzadas; b) Resaltar
la importancia de la prevencion y de las investigaciones en materia
de desapariciones forzadas; c) Velar por que se reconozca la urgencia
de la resolucién de los casos de desaparicion forzada. 2. Cada Estado
parte prohibira las érdenes o instrucciones que dispongan, autoricen
o alienten las desapariciones forzadas. Cada Estado parte garantizara
que la persona que rehise obedecer una orden de esta naturaleza no
sea sancionada. 3. Cada Estado parte tomard las medidas necesarias
para que, cuando las personas a las que se refiere el parrafo 1 del
presente articulo tengan razones para creer que se ha producido o est4
a punto de producirse una desaparicion forzada, informen a sus supe-
riores y, cuando sea necesario, a las autoridades u érganos de control
0 de revision competentes».

219 E| articulo 3 establece lo siguiente: «Los Estados parte condenan
especialmente la segregacion racial y el apartheid y se comprometen a
prevenir, prohibir y eliminar en los territorios bajo su jurisdiccion todas
las précticas de esta naturalezax.

220 | articulo 2 establece lo siguiente: «Los Estados parte condenan
la discriminacién contra la mujer en todas sus formas, convienen en
seguir, por todos los medios apropiados y sin dilaciones, una politica
encaminada a eliminar la discriminacidn contra la mujer». El articulo 3
establece: «Los Estados parte tomaran en todas las esferas, y en par-
ticular en las esferas politica, social, econémica y cultural, todas las
medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para asegurar el
pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el
ejercicio y el goce de los derechos humanos y las libertades fundamen-
tales en igualdad de condiciones con el hombre».

221 E| articulo 4, parrafo 2, establece lo siguiente: «Las Partes con-
denan todas las formas de discriminacion contra las mujeres y tomaran,
sin demora, las medidas legislativas y de otro tipo para prevenirla, en
particular: [ijndicando en sus constituciones nacionales o en cualquier
otro texto legislativo adecuado el principio de la igualdad entre mujeres
y hombres, garantizando la aplicacién efectiva del mencionado prin-
cipio; [p]rohibiendo la discriminacién contra las mujeres, recurriendo
incluso, en su caso, a sanciones; [d]erogando todas las leyes y practicas
que discriminan a la mujer».
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Civiles y Politicos, de 1966,%2? y la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, de 1989%%,

5) La Corte Internacional de Justicia ha sefialado que,
cuando tomen medidas de prevencion, «es evidente que
los Estados solo podran actuar dentro de los limites del
derecho internacional»?. La Comision consider6 impor-
tante recoger ese requisito de manera explicita en el
encabezamiento del proyecto de articulo 4, y por ello ha
incluido una clausula en la que se indica que toda medida
de prevencion ha de adoptarse «de conformidad con el
derecho internacional». Asi pues, las medidas adoptadas
por un Estado para cumplir la obligacion de prevenir los
crimenes de lesa humanidad han de ser compatibles con
las normas de derecho internacional, incluidas las nor-
mas sobre el uso de la fuerza previstas en la Carta de las
Naciones Unidas, el derecho internacional humanitario y
el derecho de los derechos humanos. Solo se espera del
Estado que tome las medidas que legalmente pueda adop-
tar segun el derecho internacional para prevenir los crime-
nes de lesa humanidad.

6) El proyecto de articulo 4 obliga a los Estados a preve-
nir los crimenes de lesa humanidad de dos maneras con-
cretas, recogidas en los apartados a y b, respectivamente.

7) En primer lugar, de conformidad con el apartado a
del proyecto de articulo 4, los Estados han de propiciar
de manera activa y con antelacion medidas destinadas
a impedir que se cometa el delito «adoptando medidas
legislativas, administrativas, judiciales u otras medidas
preventivas apropiadas eficaces en todo territorio que esté
bajo su jurisdiccion». Este texto se inspira en el articulo 2,
péarrafo 1, de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984,
que dispone: «Todo Estado parte tomard medidas legisla-
tivas, administrativas, judiciales o de otra indole eficaces
para impedir los actos de tortura en todo territorio que esté
bajo su jurisdiccion».

8) Se emplea la expresion «otras medidas preventivas
apropiadas», en vez de solo «otras medidas», para refor-
zar la idea de que las medidas a que se hace referencia
en el apartado a son Unicamente las relacionadas con la
prevencion. El término «apropiadas» ofrece cierta flexi-
bilidad a los Estados a la hora de dar cumplimiento a esa
obligacion, pues les permite ajustar otras medidas preven-
tivas a las circunstancias concretas a las que se enfrente el
Estado de que se trate. El término «eficaces» implica que
se espera que el Estado mantenga bajo examen las medi-
das que haya adoptado y, de ser deficientes, las mejore
con otras mas eficaces. En sus observaciones sobre la
disposicién analoga de la Convencidn contra la Tortura y

22 E| articulo 2, parrafo 2, establece lo siguiente: «Cada Estado
parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos cons-
titucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas opor-
tunas para dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos reconocidos en el
presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones
legislativas o de otro carcter».

223 E] articulo 4 establece lo siguiente: «Los Estados parte adoptaran
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion».

24 Application of the Convention on the Prevention and Punishment
of the Crime of Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Mon-
tenegro), fallo (véase la nota 14 supra), pag. 221, parr. 430.

Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
el Comité contra la Tortura ha declarado lo siguiente:

Los Estados parte estan obligados a eliminar todos los obstaculos
legales y de otra indole que impidan la erradicacion de la tortura y los
malos tratos, y a adoptar medidas eficaces para impedir efectivamente
esas conductas y su reiteracion. También tienen la obligacion de man-
tener en examen y mejorar constantemente su legislacion nacional y
actuacion en lo que respecta a la Convencién, de conformidad con las
observaciones finales y los dictamenes del Comité a propdsito de las
comunicaciones individuales. Si las medidas adoptadas por el Estado
parte no cumplen el prop6sito de erradicar los actos de tortura, la
Convencion exige que se reexaminen o que se adopten nuevas medidas
mas eficaces?.

9) En cuanto a las medidas especificas que debera adop-
tar un Estado, en 2015 el Consejo de Derechos Humanos
aprob6 una resolucién sobre la prevencion del genoci-
dio?® que aporta informacion sobre el tipo de medidas
gue se espera que se adopte para dar cumplimiento al ar-
ticulo | de la Convencién para la Prevencion y la Sancion
del Delito de Genocidio. Entre otras cosas, en la reso-
lucién: a) se reiterd «la responsabilidad de cada Estado
a titulo individual de proteger a su poblacién contra el
genocidio, lo que conlleva la prevencién de este crimen,
incluida la incitacion a cometerlo, por los medios que sean
apropiados y necesarios»??’; b) se alentd «a los Estados
Miembros a fomentar su capacidad de prevenir el geno-
cidio mediante el desarrollo de los propios conocimientos
especializados y la creacion de oficinas apropiadas en los
Gobiernos para intensificar la labor de prevencion»?®, y
c) se alentd «a los Estados a que estudien la posibilidad
de nombrar coordinadores para la prevencion del geno-
cidio que puedan cooperar e intercambiar informacion y
mejores practicas entre ellos y con el Asesor Especial del
Secretario General sobre la Prevencion del Genocidio, asi
como con los érganos de las Naciones Unidas y los meca-
nismos regionales y subregionales pertinentes»?%,

10) En el contexto regional, el Convenio para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales de 1950 (Convenio Europeo de Derechos
Humanos) no contiene ninguna obligacion expresa de
«prevenir» las vulneraciones del Convenio, pero el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos ha interpretado
que el articulo 2, parrafo 1 (relativo al derecho a la vida),
contiene una obligacion positiva de los Estados parte de
salvaguardar la vida de quienes se encuentran bajo su ju-
risdiccion, que consta de dos aspectos: a) el deber de esta-
blecer un marco normativo, y b) la obligacion de adoptar
medidas preventivas®’. Al mismo tiempo, el Tribunal

225 Comité contra la Tortura, observacion general nim. 2 (véase la
nota 159 supra), parr. 4.

26 Documentos Oficiales de la Asamblea General, septuagésimo
periodo de sesiones, Suplemento num. 53 (Al70/53), cap. I, resolu-
cién 28/34 sobre la prevencion del genocidio, aprobada por el Consejo
de Derechos Humanos el 27 de marzo de 2015.

227 |bid., parr. 2.

228 |bid., parr. 3.

229 |bid., parr. 4.

20 Makaratzis v. Greece [GC], demanda num. 50385/99, sen-
tencia de 20 de diciembre de 2004, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ECHR 2004-XI, parr. 57; véase Kili¢ v. Turkey, demanda
nam. 22492/93, sentencia de 28 de marzo de 2000, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ECHR 2000-11l, parr. 62 (donde el Tribunal deter-
mind que el articulo 2, parrafo 1, obligaba al Estado parte no solo a
abstenerse de privar a alguien de su vida ilegitima e intencionadamente,
sino también a adoptar las medidas adecuadas con arreglo a su ordena-
miento juridico interno para salvaguardar la vida de las personas que se


http://undocs.org/es/A/70/53
https://undocs.org/sp/A/HRC/RES/28/34
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ha reconocido que la obligacion del Estado parte en este
sentido es limitada?!. También ha sostenido que los Esta-
dos parte tienen la obligacion, de conformidad con el
articulo 3 del Convenio, de prevenir la tortura y otras for-
mas de malos tratos?®2. Del mismo modo, si bien la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, de 1969,
no contiene ninguna obligacién expresa de «prevenir» las
transgresiones de la Convencion, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, al interpretar la obligacion de los
Estados parte de «garantizar» el libre y pleno ejercicio de
los derechos reconocidos en la Convencion?®, ha llegado
a la conclusidn de que esta obligacion implica un «deber
de prevencién», que a su vez requiere que el Estado parte
adopte ciertas medidas. La Corte ha determinado que:

El deber de prevencion abarca todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salva-
guarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales vio-
laciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como
un hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para
quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas
por sus consecuencias perjudiciales. No es posible hacer una enumera-
cion detallada de esas medidas, que varian segin el derecho de que se
trate y segln las condiciones propias de cada Estado parte?*,

Un razonamiento similar ha sustentado el enfoque
seguido por esta Corte al interpretar el articulo 6 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura, de 198525,

encontraran dentro de su jurisdiccion); véase también Centre for Legal
Resources on behalf of Valentin Cdmpeanu v. Romania [GC], demanda
num. 47848/08, sentencia de 17 de julio de 2014, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ECHR 2014, parr. 130.

2 Mahmut Kaya v. Turkey, demanda nim. 22535/93, sentencia
de 28 de marzo de 2000, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
ECHR 2000-11I, parr. 86 («Teniendo en cuenta las dificultades que
plantea la vigilancia de las sociedades modernas, la imprevisibilidad
de la conducta humana y las elecciones operativas que deben tomarse
en cuanto a las prioridades y los recursos, la obligacion positiva [del
articulo 2, parrafo 1] debe interpretarse de manera que no imponga
una carga imposible o desproporcionada a las autoridades»). Véanse
también Kerimova and Others v. Russia, demandas ndms. 17170/04,
20792/04, 22448/04, 23360/04, 5681/05 y 5684/05, sentencia definitiva
de 15 de septiembre de 2011, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
parr. 246; Osman v. the United Kingdom, sentencia de 28 de octubre de
1998, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reports of Judgments
and Decisions 1998-V/III, parr. 116.

22 4. v. United Kingdom, sentencia de 23 de septiembre de 1998,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reports of Judgments and
Decisions 1998-VI, parr. 22; O’Keeffe v. Ireland [GC], demanda
nim. 35810/09, sentencia de 28 de enero de 2014, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, ECHR 2014 (extractos), parr. 144.

28 El articulo 1, parrafo 1, establece lo siguiente: «Los Estados parte
en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda per-
sona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna». Cabe
seflalar que el articulo 1 de la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos estipula que los Estados parte «reconoceran los derechos,
obligaciones y libertades consagrados en la Carta y se comprometeran a
adoptar medidas legislativas o de otra indole para hacerlos efectivos».

24 Veldasquez Rodriguez vs. Honduras, sentencia de 29 de julio
de 1988 (fondo), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C,
ndm. 4, parr. 175. Véanse también Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Peru, sentencia de 8 de julio de 2004 (fondo, reparaciones y cos-
tas), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, nim. 110,
parr. 155; Juan Humberto Sdanchez vs. Honduras, sentencia de 7 de
junio de 2003 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y cos-
tas), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, nim. 99,
parrs. 137 y 142.

25 Tibi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004 (excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas), Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Serie C, nim. 114, pérr. 159; véase también Her-
manos Gémez Paquiyauri vs. Peru (nota anterior), parr. 155.

11) Asi pues, las medidas preventivas especificas que
un determinado Estado debera adoptar con respecto a los
crimenes de lesa humanidad dependeran del contexto y
los riesgos en cuestion para ese Estado con respecto a
esos delitos. Una obligacion de esta indole en general
obliga al Estado al menos a: a) aprobar la legislacion y
las politicas nacionales necesarias para dar a conocer el
caracter delictivo del acto y promover la deteccion tem-
prana de los riesgos de su comision; b) someter conti-
nuamente a examen esa legislacién y esas politicas y, de
ser necesario, mejorarlas; ¢) emprender iniciativas para
formar a funcionarios publicos respecto de las obliga-
ciones asumidas por el Estado con arreglo al proyecto de
articulos; d) poner en marcha programas de formacion
para la policia, el ejército, las milicias y otro personal
relevante en la medida en que sea necesario para ayu-
dar a prevenir la comision de crimenes de lesa humani-
dad, y e) cuando se cometa el acto prohibido, cumplir
de buena fe cualquier otra obligacién de investigar y
enjuiciar o extraditar a los responsables, puesto que ello
ayudaria, en parte, a disuadir a otras personas de come-
ter estos actos en el futuro®®. Es posible que ya existan
en el Estado algunas medidas, tales como programas de
formacién, para ayudar a prevenir actos ilicitos (como
el homicidio, la tortura o la violacidn) que estén rela-
cionados con crimenes de lesa humanidad. El Estado
estd obligado a complementar esas medidas, segln sea
necesario, para prevenir especificamente los crimenes de
lesa humanidad. En este caso, la responsabilidad inter-
nacional del Estado también surge cuando el Estado no

2% \/éanse medidas comparables con respecto a la prevencion de
violaciones especificas de los derechos humanos en Comité para la Eli-
minacion de la Discriminacion contra la Mujer, recomendacion general
nim. 6 (1988) sobre el mecanismo nacional efectivo y publicidad,
parrs. 1y 2, Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadra-
gésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento num. 38 (Al43/38),
cap. V, parr. 770; Comité para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer, recomendacion general nim. 15 (1990) sobre la nece-
sidad de evitar la discriminacién contra la mujer en las estrategias
nacionales de accion preventiva y lucha contra el sindrome de inmu-
nodeficiencia adquirida (SIDA), ibid., cuadragésimo quinto periodo
de sesiones, Suplemento niim. 38 (A/45/38), cap. IV, parr. 438; Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, recomen-
dacion general nim. 19 (1992) sobre la violencia contra la mujer,
parr. 9, ibid., cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento
num. 38 (A/47/38), cap. |; Comité de los Derechos del Nifio, observa-
cién general nim. 5 (2003) sobre las medidas generales de aplicacién
de la Convencién, parr. 9, ibid., quincuagésimo noveno periodo de
sesiones, Suplemento nim. 41 (A/59/41), anexo XI; Comité de Dere-
chos Humanos, observacion general nim. 31 (2004) sobre la indole
de la obligacion juridica general impuesta a los Estados parte en el
Pacto, parrs. 6 y 7, ibid., quincuagésimo noveno periodo de sesiones,
Suplemento num. 40 (A/59/40), vol. I, anexo I11; Comité de los Dere-
chos del Nifio, observacion general nim. 6 (2005) sobre el trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais
de origen, parrs. 50 a 63, ibid., sexagésimo primer periodo de sesio-
nes, Suplemento num. 41 (A/61/41), anexo I1; Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacion Racial, recomendacion general nam. XXXI
(2005) sobre la prevencién de la discriminacion racial en la adminis-
tracion y el funcionamiento de la justicia penal, parr. 5, ibid., sexa-
gésimo periodo de sesiones, Suplemento num. 18 (A/60/18), cap. IX,
parr. 460. Véase también Principios y Directrices Basicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones, resolucion 60/147 de la Asamblea General, de 16 de
diciembre de 2005, anexo, parr. 3 a («La obligacién de respetar, ase-
gurar que se respeten y aplicar las normas internacionales de derechos
humanos y el derecho internacional humanitario segln lo previsto en
los respectivos ordenamientos juridicos comprende, entre otros, el
deber de: a) Adoptar disposiciones legislativas y administrativas y
otras medidas apropiadas para impedir las violaciones»).


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F43%2F38%28SUPP%29&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F45%2F38%28SUPP%29&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F45%2F38%28SUPP%29&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F59%2F41%28SUPP%29&Lang=en
https://undocs.org/es/a/59/40%20(Vol.%20I)
http://undocs.org/es/A/61/41
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G05/441/23/PDF/G0544123.pdf?OpenElement
http://undocs.org/es/A/RES/60/147%20
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ha puesto el maximo empefio para organizar el aparato
gubernamental y administrativo, en la medida necesaria
y apropiada, a fin de prevenir en lo posible de que se
cometa el acto prohibido?.

12) El apartado a del proyecto de articulo 4 hace refe-
rencia a la adopcion por el Estado de medidas legislativas,
administrativas, judiciales u otras medidas preventivas
apropiadas eficaces «en todo territorio que esté bajo su
jurisdiccidn». Esa formula, que se emplea en diversas dis-
posiciones del proyecto de articulos, abarca tanto el terri-
torio de un Estado como otro territorio que esté bajo la
jurisdiccion del Estado. Como la Comision ha explicado
anteriormente,

abarca situaciones en las que un Estado ejerce jurisdiccion de facto
aun cuando carezca de jurisdiccion de iure, como en los casos de
intervencidn y ocupacién ilicitas y de anexion. Cabe recordar, a este
respecto, la opinion consultiva de la Corte Internacional de Justicia
relativa a Namibia. En esa opinién consultiva, la Corte, tras con-
siderar a Sudéfrica responsable de haber creado y mantenido una
situacion que la Corte hallo ilegal y afirmar que Sudafrica estaba
obligada a retirar su administracién de Namibia, atribuy6 no obstante
ciertas consecuencias legales al control de facto de Sudéafrica sobre
NamibiaZ3.

13) En segundo lugar, de conformidad con el apar-
tado b del proyecto de articulo 4, los Estados tienen la
obligacién de establecer ciertas formas de cooperacion
con otros Estados, organizaciones intergubernamentales
pertinentes y, segun proceda, otras organizaciones. El
deber de los Estados de cooperar en la prevencion de los
crimenes de lesa humanidad dimana, en primer lugar,
del Articulo 1, parrafo 3, de la Carta de las Naciones
Unidas, en el que se indica que uno de los propdsitos de
la Carta es «[r]ealizar la cooperacidn internacional en la
solucion de problemas internacionales de caracter [...]
humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos». Asimismo, en los Articulos 55 y 56 de la Carta,
todos los Miembros de las Naciones Unidas se compro-
meten «a tomar medidas conjunta o separadamente, en

27 Es posible que ya existan programas de formacion o divulgacion
en relacion con el derecho internacional humanitario y la necesidad de
prevenir la comisién de crimenes de guerra. El articulo 1 comun a los
Convenios de Ginebra de 1949 obliga a las Altas Partes Contratantes a
«respetar y hacer respetar» las normas del derecho internacional huma-
nitario, lo que puede haber alentado el establecimiento de tales progra-
mas. Véase CICR, Commentary on the First Geneva Convention, 2016
(nota 187 supra), parrs. 145 y 146, 150, 154, 164 y 178 (sobre el ar-
ticulo 1 comdn). Ademas, el articulo 49 del Primer Convenio de Gine-
bra (una disposicién comun a los demas Convenios) también impone
la obligacién de tomar medidas legislativas para determinar sanciones
penales adecuadas y reprimir los actos contrarios al instrumento. VVéase
ibid., parrs. 2842, 2855 y 2896 (sobre el articulo 49).

28 Anuario... 2001, vol. 1l (segunda parte) y correccion, parrafo 12
del comentario al articulo 1 del proyecto de articulos sobre prevencién
del dafio transfronterizo resultante de actividades peligrosas, pag. 161
(donde se cita Legal Consequences for States of the Continued Pres-
ence of South Africa in Namibia (South West Africa) notwithstanding
Security Council Resolution 276 (1970), opinion consultiva, 1.C.J. Re-
ports 1971, pags. 16 y ss., en especial pag. 54, parr. 118). Véanse tam-
bién Anuario... 2006, vol. Il (segunda parte), pag. 77, parrafo 25 del
comentario al principio 2 del proyecto de principios sobre la asignacion
de la pérdida en caso de dafio transfronterizo resultante de actividades
peligrosas; Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, opinién
consultiva, 1.C.J. Reports 1996, pags. 226 y ss., en especial pag. 242,
parr. 29 (donde se hace referencia a «la obligacion general de los Esta-
dos de garantizar que las actividades realizadas bajo su jurisdiccion y
control respeten el medio ambiente de otros Estados o de otras zonas
situadas mas alla del control nacional»).

cooperacién con la Organizacion, para la realizacion
de» ciertos propositos, como «el respeto universal a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos». Concretamente, en lo que respecta a la preven-
cion de los crimenes de lesa humanidad, la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en sus Principios de
Cooperacion Internacional en la Identificacion, Deten-
cion, Extradicion y Castigo de los Culpables de Cri-
menes de Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad,
de 1973, reconocio la existencia de una responsabilidad
general de cooperacion interestatal y adopcidn de medi-
das en el seno de los Estados para prevenir la comision
de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad.
Entre otras cosas, la Asamblea afirmé: «[l]Jos Estados
cooperaran bilateral y multilateralmente para reprimir y
prevenir los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad y tomaran todas las medidas internas e inter-
nacionales necesarias a ese fin»?®°,

14) Asi pues, en el apartado b del proyecto de ar-
ticulo 4 se indica que los Estados deberan cooperar
entre si a fin de prevenir los crimenes de lesa humanidad
y cooperar con las organizaciones intergubernamenta-
les pertinentes. Con el término «pertinentes» se pre-
tende indicar que la cooperacion con una organizacion
intergubernamental determinada dependerd, entre otras
cosas, de las funciones y el mandato de la organizacién,
de la relacion juridica del Estado con esa organizacion
y del contexto en el que surja la necesidad de coope-
racion. Asimismo, en el apartado b se establece que los
Estados deberan cooperar, segin proceda, con otras
organizaciones, como los componentes del Movimiento
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
en el marco de sus respectivos mandatos?. Ello incluye
a organizaciones no gubernamentales que puedan des-
empefar una funcién importante en la prevencion de los
crimenes de lesa humanidad en paises determinados. Se
utiliza la expresion «segln proceda» para indicar que
la obligacién de cooperacién, ademds de tener caréc-
ter contextual, no se aplica a esas organizaciones en la
misma medida que a los Estados y las organizaciones
intergubernamentales pertinentes.

2 Principios de Cooperacion Internacional en la Identificacion,
Detencion, Extradicién y Castigo de los Culpables de Crimenes de
Guerra o de Crimenes de Lesa Humanidad, resolucion 3074 (XXVIII)
de la Asamblea General, de 3 de diciembre de 1973, parr. 3.

240 El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja esta integrado por el Comité Internacional de la Cruz Roja,
la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja y 191 Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de
la Media Luna Roja. De conformidad con sus respectivos mandatos,
enunciados, por ejemplo, en los Estatutos del Movimiento, sus com-
ponentes asumen diferentes funciones para garantizar el respeto del
derecho internacional humanitario, como la prevencién de su incum-
plimiento, que también puede incluir los crimenes de lesa humanidad.
Los limites de la participacion del Movimiento en la prevencion de los
crimenes internacionales se encuentran en los Principios Fundamen-
tales del Movimiento, en particular el de neutralidad. Estatutos del
Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja,
aprobados por la XXV Conferencia Internacional de la Cruz Roja,
Ginebra, 1986, y modificados en 1995 y en 2006, preambulo, que
pueden consultarse en https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/
statutes-es-a5.pdf. De conformidad con ese principio, los componen-
tes del Movimiento se abstienen de tomar parte o involucrarse en las
investigaciones y enjuiciamientos relacionados con esos crimenes,
asi como de contribuir a ellos, ya que puede percibirse que apoyan a
una parte en detrimento de otra o que intervienen en controversias de
orden politico, racial, religioso e ideol6gico. Véase, en general, www.
icrc.org/es/quienes-somos/movimiento.


http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/3074(XXVIII)&referer=/english/&Lang=S
https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/statutes-es-a5.pdf
https://www.icrc.org/es/doc/assets/files/other/statutes-es-a5.pdf
https://www.icrc.org/es/quienes-somos/movimiento
https://www.icrc.org/es/quienes-somos/movimiento
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Articulo 5. No devolucion

1. Ningun Estado procedera a la expulsion, devo-
lucion, entrega o extradicion de una persona a otro
Estado cuando haya motivos fundados para creer que
estaria en peligro de ser victima de un crimen de lesa
humanidad.

2. Alos efectos de determinar si existen esos moti-
vos, las autoridades competentes tendran en cuenta
todas las consideraciones pertinentes, incluida, cuando
proceda, la existencia, en el Estado de que se trate, de
un cuadro de violaciones sisteméticas graves, flagran-
tes 0 masivas de los derechos humanos o violaciones
graves del derecho internacional humanitario.

Comentario

1) De conformidad con el objetivo general de preven-
cion abordado en el proyecto de articulo 4, el parrafo 1
del proyecto de articulo 5 establece que ningin Estado
enviara a una persona a otro Estado cuando haya motivos
fundados para creer que estaria en peligro de ser victima
de un crimen de lesa humanidad. Asi pues, esta disposi-
cién utiliza el principio de no devolucién para impedir
que las personas que se encuentren en determinadas cir-
cunstancias se vean expuestas a ser victimas de crimenes
de lesa humanidad.

2) En términos generales, el principio de no devolucion
obliga al Estado a no devolver o trasladar de otro modo
a una persona a otro Estado cuando haya razones funda-
das para creer que estara en peligro de ser perseguida o
sufrir algin otro dafio concreto. El parrafo 1 se refiere a
ese traslado «a otro Estado» y no «a un territorio bajo la
jurisdiccion de otro Estado» a fin de abarcar las situacio-
nes en que la persona pasa del control de un Estado al de
otro, aunque suceda dentro del mismo territorio o fuera
de un territorio (por ejemplo, en la alta mar o en el espa-
cio aéreo de esta). El principio se incorpord a diversos
tratados en el siglo XX, incluido el Cuarto Convenio de
Ginebra de 19492%, pero se asocia mas cominmente con
el derecho internacional de los refugiados y, en particular,
con el articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados, de 19512%2, Otras convenciones e instru-
mentos?* que se ocupan de la cuestién de los refugiados,
como la Convencidn de la Organizacién de la Unidad
Africana por la que se Regulan los Aspectos Especificos

241 Cuarto Convenio de Ginebra, art. 45. El CICR interpreta el ar-
ticulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 en el sentido
de que incluye implicitamente una obligacion de no devolucion. VVéase
CICR, Commentary on the First Geneva Convention, 2016 (nota 187
supra), parrs. 708 a 716 sobre el articulo 3 comun.

22 E| articulo 33, parrafo 1, establece lo siguiente: «Ningun Estado
Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno
a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su
libertad peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas».

243 \/gase, por ejemplo, Declaracién de Cartagena sobre los Refugia-
dos, aprobada en el Coloquio sobre la Proteccién Internacional de los
Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridi-
cos y Humanitarios, celebrado en Cartagena de Indias (Colombia) del
19 al 22 de noviembre de 1984, conclusion 5; el texto de las conclu-
siones de la Declaracion aparece reproducido en el informe anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1984-1985 (OEA/
Ser.L/V/11.66, doc. 10 rev. 1), cap. V, y esta disponible también en:
www.acnur.org/cartagena30, «Documentos».

de los Problemas de los Refugiados en Africa, de 196924,
han incorporado este principio.

3) El principio también se ha aplicado con respecto a
todos los extranjeros (no solo los refugiados) en diversos
instrumentos?® y tratados, como la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, de 196924 y la Carta
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de
19812%¥7. De hecho, el principio se abord6 en ese sentido
méas amplio en el proyecto de articulos sobre la expul-
sion de extranjeros, de 20142%¢, EI Comité de Derechos
Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
han interpretado que la prohibicidn de la tortura y otros
tratos crueles, inhumanos o degradantes que figura en el
articulo 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, de 196624, y en el articulo 3 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, de 1950%°, respecti-
vamente, impone implicitamente una obligacién de no
devolucion aun cuando esos instrumentos no contengan
una obligacion expresa al respecto. Ademas, el princi-
pio de no devolucidn suele reflejarse en los tratados de
extradicion cuando establecen que nada de lo dispuesto
en ellos podra interpretarse como la imposicion de una
obligacién de extraditar al presunto infractor si el Estado
parte requerido tiene motivos fundados para creer que
la solicitud se ha presentado con el fin de perseguirle
por determinados motivos. El proyecto de articulo 13,
parrafo 11, del presente proyecto de articulos es una dis-
posicion de ese tipo.

4) De particular importancia para el presente proyecto
de articulos, el principio ha sido incorporado en tratados
que se ocupan de delitos concretos, como la tortura y las

244 Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana por la que
se Regulan los Aspectos Especificos de los Problemas de los Refugia-
dos en Africa, art. 1, parr. 3.

25 \/éanse, por ejemplo, Declaracién sobre el Asilo Territorial,
resolucién 2312 (XXII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre
de 1967, art. 3; «Final Text of the AALCO’s 1966 Bangkok Principles
on Status and Treatment of Refugees», aprobado por la Organizacion
Juridica Consultiva Asiatico-Africana (AALCO) en su 40° periodo
de sesiones, celebrado en Nueva Delhi el 24 de junio de 2001, art. 1ll
(disponible en el sitio web de la AALCO: www.aalco.int); Consejo de
Europa, «Recommendation No. R(84)1 of the Committee of Ministers
to member States on the protection of persons satisfying the criteria in
the Geneva Convention who are not formally recognised as refugees»,
aprobada por el Comité de Ministros el 25 de enero de 1984.

246 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 22, parr. 8.

247 Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 12,
parr. 3.

8 Anuario... 2014, vol. 11 (segunda parte) y correccion, pag. 50,
art. 23, parr. 1, del proyecto de articulos sobre la expulsién de extran-
jeros («Ningun extranjero serd expulsado a un Estado en el que su
vida estaria amenazada, en particular por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional,
étnico o social, posicion econdémica, nacimiento u otra condicion, o por
cualquier otro motivo que no sea admisible en derecho internacional»).

29 \/gase Comité de Derechos Humanos, observacién general
nam. 20 (1992) sobre la prohibicién de la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, parr. 9, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo séptimo periodo de sesiones, Suple-
mento num. 40 (AI47/40), anexo VI, secc. A («los Estados parte no
deben exponer a las personas al peligro de ser sometidas a torturas o a
penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes al regresar a otro pais
tras la extradicion, la expulsion o la devolucion»).

20 \/éase, por ejemplo, Chahal v. the United Kingdom, demanda
nim. 22414/93, sentencia de 15 de noviembre de 1996, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Reports of Judgments and Decisions
1996-V, parr. 80.


http://www.acnur.org/cartagena30
http://undocs.org/es/A/RES/2312%20(XXII)
http://www.aalco.int
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F47%2F40%28SUPP%29&Lang=en
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desapariciones forzadas. Por ejemplo, el articulo 3 de
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984, dispone lo
siguiente:

1. Ningln Estado parte procedera a la expulsion, devolucion o
extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas
para creer que estaria en peligro de ser sometida a tortura.

2. Alos efectos de determinar si existen esas razones, las autorida-
des competentes tendran en cuenta todas las consideraciones pertinen-
tes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el Estado de que se trate
de un cuadro persistente de violaciones manifiestas, patentes o masivas
de los derechos humanos.

5) Esta disposicion tom6 como modelo la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados, de 1951, pero agregd
el elemento adicional de la extradicion para incluir otra
posible manera de trasladar fisicamente a una persona
a otro Estado®. De forma analoga, el articulo 16 de la
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, de 2006,
establece lo siguiente:

1. Ningln Estado parte procedera a la expulsion, devolucion,
entrega o extradicién de una persona a otro Estado cuando haya razo-
nes fundadas para creer que estaria en peligro de ser sometida a una
desaparicion forzada.

2. Alos efectos de determinar si existen esas razones, las autori-
dades competentes tendran en cuenta todas las consideraciones perti-
nentes, inclusive, cuando proceda, la existencia, en el Estado de que
se trate, de un cuadro de violaciones sistematicas graves, flagrantes o
masivas de los derechos humanos o violaciones graves del derecho in-
ternacional humanitario.

6) Si bien, como en convenciones anteriores, la obliga-
cion del Estado en virtud del parrafo 1 del proyecto de
articulo 5 se centra en evitar que una persona corra el
riesgo de ser victima de crimenes de lesa humanidad, esa
obligacion se entiende sin perjuicio de otras obligaciones
de no devolucién derivadas de tratados o del derecho in-
ternacional consuetudinario. De hecho, las obligaciones
de los Estados que figuran en todos los tratados pertinen-
tes siguen siendo de aplicacidn de conformidad con sus
disposiciones.

7) El parrafo 1 del proyecto de articulo 5 establece que
el Estado no enviara a la persona a otro Estado «cuando
haya motivos fundados para creer que estaria en peligro»
de ser victima de un crimen de lesa humanidad. La expre-
sion «motivos fundados» ha sido abordada por diver-
sos 6rganos de expertos creados en virtud de tratados y
por cortes y tribunales internacionales. Por ejemplo, el
Comité contra la Tortura, al examinar comunicaciones en
gue se alegaba la vulneracion por un Estado del articulo 3
de la Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, ha sefialado que exis-
ten «razones fundadas» siempre que el riesgo de tortura
sea «previsible, personal, presente y real»?2. También ha

%1 Una disposicion similar figura en la Carta de los Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea, art. 19, parr. 2 («Nadie podra ser
devuelto, expulsado o extraditado a un Estado en el que corra un grave
riesgo de ser sometido a la pena de muerte, a tortura o a otras penas 0
tratos inhumanos o degradantes»).

%2 Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (2017),
relativa a la aplicacion del articulo 3 de la Convencion en el contexto
del articulo 22 (CAT/C/GC/4), parr. 11. Para consultar comunicacio-
nes pertinentes, véanse Comité contra la Tortura, Dadar c. el Canada,
comunicacion nam. 258/2004, decision adoptada el 23 de noviembre

explicado que «[l]as autoridades administrativas y/o judi-
ciales competentes del Estado parte deben examinar cada
caso de manera individual, imparcial e independiente, res-
petando las salvaguardias procesales fundamentales»?,

8) Como orientacién a los Estados, el Comité de Dere-
chos Humanos ha sefialado que un Estado tiene la obliga-
cion de «no extraditar, deportar, expulsar o hacer salir de
algin modo de su territorio a una persona cuando haya
razones de peso para creer que existe un riesgo real de
dafio irreparable, tal como el dafio previsto en los ar-
ticulos 6 y 7 del Pacto, en el pais hacia el que se va a
efectuar esa salida forzada o en cualquier pais al que la
persona sea expulsada posteriormente»?*, Al interpretar
esa disposicion, el Comité de Derechos Humanos ha con-
cluido que los Estados han de abstenerse de exponer a las
personas a un riesgo real de vulneracién de los derechos
que las asisten en virtud del Pacto, como una «consecuen-
cia necesaria y previsible» de su expulsion®s. Ademas,
ha sostenido que la existencia de ese riesgo real debe
decidirse «habida cuenta de la informacion que estaba en
poder o debia estar en poder de las autoridades del Estado
parte» en ese momento y no requiere «prueba de que pos-
teriormente se hubiesen producido efectivamente tortu-
ras, aunque la informacidn acerca de los acontecimientos
posteriores es pertinente para evaluar el riesgo inicial»?,

9) El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha deter-
minado que existe obligacion por parte del Estado cuando
haya razones fundadas para creer que una persona correria
un riesgo real de ser sometida a un trato contrario al ar-
ticulo 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos®’.
Al aplicar este criterio legal, los Estados han de examinar
las «consecuencias previsibles» de enviar a una persona al

de 2005, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagé-
simo primer periodo de sesiones, Suplemento num. 44 (AI61/44),
anexo VIII, secc. A, pag. 264, parr. 8.4; N. S. c. Suiza, comunicacién
nim. 356/2008, decision adoptada el 6 de mayo de 2010, ibid., sexa-
gésimo quinto periodo de sesiones, Suplemento nim. 44 (AI65/44),
anexo XIII, secc. A, pag. 352, parr. 7.3; y Subakaran R. Thirugnana-
sampanthar c. Australia, comunicacién nim. 614/2014, decisién adop-
tada el 9 de agosto de 2017 (CAT/C/61/D/614/2014), parr. 8.3.

23 Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (véase la
nota anterior), parr. 13.

4 Comité de Derechos Humanos, observacion general ndm. 31
(véase la nota 236 supra), parr. 12. Véase también Comité de Derechos
Humanos, observacion general nim. 36 (2018) sobre el articulo 6 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, relativo al derecho
a la vida (CCPR/C/GC/36).

25 \/éanse, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Chitat Ng
c. el Canada, comunicacién nim. 469/1991, dictamen aprobado el 5 de
noviembre de 1993, Documentos Oficiales de la Asamblea General,
cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento num. 40
(A/49/40), vol. 11, anexo IX, secc. CC, parr. 15.1 a; A. R. J. c. Austra-
lia, comunicacion nim. 692/1996, dictamen aprobado el 28 de julio de
1997, ibid., quincuagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento
num. 40 (A/52/40), vol. 1l, anexo VI, secc. T, parr. 6.14; Hamida c. el
Canad4, comunicacion nim. 1544/2007, dictamen aprobado el 18 de
marzo de 2010, ibid., sexagésimo quinto periodo de sesiones, Suple-
mento num. 40 (A/65/40), vol. 11, anexo V, secc. V, parr. 8.7.

26 \/gase, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Maksudov
v otros c. Kirguistdn, comunicaciones nims. 1461/2006, 1462/2006,
1476/2006 y 1477/2006, dictamen aprobado el 16 de julio de 2008,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento num. 40 (A/63/40), vol. Il, anexo V,
secc. W, parr. 12.4.

7 \/éanse, por ejemplo, Soering v. the United Kingdom, demanda
num. 14038/88, sentencia de 7 de julio de 1989, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Serie A, nim. 161, parr. 88; Chahal v. the United
Kingdom (nota 250 supra), parr. 74.


http://undocs.org/es/CAT/C/GC/4
http://undocs.org/es/A/61/44
http://undocs.org/es/A/65/44
http://undocs.org/es/CAT/C/61/D/614/2014
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F49%2F40%28VOL.II%29%28SUPP%29&Lang=en
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F52%2F40%5bVOL.II%5d%28SUPP%29&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F65%2F40%28VOL.%20II%29&Lang=es
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F63%2F40%28VOL.%20II%29&Lang=es
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pais receptor®®. Aungue la «mera posibilidad» de malos
tratos no es suficiente, no es necesario, segun el Tribunal
Europeo, demostrar que existe una «probabilidad alta»®®°.
El Tribunal Europeo ha hecho hincapié en que la evalua-
cion de las pruebas de un riesgo real ha de ser «rigurosa»*®,
Ademas, de manera analoga a lo establecido por el Comité
de Derechos Humanos, la existencia del riesgo «ha de eva-
luarse fundamentalmente en relacidn con los hechos que el
Estado contratante conocia o debia conocer en el momento
de la expulsion»?®, si bien puede tenerse en cuenta infor-
macion que salga a la luz posteriormente?®2,

10) El péarrafo 2 del proyecto de articulo 5 establece que
los Estados tendran en cuenta «todas las consideraciones
pertinentes» al determinar si existen motivos fundados a
los efectos del parrafo 1. Esas consideraciones incluyen,
entre otras cosas, «la existencia, en el Estado de que se
trate, de un cuadro de violaciones sistematicas graves, fla-
grantes o masivas de los derechos humanos o violaciones
graves del derecho internacional humanitario». Diversas
consideraciones pueden ser, de hecho, pertinentes. Al
interpretar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado
que se deben tener en cuenta todos los elementos perti-
nentes y que «[l]a existencia de garantias, su contenido y
la existencia y aplicacion de mecanismos para la obser-
vancia de la ley son, todos ellos, elementos pertinentes
en la evaluacién general de si, en efecto, existia un riesgo
real de malos tratos prohibidos»?2, EI Comité contra la
Tortura ha elaborado, a los efectos de la Convencion con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, una lista detallada «no exhaustiva de
ejemplos de situaciones de derechos humanos que pueden
constituir un indicio de riesgo de tortura, las cuales deben
tener en cuenta al adoptar decisiones sobre la expulsion
de una persona de su territorio y sobre la aplicacién del
principio de “no devolucion”»?4, Al valorar si es apro-
piado que los Estados acepten las garantias ofrecidas por
otros Estados?, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos tiene en cuenta factores tales como si las garantias son
concretas o generales y vagas?®®, si el cumplimiento de las
garantias puede verificarse objetivamente mediante meca-
nismos diplomaticos u otros mecanismos de vigilancia®®’,

%8 \/éase, por ejemplo, Saadi v. Italy [GC], demanda nim. 37201/06,
sentencia de 28 de febrero de 2008, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ECHR 2008, pérr. 130.

29 |bid., parrs. 131y 140.
%0 hid., parr. 128.
21 1bid., parr. 133.

%2 \/éase, por ejemplo, El-Masri v. the former Yugoslav Republic of
Macedonia [GC], demanda nim. 39630/09, sentencia de 13 de diciembre
de 2012, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2012, parr. 214.

%3 Maksudov c. Kirguistan (véase la nota 256 supra), parr. 12.4.

%4 Comité contra la Tortura, observacion general nim. 4 (véase la
nota 252 supra), parr. 29.

25 1bid., parr. 20 («El Comité considera que las garantias diploma-
ticas ofrecidas por un Estado parte en la Convencién al que se vaya a
expulsar a una persona no se deben utilizar como resquicio para evitar
la aplicacion del principio de no devolucion, establecido en el articulo 3
de la Convencion, cuando haya razones fundadas para creer que la per-
sona estaria en peligro de ser sometida a tortura en ese Estado»).

%6'\/éase, por ejemplo, Saadi v. Italy (nota 258 supra), parrs. 147
y 148.

%7 \/éase, por ejemplo, Chentiev and Ibragimov v. Slovakia, deman-
das nims. 21022/08 y 51946/08, decision sobre la admisibilidad de
14 de septiembre de 2010, Cuarta Seccion, Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos.

y si existe un sistema efectivo de proteccion contra los
casos de incumplimiento en el Estado receptor?e,

11) La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados,
de 1951, prevé excepciones a la obligacion de no devolu-
cién para permitir que esta se produzca cuando la persona
haya cometido un delito o represente un riesgo grave para
la seguridad®®. No obstante, desde entonces, los tratados
no han recogido esas excepciones, y entienden que la
obligacion tiene caracter absoluto?®. La Comisién consi-
deré apropiado que el proyecto de articulo 5 no recogiera
esa excepcion.

Articulo 6. Criminalizacion en el derecho interno

1. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para que estén tipificados en su derecho penal los cri-
menes de lesa humanidad.

2. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para que estén tipificados en su derecho penal los
siguientes actos:

a) lacomisién de un crimen de lesa humanidad;

b) la tentativa de comision de uno de esos crime-
nes; y

c) el hecho de ordenar, instigar, inducir, ayudar,
ser complice o de colaborar o contribuir de algun otro
modo a la comisién o la tentativa de comisién de uno
de esos crimenes.

3. Todo Estado adoptara también las medidas
necesarias para que los mandos y otros superiores
sean penalmente responsables por los crimenes de lesa
humanidad cometidos por sus subordinados cuando
hubieren sabido o hubieren debido saber que los
subordinados se proponian cometer o estaban come-
tiendo esos crimenes y no hubieren adoptado todas
las medidas necesarias y razonables a su alcance para

%8 \/gase, por ejemplo, Soldatenko v. Ukraine, demanda
nim. 2440/07, sentencia de 23 de octubre de 2008, Quinta Seccion,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, parr. 73. Entre otros factores
que el Tribunal podria tener en cuenta, figuran los siguientes: si las con-
diciones de las garantias se comunican al Tribunal; quién ha ofrecido
las garantias y si estas pueden obligar al Estado receptor; en caso de
que las garantias fueran emitidas por el Gobierno central de un Estado,
si cabe esperar que las autoridades locales las respeten; si las garantias
se refieren a un trato legal o ilegal en el Estado receptor; la duracion y
solidez de las relaciones bilaterales entre el Estado de origen y el Estado
receptor; si la persona ha sido previamente maltratada en el Estado
receptor, y si la fiabilidad de las garantias ha sido examinada por las
cortes o tribunales nacionales del Estado de origen. Véase Othman (Abu
Qatada) v. the United Kingdom, demanda ndm. 8139/09, sentencia de
17 de enero de 2012, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR
2012 (extractos), parr. 189.

29 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, art. 33, parr. 2.

210 \/éanse, por ejemplo, Maksudov c. Kirguistan (nota 256 supra),
parr. 12.4; Othman (Abu Qatada) v. the United Kingdom (nota 268
supra), parr. 185; Comité contra la Tortura, Tapia Paez c. Suecia,
comunicacion ndm. 39/1996, dictamen aprobado el 28 de abril de 1997,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo
segundo periodo de sesiones, Suplemento niim. 44 (AI52/44), anexo V,
secc. B 4, parr. 14.5; Abdussamatov y otros c. Kazajstdn, comunicacion
num. 444/2010, decision adoptada el 1 de junio de 2012, ibid., sexa-
gésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento nim. 44 (AI67/44),
anexo XIV, secc. A, parr. 13.7.


https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F52%2F44%28SUPP%29&Lang=es
http://undocs.org/es/A/67/44
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prevenir su comision o, en caso de que tales crimenes
hubiesen sido cometidos, para castigar a las personas
responsables.

4. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para que, en su derecho penal, el hecho de que alguno
de los delitos mencionados en el presente proyecto de
articulo se cometiera en cumplimiento de una orden
de un Gobierno o de un superior, militar o civil, no
sea motivo para eximir de responsabilidad penal a un
subordinado.

5. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para que, en su derecho penal, el hecho de que alguno
de los delitos mencionados en el presente proyecto de
articulo fuera cometido por una persona que ocupase
un cargo oficial no sea motivo para eximirla de respon-
sabilidad penal.

6. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para que, de conformidad con su derecho penal, los
delitos mencionados en el presente proyecto de ar-
ticulo no prescriban.

7. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para que, de conformidad con su derecho penal, los
delitos mencionados en el presente proyecto de ar-
ticulo sean castigados con penas apropiadas que ten-
gan en cuenta su gravedad.

8. Con sujecion a los preceptos de su derecho
interno, todo Estado adoptara, cuando proceda, dis-
posiciones que permitan hacer efectiva la responsabi-
lidad de personas juridicas por los delitos enunciados
en el presente proyecto de articulo. Con sujecion a
los principios juridicos del Estado, dicha responsabi-
lidad de las personas juridicas podra ser penal, civil o
administrativa.

Comentario

1) El proyecto de articulo 6 establece diversas medidas
que todo Estado ha de adoptar para que en su derecho
penal estén tipificados los crimenes de lesa humanidad,
no se invoguen como eximente determinadas circuns-
tancias o la prescripcion de los crimenes, y se prevean
penas apropiadas proporcionales a la gravedad de esos
crimenes. Este tipo de medidas son esenciales para el fun-
cionamiento adecuado de los proyectos de articulo que
le siguen, relativos al establecimiento y el ejercicio de la
competencia respecto de los presuntos infractores.

Asegurar que los «crimenes de lesa humanidady estén
tipificados en el derecho interno

2) El parrafo 1 del proyecto de articulo 6 establece que
todo Estado «adoptara las medidas necesarias para que
estén tipificados en su derecho penal los crimenes de lesa
humanidad». El Tribunal Militar Internacional de Nurem-
berg reconocio la importancia de castigar a las personas
por, entre otros, los crimenes de lesa humanidad cuando
declar6 que «[l]os crimenes que contravienen el derecho
internacional son cometidos por personas fisicas, no por
entidades abstractas, y solo castigando a las personas
gue cometen esos crimenes se pueden hacer cumplir las

disposiciones del derecho internacional»®™. Los Princi-
pios de Derecho Internacional Reconocidos por el Estatuto
y por las Sentencias del Tribunal de Nuremberg, elabo-
rados por la Comisién en 1950, establecian que «[t]Joda
persona que cometa un acto que constituya crimen segln
el derecho internacional es responsable del mismo y sera
objeto de castigo»?2. La Convencion sobre la Imprescrip-
tibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes
de Lesa Humanidad, de 1968, establecia 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
seguridad internacionales». En el preambulo del Estatuto
de Roma, de 1998, se afirma «que los crimenes mas gra-
ves 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 intensifi-
car la cooperacidn internacional para asegurar que sean
efectivamente sometidos a la accion de la justicia».

3) Muchos Estados han aprobado legislacion sobre los
crimenes de lesa humanidad que prevé el enjuiciamiento
de esos crimenes en su ordenamiento interno. El Estatuto
de Roma, en particular, ha inspirado la promulgacién o
revision de una serie de disposiciones legislativas naciona-
les sobre los crimenes de lesa humanidad que definen esos
crimenes en términos idénticos 0 muy similares al delito
definido en el articulo 7 del Estatuto. Asimismo, muchos
Estados han aprobado legislacion nacional que difiere, a
veces considerablemente, de la definicion enunciada en el
articulo 7. Ademas, hay otros Estados que no han aprobado
ninguna legislacion nacional sobre los crimenes de lesa
humanidad. Por lo general, esos Estados tienen legislacion
penal nacional que castiga de alguna manera muchos de los
actos concretos que, en determinadas circunstancias, pue-
den constituir crimenes de lesa humanidad, como el asesi-
nato, la tortura o la violacion. No obstante, esos Estados no
han tipificado los crimenes de lesa humanidad como tales
y esa laguna puede impedir el enjuiciamiento y castigo de
esa conducta, también en lo que se refiere a su proporcio-
nalidad respecto de la gravedad del delito?™.

4) La Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece en su
articulo 4, parrafo 1, que «[tlJodo Estado parte velara por
que todos los actos de tortura constituyan delitos conforme
a su legislacion penal». EI Comité contra la Tortura ha des-
tacado la importancia de cumplir dicha obligacion a fin de
evitar posibles discrepancias entre el crimen definido en la
Convencion y el contemplado en la legislacion nacional:

211 Sentencia de 30 de septiembre de 1946, Trial of the Major War
Criminals..., vol. XXII (véase la nota 89 supra), pag. 466.

22 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. I,
documento A/1316, pag. 374, parr. 97 (principio I).

23 \/ase Prosecutor v. Simone Gbagbo, causa nim. 1CC-02/11-
01/12 OA, Judgment on the appeal of Céte d 'Ivoire against the decision
of Pre-Trial Chamber I of 11 December 2014 entitled “Decision on
Céte d’Ivoire s challenge to the admissibility of the case against Simone
Gbagho™, 27 de mayo de 2015, Sala de Apelaciones, Corte Penal Inter-
nacional, parrs. 63 a 72 (donde se determind que el enjuiciamiento por
delitos comunes tipificados en el ordenamiento interno no se referia en
esencia al mismo comportamiento examinado en relacion con presun-
tos crimenes de lesa humanidad de asesinato, violacion, persecucion y
otros actos inhumanos).
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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 con-
forman se atengan a la definicion establecida en la Convencién a los
efectos de determinar las obligaciones del Estado?™.

5) A fin de ayudar a evitar esas lagunas con respecto a
los crimenes de lesa humanidad, el parrafo 1 del proyecto
de articulo 6 dispone que todo Estado adoptara las medi-
das necesarias para que los crimenes de lesa humanidad
como tales estén tipificados en su derecho penal. A conti-
nuacion, los parrafos 2 y 3 del proyecto de articulo 6 (que
se examinan mas adelante) obligan ademas al Estado a
tipificar algunas de las formas en que las personas fisicas
pueden cometer esos crimenes.

6) Atendiendo a la definicion de «crimenes de lesa huma-
nidad» que figura en el proyecto de articulo 2, parrafos 1
y 2, la obligacion enunciada en el parrafo 1 del proyecto
de articulo 6 requiere que los crimenes asi definidos estén
tipificados en el derecho penal del Estado. Aunque podria
haber formulaciones que se aparten del texto exacto del
proyecto de articulo 2, parrafos 1y 2, para tener en cuenta
cuestiones terminoldgicas o de otra indole propias de cada
Estado, esas diferencias no deben dar lugar a calificacio-
nes o alteraciones que se aparten significativamente del
sentido de los crimenes de lesa humanidad definidos en
el proyecto de articulo 2, parrafos 1 y 2. No obstante, la
expresion «crimenes de lesa humanidad» empleada en el
proyecto de articulo 6 (y en otros proyectos de articulo)
no incluye la clausula «sin perjuicio» que figura en el pro-
yecto de articulo 2, parrafo 3. Si bien esa clausula reco-
noce la posibilidad de incluir una definicion mas amplia de
«crimenes de lesa humanidad» en cualquier instrumento
internacional, en el derecho internacional consuetudinario
o0 en el derecho interno, a los efectos del presente proyecto
de articulos, la definicion de «crimenes de lesa humani-
dad» se limita al proyecto de articulo 2, parrafos 1y 2.

7) Al igual que la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
muchos tratados de derecho internacional humanitario,
derechos humanos y derecho penal internacional requie-
ren que los Estados parte se aseguren de que la conducta
prohibida esté «tipificada» o «castigada» en su derecho
interno, aunque la forma exacta en que la obligacion esta
redactada varia?”®. Algunos tratados, como la Convencién

214 \/éase Comité contra la Tortura, observacién general nim. 2
(nota 159 supra), parr. 9. Véase también Comité contra la Tortura,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo
periodo de sesiones, Suplemento num. 44 (A/58/44), cap. Ill, examen
de los informes presentados por los Estados parte en virtud del ar-
ticulo 19 de la Convencién, Eslovenia, parr. 115 a, y Bélgica, parr. 130.

215 \/éanse, por ejemplo, Convenio para la Represion del Apodera-
miento llicito de Aeronaves, art. 2; Convencion sobre la Prevencion
y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegi-
das, inclusive los Agentes Diplomaticos, art. 2, parr. 2; Convencion
Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 2; Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
art. 4; Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura, art. 6; Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, art. I1l; Convencién sobre la Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 9, parr. 1; Convenio Inter-
nacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas, art. 4; Convencién de la Organizacién de la Unidad Africana
(OUA) sobre la Prevencioén y la Lucha contra el Terrorismo, art. 2 a;

para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio,
de 1948%%, y los Convenios de Ginebra de 1949%"7, con-
tienen la obligacion de aprobar «medidas legislativas»,
pero la Comision considero apropiado basar el parrafo 1
del proyecto de articulo 6 en tratados mas recientes, como
la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984.

Comision, tentativa de comision y colaboracion o
contribucion a la comision de un crimen de lesa
humanidad

8) El parrafo 2 del proyecto de articulo 6 establece que
todo Estado adoptara las medidas necesarias para que estén
tipificadas en su derecho interno ciertas formas de partici-
pacion de las personas fisicas en crimenes de lesa huma-
nidad, concretamente la comisién de un crimen de lesa
humanidad, la tentativa de comisién de uno de esos cri-
menes, Yy el hecho de ordenar, instigar, inducir, ayudar, ser
cémplice o de colaborar o contribuir de algin otro modo
a la comision o la tentativa de comision de esos crimenes.

9) En el contexto de los crimenes de lesa humanidad,
el andlisis de los instrumentos internacionales y la legis-
lacién nacional indica que en ellos se abordan diversos
tipos (0 modos) de responsabilidad penal individual. En
primer lugar, en todas las jurisdicciones en que se han
tipificado los «crimenes de lesa humanidad» se imputa
responsabilidad penal a quien «comete» el delito (lo que
a veces se denomina, en el derecho interno, comision
«directa», «perpetracion» del acto o autoria «principal»
en la comision del acto). Por ejemplo, en el articulo 6 del
Estatuto de NUremberg se establece que el Tribunal Mili-
tar Internacional serd competente para juzgar a «aque-
llas personas que, actuando en defensa de los intereses
de los paises del Eje Europeo, cometieron los delitos que
constan a continuacién, ya fuera individualmente o como
miembros de organizaciones». Asimismo, los Estatutos
del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia®’®
y el Tribunal Penal Internacional para Rwanda?™® esta-
blecen que una persona que haya «cometido» crimenes
de lesa humanidad «sera individualmente responsable de
ese crimen». El Estatuto de Roma estipula que «[q]uien
cometa un crimen de la competencia de la Corte serd
responsable individualmente y podra ser penado» y
«serd penalmente responsable y podra ser penado por

Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terro-
rismo, art. 4; Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, art. 5, parr. 1; Convencion Internacional para la Protec-
cion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 7,
parr. 1; Convencion de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental
(ASEAN) para la Prevencion contra el Terrorismo, art. IX, parr. 1.

276 Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio, art. V.

217 Primer Convenio de Ginebra, art. 49; Segundo Convenio de Gine-
bra, art. 50; Tercer Convenio de Ginebra, art. 129; Cuarto Convenio de
Ginebra, art. 146. VVéase CICR, Commentary on the First Geneva Con-
vention, 2016 (nota 187 supra), parr. 896 (sobre el articulo 3 comun,
relativo a los conflictos no internacionales) y parrs. 2838 a 2846 (sobre
el articulo 49, relativo a las sanciones penales). VVéase también Proto-
colo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 85 y art. 86,
parr. 1.

28 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
art. 7, parr. 1.

21 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 6,
parr. 1.
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la comision de un crimen de la competencia de la Corte
quien; a) [clometa ese crimen por si solo [0] con otro»*®,
Asimismo, los instrumentos que regulan el Tribunal Espe-
cial 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 Irag®* y las Salas Africanas Extraordinarias del sis-
tema judicial senegalés® establecen la responsabilidad
penal de quien «cometa» crimenes de lesa humanidad.
La legislacién nacional que se ocupa de los crimenes de
lesa humanidad tipifica invariablemente la «comision» de
esos crimenes. En los tratados sobre otros tipos de deli-
tos también se exhorta a los Estados parte a que aprueben
legislacion nacional que prohiba la «comision» de esos
delitos. Por ejemplo, la Convencién para la Prevencién
y la Sancién del Delito de Genocidio, de 1948, establece
la responsabilidad penal individual por la «comisién» de
genocidio®, mientras que los Convenios de Ginebra de
1949 y el Protocolo Adicional | exhortan a los Estados
parte a tomar todas las medidas legislativas oportunas
para determinar sanciones penales adecuadas que se han
de aplicar a las personas «que hayan cometido» alguna de
las infracciones graves de esos tratados®’. A la luz de lo
anterior, el parrafo 2 a requiere que todo Estado adopte las
medidas necesarias para que «la comision de un crimen
de lesa humanidady esté tipificada en su derecho penal.

10) En segundo lugar, en casi todas esas jurisdiccio-
nes nacionales o internacionales también se establece, en
mayor 0 menor medida, la responsabilidad penal de quien
participe en el delito en grado de «tentativa». Los Estatu-
tos del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
el Tribunal Penal Internacional para Rwanda y el Tribunal
Especial para Sierra Leona no contenian ninguna dispo-
sicidn sobre ese tipo de responsabilidad. En cambio, el
Estatuto de Roma prevé la responsabilidad penal de quien

20 Estatuto de Roma, art. 25, parrs. 2y 3 a.
21 Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 6.

282 Administracion de Transicion de las Naciones Unidas en
Timor Oriental, Reglamento nim. 2000/15 sobre el establecimiento
de salas con jurisdiccion exclusiva sobre delitos graves (UNTAET/
REG/2000/15), art. 14.3 a (en adelante, «Estatuto del Tribunal para
Timor Oriental»).

283 | ey de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales
de Camboya, art. 29. Véase también 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 (Phnom Penh, 6 de junio de 2003),
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2329, nim. 41723, pag. 117.

284 Estatuto del Tribunal Especial del Irag, International Legal Ma-
terials, vol. 43 (2004), pag. 231, art. 15 (en adelante, «Estatuto del
Tribunal Penal Supremo del Irag»). EI Gobierno Provisional del Iraq
promulgd un nuevo estatuto en 2005, tomando como referencia el esta-
tuto anterior, que cambié el nombre del tribunal por el de «Tribunal
Penal Supremo del Irag». Véase la Ley del Tribunal Penal Supremo
del Iraq, Ley nim. 10, Boletin Oficial de la Republica del Iraq, vol. 47,
ndm. 4006, de 18 de octubre de 2005.

%5 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 diciem-
bre de 1990, International Law Materials, vol. 52 (2013), pags. 1028 a
1030, arts. 4 b, 6 y 10.2 (en adelante, «Estatuto de las Salas Africanas
Extraordinarias»).

286 Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio, arts. Il ay IV.

%7 Primer Convenio de Ginebra, art. 49; Segundo Convenio de
Ginebra, art. 50; Tercer Convenio de Ginebra, art. 129; Cuarto Con-
venio de Ginebra, art. 146. VVéase también Protocolo Adicional | a los
Convenios de Ginebra de 1949, arts. 11 y 85.

intente cometer el crimen, a menos que desista de la comi-
sion del crimen o impida de otra forma que se consume?®,
En la causa Banda y Jerbo, una Sala de Cuestiones Prelimi-
nares afirmé que, para que existiera responsabilidad penal
por 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 produ-
cido circunstancias ajenas a su control»?, Teniendo esto
en cuenta, el parrafo 2 b requiere que todo Estado adopte
las medidas necesarias para que «la tentativa de comision»
de un crimen de lesa humanidad esté tipificada en su dere-
cho penal.

11) En tercer lugar, todas esas jurisdicciones nacionales
o0 internacionales, en un grado u otro, también atribuyen
responsabilidad penal a quienes participan en el delito en
forma de responsabilidad «accesoria». Dicho concepto
se aborda en diversos instrumentos internacionales con
expresiones como «ordenar», «proponer», «induciry,
«instigar», «incitar», «ayudar y ser complice», «conspi-
rar para la comision», «ser complice en», «participar en»,
«planificar» o «asociarse para delinquir». Asi, el Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia
establece que «[l]a persona que haya planeado, instigado,
u ordenado la comisién de algunos de los crimenes sefia-
lados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto, o lo haya
cometido o haya ayudado en cualquier otra forma a pla-
nearlo, prepararlo o ejecutarlo, serd individualmente res-
ponsable de ese crimen»?%, El Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Rwanda utiliza términos practicamente
idénticos®!. Ambos Tribunales han condenado a acusados
por su participacion en tales delitos dentro de sus respec-
tivas jurisdicciones®®2. Del mismo modo, los instrumentos
que regulan el Tribunal Especial para Sierra Leona®s, 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 Africanas
Extraordinarias del sistema judicial senegalés®’ estable-
cen la responsabilidad penal de quien, de una forma u otra,
participe en la comisidn de crimenes de lesa humanidad.

28 Estatuto de Roma, art. 25, parr. 3 f.

29 Prosecutor v. Abdallah Banda Abakaer Nourain and Saleh
Mohammed Jerbo Jamus, causa nim. ICC-02/05-03/09, Corrigendum
of the «Decision on the confirmation of charges», 7 de marzo de 2011,
Sala de Cuestiones Preliminares I, Corte Penal Internacional, parr. 96.

20 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
art. 7, parr. 1. El Tribunal ha analizado ese tipo de responsabilidad
penal en diversas decisiones. Véase, por ejemplo, Tadi¢, fallo de 15 de
julio de 1999 (nota 149 supra), parr. 220 (donde se afirm6 que «la
nocion de propdsito comdn como forma de responsabilidad en cali-
dad de complice esta firmemente arraigada en el derecho internacional
consuetudinario»).

21 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 6,
parr. 1.

22 \/gase, por ejemplo, Prosecutor v. Anto FurundZija, causa
nim. 1T-95-17/1-T, fallo de 10 de diciembre de 1998, Sala de Primera
Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Judicial
Reports 1998, parr. 246 (donde se sefiala que «si [el acusado] es cons-
ciente de que es probable que se cometa alguno de los crimenes, y de
hecho se comete, se entendera que aquel ha tenido la intencion de faci-
litar la comision de ese crimen y es culpable en calidad de complice»).

2% Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 6, parr. 1.

2% Estatuto del Tribunal para Timor Oriental, art. 14.

2% |_ey de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales
de Camboya, art. 29.

2% Estatuto del Tribunal Penal Supremo del Iraq, art. 15.

27 Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias, art. 10.2.
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12) En el Estatuto de Roma se prevé la responsabilidad
penal de quien «cometa ese crimen [...] por conducto de
otro», de quien «ordene, proponga o induzca la comisién
de ese crimen, ya sea consumado o en grado de tentativay,
de quien, «con el propésito de facilitar la comision de ese
crimen, sea complice o encubridor o colabore de algin
modo en la comision o la tentativa de comisién del cri-
men, incluso suministrando los medios para su comisién»,
0 de quien «contribuya de algin otro modo en la comision
0 tentativa de comision del crimen por un grupo de per-
sonas que tengan una finalidad comuny, con sujecion a
ciertas condiciones®®. A fin de que los ordenamientos
juridicos nacionales pudieran recoger esa responsabilidad
accesoria de manera compatible con su legislacién penal,
la Comision decidi6 utilizar una version simplificada de
los distintos términos incluidos en el Estatuto de Roma
como base de los términos empleados en el parrafo 2 c del
proyecto de articulo 6.

13) La Comision se planted la posibilidad de hacer refe-
rencia expresa a la «conspiracion» o la «incitacién» en
el parrafo 2 del articulo 6. La Convencion para la Pre-
vencion y la Sancion del Delito de Genocidio no solo se
ocupa de la comision de genocidio, sino también de la
«asociacion para cometer genocidio» y la «instigacion
directa y publica a cometer genocidio»?*. La Convencién
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra 'y
de los Crimenes de Lesa Humanidad, de 1968, establece,
en términos generales, que «[s]i se cometiere alguno de
los crimenes mencionados en el articulo I, las disposicio-
nes de la presente Convencion se aplicaran a los repre-
sentantes de la autoridad del Estado y a los particulares
gue participen como autores o cémplices o que inciten
directamente a la perpetracion de alguno de esos crime-
nes, o0 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»®®.
La Comision se refirid expresamente a la «incitacion» y
la «confabulacidn» en su proyecto de codigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad de 1996,
pero solo respecto de casos en que el «crimen [...] llegue
a perpetrarse»®, El Estatuto de Roma no hace referen-
cia ni a la «conspiracién» ni a la «incitacion» en relacién
con los crimenes de lesa humanidad, un enfoque que la
Comision ha decidido seguir en el presente proyecto de
articulos. El Estatuto de Roma si hace alusion a la incita-
cién directa y puablica a la comision de genocidio®®, pero

2% Estatuto de Roma, art. 25, parr. 3a ad.

2% Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio, art. Il by c.

%0 Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad, art. II.

%01 Proyecto de cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la
humanidad, Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 21, parr. 50,
art. 2, parr. 3 e (sera responsable de un crimen el que «[h]aya partici-
pado directamente en el plan o confabulacion para cometer tal crimen y
este llegue a perpetrarse»); ibid., art. 2, parr. 3 f (sera responsable de un
crimen el que «[h]aya incitado directa y publicamente a otro a cometer
tal crimen y este llegue a perpetrarse»).

%2 \/éase el Estatuto de Roma, art. 25, parr. 3 e (en relacién con el
articulo 6). Del mismo modo, los instrumentos constitutivos del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (Estatuto, art. 4), el Tribunal
Penal Internacional para Rwanda (Estatuto, art. 2) y las Salas con Juris-
diccion Exclusiva sobre Delitos Graves para Timor Oriental (Estatuto del
Tribunal para Timor Oriental, art. 14 e) tipifican el delito de incitacion
directa y puablica a la comision de un delito de genocidio, pero solo la
induccion o instigacion a la comision de un crimen de lesa humanidad.

los antecedentes de las negociaciones al respecto indican
que los Estados decidieron conscientemente no incluir en
el Estatuto de Roma la incitacién directa y publica a la
comision de un crimen de lesa humanidad®®. El parrafo 2
no recoge el concepto de incitacion como delito no con-
sumado o inacabado (es decir, un delito que puede tener
lugar aunque el crimen no se consume, como la «tenta-
tiva» del parrafo 2 b). Al mismo tiempo, los diversos tér-
minos que figuran en el parrafo 2 ¢ engloban el concepto
de incitacién a la comision de un crimen de lesa humani-
dad cuando este llega a perpetrarse.

14) En esos diversos instrumentos, el concepto de
«ordenar» la comision del crimen difiere del concepto de
responsabilidad del «mando» u otro superior (y lo comple-
menta). Aqui, «ordenar» hace referencia a la responsabi-
lidad penal del superior por dar instrucciones explicitas de
que se cometa el acto constitutivo de delito. En cambio, la
responsabilidad del mando u otro superior hace referencia
a la responsabilidad penal del superior por no actuar: en
concreto, en situaciones en que el superior hubiera sabido
0 hubiera debido saber que los subordinados se proponian
cometer tales actos, o que los habian cometido ya, y no
tomo las medidas necesarias y razonables a su disposicion
para impedir esos actos o castigar a los autores.

15) Como cuestion general, los tratados que se ocu-
pan del establecimiento y el ejercicio de la competencia
nacional respecto de crimenes distintos de los crimenes de
lesa humanidad suelen establecer la responsabilidad penal
de las personas utilizando una terminologia amplia para
que los Estados no se vean obligados a modificar termi-
nologia 0 modalidades por las que hayan optado que estén
arraigadas en su derecho penal interno. En otras palabras,
esos tratados utilizan términos generales en lugar de una
formulacién precisa, lo que permite a los Estados fijar
los limites exactos de la responsabilidad penal teniendo
presentes la legislacidn, la jurisprudencia y la tradicion
juridica existentes en el pais. Por ejemplo, la Convencion
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, de 2006, establece,
en términos generales, que «[l]Jos Estados parte tomaran
las medidas necesarias para considerar penalmente res-
ponsable por lo menos [...] [a] toda persona que cometa,
ordene, o induzca a la comision de una desaparicion
forzada, intente cometerla, sea complice o participe en
la misma»®®. El texto del parrafo 2 del proyecto de ar-
ticulo 6 sigue un planteamiento similar.

Responsabilidad de los mandos u otros superiores

16) El parrafo 3 del proyecto de articulo 6 trata la cues-
tion de la responsabilidad de los mandos u otros superio-
res. En general, este parrafo establece que los superiores
son penalmente responsables de los crimenes de lesa

303 Véase Informe del Comité Preparatorio sobre el establecimiento
de una corte penal internacional, proyecto de estatuto y proyecto de acta
final (A/CONF.183/2/Add.1), pag. 50. Véase también W. K. Timmer-
mann, «Incitement in international criminal law», International Review
of the Red Cross, vol. 88, nim. 864 (diciembre de 2006), pag. 843
(«Durante la Conferencia Diplomatica celebrada en Roma, los redac-
tores rechazaron la sugerencia de que la disposicion sobre la incitacion
se hiciera extensiva a los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra y el crimen de agresion»).

304 Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 6, parr. 1 a.
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humanidad cometidos por sus subordinados cuando el su-
perior no haya adoptado medidas en relacién con la con-
ducta del subordinado.

17) Las jurisdicciones internacionales que se han ocu-
pado de los crimenes de lesa humanidad imputan respon-
sabilidad penal a los mandos u otros superiores militares
por los delitos cometidos por sus subordinados en deter-
minadas circunstancias®®. En particular, los Tribunales de
Nuremberg y Tokio recurrieron a la responsabilidad de los
mandos para hacer referencia tanto a los militares como
a los civiles, enfoque que influy6 en cortes y tribunales
posteriores®®®. Como sefialé una Sala de Primera Instancia
del Tribunal Penal Internacional para Rwanda en la causa
Fiscalia c. Alfred Musema, «[e]n cuanto a la cuestion de
si el tipo de responsabilidad penal individual mencionado
en el articulo 6 3) del Estatuto [del Tribunal Penal Inter-
nacional para Rwanda] es de aplicacion también a perso-
nas con autoridad tanto militar como civil, es importante
sefialar que, en los juicios ante el Tribunal de Tokio, en
aplicacidn de este principio se declard culpables de crime-
nes de guerra a autoridades civiles»?’,

18) El articulo 86, parrafo 2, del Protocolo Adicional |
a los Convenios de Ginebra de 1949 contiene una dispo-
sicion general sobre la responsabilidad de los mandos o
superiores:

El hecho de que la infracciéon de los Convenios o del presente
Protocolo haya sido cometida por un subordinado no exime de res-
ponsabilidad 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 infraccion3,

19) El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la
ex-Yugoslavia adopt6 ese enfoque general, que dispone
lo siguiente:

El hecho de que cualquiera de los actos mencionados en los ar-
ticulos 2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un subordi-
nado no eximira de responsabilidad penal a su superior si este sabia o

35 \/gase, por ejemplo, United States of America v. Wilhelm von
Leeb, et al. (causa del «Alto mando»), 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.

%6 |hid.; véanse también M. C. Bassiouni (ed.), International Cri-
minal Law, 3% ed., vol. I, International Enforcement, Leiden, Martinus
Nijhoff, 2008, pag. 461; y K. J. Heller, The Nuremberg Military Tribu-
nals and the Origins of International Criminal Law, Oxford, Oxford
University Press, 2011, pags. 262 y 263.

07 \/éase Prosecutor v. Alfred Musema, causa nim. ICTR-96-13-T,
fallo y pena de 27 de enero de 2000, Sala de Primera Instancia I, Tri-
bunal Penal Internacional para Rwanda, Reports of Orders, Decisions
and Judgements 2000, vol. 11, pags. 1512 y ss., en especial pag. 1562,
parr. 132.

%8 \/éase CICR, Commentary on the First Geneva Convention,
2016 (nota 187 supra), parr. 2855 (sobre el articulo 49) («Los mandos
y otros superiores pueden ser considerados penalmente responsables
de infracciones y otras violaciones graves del derecho humanitario
cometidas en cumplimiento de sus 6rdenes. También pueden ser con-
siderados individualmente responsables por no haber tomado medidas
adecuadas para impedir que sus subordinados cometan tales violacio-
nes o, si ya se hubieran cometido, por no haber castigado a las personas
responsables. Es esencial que el derecho interno prevea un castigo efec-
tivo para los mandos o superiores a fin de que el sistema de represion
sea eficaz durante un conflicto armado»). Esta norma también existe en
otros tratados que se ocupan de delitos. VVéase, por ejemplo, la Conven-
cion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, art. 6, parr. 1 b.

tenia razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos o
los habia cometido y no adopté las medidas necesarias y razonables para
impedir que se cometieran o para castigar a quienes los perpetraron®®.

Varios acusados fueron condenados por el Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia sobre esa base®?. El
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda
estd redactado en los mismos términos®, y dicho Tri-
bunal también ha impuesto condenas sobre esa base®'2.
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 Irag®’ y las Salas Africanas
Extraordinarias del sistema judicial senegalés®® estan
redactados en términos similares.

20) EIl articulo 28 del Estatuto de Roma contiene
una norma mas detallada que prevé la imputacién de
responsabilidad penal al jefe militar, o a quien actue
efectivamente como jefe militar, por los actos de otras
personas®®. En general, la responsabilidad penal surge
cuando: a) existe una relacion de subordinacion; b) el
jefe sabia o debia haber sabido que sus subordinados
estaban cometiendo o se disponian a cometer el delito,
y c) el jefe no adopt6 todas las medidas necesarias y
razonables a su alcance para prevenir o reprimir su co-
mision o para someter el asunto a investigacion y enjui-
ciamiento®®. El articulo 28 también aborda la cuestion

% Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
art. 7, parr. 3.

810 \Véanse, por ejemplo, Prosecutor v. Zlatko Aleksovski, causa
nam. 1T-95-14/1-T, fallo de 25 de junio de 1999, Sala de Primera Ins-
tancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Judicial Re-
ports 1999, pags. 513 y ss., en especial pags. 565 a 577 y 581 a 603,
parrs. 66 a 81y 90 a 118; Prosecutor v. Zejnil Delali¢, et al., causa
ndm. 17-96-21-T, fallo de 16 de noviembre de 1998, Sala de Primera
Instancia, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, Judicial
Reports 1998, vol. 2, pags. 951 y ss., en especial pags. 1201 a 1255 y
1385 a 1503, parrs. 330 a 400 y 605 a 775.

311 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 6,
parr. 3.

312 \/gase, por ejemplo, Prosecutor v. Jean Kambanda, causa
nim. ICTR-97-23-S, fallo y pena de 4 de septiembre de 1998, Sala de
Primera Instancia, Tribunal Penal Internacional para Rwanda, Reports
of Orders, Decisions and Judgements 1998, vol. 11, pags. 780 y ss., en
especial, parr. 40.

313 Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 6, parr. 3.

314 Estatuto del Tribunal Especial para el Libano, resolucion 1757
(2007) del Consejo de Seguridad, de 30 de mayo de 2007 (incluidos el
anexo y el apéndice), art. 3, parr. 2.

315 Estatuto del Tribunal para Timor Oriental, art. 16.

316 |_ey de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales
de Camboya, art. 29.

317 Estatuto del Tribunal Penal Supremo del Iraq, art. 15 d.
318 Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias, art. 10, parr. 4.

319 Estatuto de Roma, art. 28 a. Véase, por ejemplo, Kordi¢, fallo de
26 de febrero de 2001 (nota 78 supra), parr. 369.

320 Una Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional siguid
ese criterio en 2018 al anular la condena contra Jean-Pierre Bemba
Gombo por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra dictada
por la Sala de Cuestiones Preliminares Il en 2016. La Sala de Cues-
tiones Preliminares entendi6é que el Sr. Bemba actuaba efectivamente
como jefe militar y tenia conocimiento de que las fuerzas del MLC
bajo su autoridad y control efectivos estaban cometiendo o se propo-
nian cometer los crimenes imputados. Bemba, fallo de 21 de marzo
de 2016 (véase la nota 41 supra), parrs. 697 y 700. Sin embargo, la Sala
de Apelaciones llegé a la conclusion de que la Sala de Primera Instan-
cia habia cometido graves errores al determinar que el Sr. Bemba no
habia adoptado todas las medidas necesarias y razonables para impedir
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de las «relaciones entre superior y subordinado» en un
contexto civil o no militar®?!. Entre esos superiores figu-
ran los civiles que «dirigen» actividades militares pero
no «participan» en ellas.

21) La legislacion y los manuales militares nacionales
también establecen a menudo este tipo de responsabilidad
penal respecto de los crimenes de guerra y en ocasiones
respecto del genocidio y los crimenes de lesa humani-
dad, influidos por las obligaciones de los tratados y en
respuesta a llamamientos de los 6rganos internacionales
pertinentes®?2. Sobre la base de un andlisis detallado de la
practica de los Estados, asi como de la jurisprudencia in-
ternacional y nacional, un estudio del CICR sobre el dere-
cho internacional humanitario consuetudinario llevado
a cabo en 2005 formul6 la siguiente norma general con
respecto a los crimenes de guerra:

Los jefes y otros mandos superiores son penalmente responsables
de los crimenes de guerra cometidos por sus subordinados si sabian, o
deberian haber sabido, que estos iban a cometer o estaban cometiendo
tales crimenes y no tomaron todas las medidas razonables y necesarias
a su alcance para evitar que se cometieran o, si ya se habian cometido,
para castigar a los responsables®?,

22) El parrafo 3 del proyecto de articulo 6 emplea una
férmula similar con objeto de expresar una norma general
para abordar la responsabilidad de los mandos o supe-
riores en el contexto de los crimenes de lesa humanidad.
Si bien podria optarse por una norma méas detallada, en
términos generales el proyecto de articulo 6 en su con-
junto trata de no ser excesivamente prescriptivo y permite
que los Estados cumplan sus obligaciones internacionales
teniendo en cuenta la legislacion, la practica y la jurispru-
dencia nacionales existentes. No obstante, que se proceda
de ese modo en relacion con el péarrafo 3 no impide que
un Estado adopte una norma mas detallada en su derecho
interno, como la que figura en el articulo 28 del Estatuto
de Roma, si asi lo desea.

Ordenes de un superior

23) El péarrafo 4 del proyecto de articulo 6 dispone que
todo Estado adoptara las medidas necesarias para que el

o reprimir la comisién de crimenes por las fuerzas del MLC durante
las operaciones militares llevadas a cabo en 2002 y 2003 en la Repu-
blica Centroafricana. Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, causa
num. ICC-01/05-01/08, sentencia del recurso de apelacion presentado
por el Sr. Jean-Pierre Bemba Gombo contra la Sala de Cuestiones Preli-
minares |11 «Judgment pursuant to Article 74 of the Statute», 8 de junio
de 2018, Sala de Apelaciones, Corte Penal Internacional, parrs. 170 a
173y 189 a 194.

%21 Estatuto de Roma, art. 28 b.

322 \/¢éase el informe de la Comisién de Derechos Humanos sobre
su sexagésimo primer periodo de sesiones, Documentos Oficiales del
Consejo Econdémico y Social, 2005, Suplemento num. 3 (E/2005/23-E/
CN.4/2005/135), resolucién 2005/81 sobre la impunidad, de 21 de abril
de 2005, parr. 6 (donde se insta «a todos los Estados a que velen por que
todos los mandos militares y otros mandos tengan conocimiento de las
circunstancias en que puedan ser tenidos por responsables penalmente
en virtud del derecho internacional por [...] crimenes de lesa humani-
dad [...] incluidos, en ciertas circunstancias, los delitos cometidos por
subordinados bajo su autoridad y control efectivos»).

%23 J.-M. Henckaerts y L. Doswald-Beck, Customary International
Humanitarian Law, vol. I: Rules, Cambridge, CICR y Cambridge Uni-
versity Press, 2005, pag. 558, norma 153 (edicion en espafiol: E! dere-
cho internacional humanitario consuetudinario, vol. I: Normas, Bue-
nos Aires, CICR y Centro de Apoyo en Comunicacion para América
Latina y el Caribe, 2007, pag. 632).

hecho de que alguno de los delitos mencionados en el ar-
ticulo se cometiera en cumplimiento de una orden de un
Gobierno o de un superior, militar o civil, no sea motivo
para eximir de responsabilidad penal a un subordinado.

24) Todas las jurisdicciones que se ocupan de crime-
nes de lesa humanidad prevén, en una u otra medida,
circunstancias que eximen de la responsabilidad penal
sustantiva. Por ejemplo, la mayoria de las jurisdicciones
excluyen la responsabilidad penal si el presunto autor
tenia una enfermedad mental que le impedia apreciar la
ilicitud de su comportamiento. En algunas jurisdiccio-
nes se establece que el estado de embriaguez también
excluye la responsabilidad penal, al menos en algunas
circunstancias. El hecho de que una persona actuara en
defensa propia también puede eximirla de responsabi-
lidad, al igual que actuar bajo coaccién como resultado
de una amenaza de muerte o dafio inminente. En algu-
nos casos, la persona ha de haber alcanzado una edad
determinada para ser penalmente responsable. Las cir-
cunstancias concretas varian segun la jurisdiccién y, con
respecto a los ordenamientos nacionales, suelen inscri-
birse en el enfoque de esa jurisdiccién respecto de la
responsabilidad penal en general, no solo en el contexto
de los crimenes de lesa humanidad.

25) Al mismo tiempo, la mayoria de las jurisdicciones
gue se ocupan de crimenes de lesa humanidad establecen
gue los autores de esos crimenes no pueden invocar como
circunstancia eximente de la responsabilidad penal haber
recibido de un superior la orden de cometer el delito®*.
El articulo 8 del Estatuto de NUremberg establece que
«[€e]l hecho de que el acusado actuara obedeciendo 6rde-
nes de su Gobierno o de un superior no le exonerara de
responsabilidad, pero podra considerarse un atenuante al
determinar la condena si el Tribunal estima que la jus-
ticia asi lo exige». De conformidad con el articulo 8, el
Tribunal Militar Internacional entendi6 que el hecho de
que «un soldado recibiera la orden de matar o torturar
en vulneracion del derecho internacional de la guerra
jamas ha sido admitido como eximente para tales actos
de brutalidad»®®. Del mismo modo, el articulo 6 del
Estatuto de Tokio establece que «[n]i 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 dicho acusado de res-
ponsabilidad por cualquiera de los crimenes de que se le
acuse, pero tales circunstancias podran ser consideradas
como atenuantes de la pena si el Tribunal determina que
la justicia asi lo requiere».

26) Si bien el articulo 33 del Estatuto de Roma preve
una eximente limitada de responsabilidad en el caso de
ordenes de superiores, lo hace exclusivamente con res-
pecto a los crimenes de guerra; las érdenes de cometer
actos de genocidio o crimenes de lesa humanidad no

324 \/éase la resolucion 2005/81 de la Comision de Derechos
Humanos sobre la impunidad (nota 322 supra), parr. 6 (donde se insta
a todos los Estados «a que garanticen que todo el personal pertinente
esté informado de las limitaciones que el derecho internacional esta-
blece a las circunstancias eximentes de responsabilidad por cumplir
ordenes superiores»).

%2 Sentencia de 30 de septiembre de 1946, Trial of the Major War
Criminals..., vol. XXII (véase la nota 89 supra), pag. 466.
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entran en el ambito de aplicacion de la eximente3®, Los
instrumentos que regulan el Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia®?’, el Tribunal Penal 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 Espe-
ciales de los Tribunales de Camboya®*?, el Tribunal Penal
Supremo del Irag®® y las Salas Africanas Extraordinarias
del sistema judicial senegalés®** excluyen todos ellos de
manera analoga las érdenes de superiores como eximente
en relacién con los crimenes de lesa humanidad. Si bien
no se aceptan las 6rdenes de superiores como causa de
inimputabilidad, algunas de las jurisdicciones internacio-
nales y nacionales mencionadas anteriormente permiten
que las 6rdenes de un superior sirvan de circunstancia ate-
nuante en la fase de imposicidn de la pena®®,

27) Esa exclusion de las érdenes de un superior como
eximente existe en diversos tratados que se ocupan de
delitos, a saber: la Convencién contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de
1984%F; |a Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, de 1985%; la Convencion Intera-
mericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, de
199433 y la Convencion Internacional para la Proteccion

326 Estatuto de Roma, art. 33 (no estaran exentas de responsabilidad
las 6rdenes manifiestamente ilicitas y, «[a] los efectos del presente ar-
ticulo, se entendera que las 6rdenes de cometer genocidio o crimenes de
lesa humanidad son manifiestamente ilicitas»). En relacion con la apli-
cacion de eximentes respecto de los crimenes de guerra, véase CICR,
Commentary on the First Geneva Convention, 2016 (nota 187 supra),
parr. 2856 (sobre el articulo 49) («[e]sta ampliamente aceptado que obe-
decer la orden de un superior no eximira al subordinado de responsabi-
lidad penal cuando este supiera que el acto ordenado era ilicito o debiera
haberlo sabido dada la naturaleza manifiestamente ilicita del acto. Un
corolario de esta norma es que todo combatiente tiene el deber de des-
obedecer una orden manifiestamente ilicita. No obstante, el hecho de que
el crimen de guerra se cometiera como resultado de las érdenes de un
superior se ha tenido en cuenta como factor atenuante de la pena»).

%27 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
art. 7, parr. 4.

%28 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 6,
parr. 4.

%29 Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 6, parr. 4.
33 Estatuto del Tribunal Especial para el Libano, art. 3, parr. 3.
331 Estatuto del Tribunal para Timor Oriental, art. 21.

%2 ey de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales
de Camboya, art. 29.

333 Estatuto del Tribunal Penal Supremo del Iraq, art. 15 e.
3% Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias, art. 10, parr. 5.

3% \/éanse, por ejemplo, Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia, art. 7, parr. 4; Estatuto del Tribunal Penal Inter-
nacional para Rwanda, art. 6, parr. 4; Estatuto del Tribunal Especial
para Sierra Leona, art. 6, parr. 4; y Estatuto del Tribunal para Timor
Oriental, art. 21. VVéase, en particular, Prosecutor v. Darko Mrda, causa
ndm. 1T-02-59-S, fallo condenatorio de 31 de marzo de 2004, Sala de
Primera Instancia I, Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
parrs. 65y 67.

3% Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, art. 2, parr. 3 («No podra invocarse una
orden de un funcionario superior o de una autoridad publica como jus-
tificacion de la torturay).

337 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura,
art. 4 («El hecho de haber actuado bajo 6rdenes superiores no eximira
de la responsabilidad penal correspondiente»).

338 Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas, art. VIII («No se admitira la eximente de la obediencia debida a
ordenes o instrucciones superiores que dispongan, autoricen o alienten
la desaparicion forzada. Toda persona que reciba tales 6rdenes tiene el
derecho y el deber de no obedecerlas»).

de Todas las Personas contra las Desapariciones Forza-
das, de 2006%*. En el contexto de la Convencidn 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 eximente o
gue es ambigua al respecto®®. En algunos casos, se plan-
tea el problema de la existencia en el derecho interno de
un Estado de lo que se denomina eximente de «obedien-
cia debida»®.

Cargo oficial

28) En el parrafo 5 del proyecto de articulo 6 se esta-
blece que el hecho de que el delito fuera cometido «por
una persona que ocupase un cargo oficial» no excluye
la responsabilidad penal sustantiva. La imposibilidad de
hacer valer la existencia de un cargo oficial como circuns-
tancia eximente de la responsabilidad penal ante las cortes
y tribunales penales internacionales es un principio bien
establecido del derecho internacional. Segln el Estatuto
de Nuremberg: «No se considerara que la posicion ofi-
cial de los acusados, sea como Jefes de Estado o como
altos funcionarios de dependencias gubernamentales, les
exonere de responsabilidad o constituya una circunstancia
atenuante»**2, Los Principios de Derecho Internacional
Reconocidos por el Estatuto y por las Sentencias del Tri-
bunal de NUremberg de la Comision, de 1950, establecen
que «[e]l hecho de que la persona que haya cometido un
acto que constituya un delito segun el derecho interna-
cional [es decir, crimenes de lesa humanidad, crimenes
contra la paz y crimenes de guerra] actuara como Jefe de
Estado o como cargo del Gobierno no la exime de res-
ponsabilidad con arreglo al derecho internacional»®%, El
Estatuto de Tokio establece que «[n]i el cargo oficial que
haya ocupado un acusado en cualquier momento, ni el
hecho de que un acusado haya actuado en cumplimiento

339 Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 6, parr. 2 («Ninguna orden
0 instruccion de una autoridad puablica, sea esta civil, militar o de otra
indole, puede ser invocada para justificar un delito de desaparicion for-
zada»). En su fase de proyecto, este parrafo «fue ampliamente apro-
bado». VVéase 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 vincu-
lante para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones
forzadas (E/CN.4/2004/59), parr. 72. Véase también Declaracién sobre
la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
(nota 161 supra), art. 6.

340 Informe del Comité contra la Tortura, Documentos Oficiales de
la Asamblea General, sexagésimo primer periodo de sesiones, Suple-
mento num. 44 (A/61/44), cap. |11, examen de los informes presentados
por los Estados parte en virtud del articulo 19 de la Convencién, Gua-
temala, parr. 32.13.

341 \/éase, por ejemplo, el informe del Comité contra la Tortura,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo noveno
periodo de sesiones, Suplemento niim. 44 (A/59/44), cap. Ill, examen
de los informes presentados por los Estados parte en virtud del ar-
ticulo 19 de la Convencidn, Chile, parr. 56 i. VVéase también ibid., sexa-
gésimo periodo de sesiones, Suplemento niim. 44 (A/60/44), cap. IlI,
examen de los informes presentados por los Estados parte en virtud del
articulo 19 de la Convencion, Argentina, parr. 31 a (donde se encomia a
la Argentina por declarar la «nulidad absoluta» de su Ley de Obedien-
cia Debida).

342 Estatuto de Nuremberg, art. 7.

38 Yearbook of the International Law Commission 1950, vol. 1l,
documento A/1316, pag. 375 (principio Il1). Aunque ese principio se
basa en el articulo 7 del Estatuto de NUremberg, la Comision omiti6 la
expresion «o constituya una circunstancia atenuante», al entender que
era una cuestion que correspondia decidir al tribunal competente (ibid.,
parr. 104).
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de una orden de su Gobierno o de un superior sera, por
si mismo, suficiente para eximir a dicho acusado de res-
ponsabilidad por cualquiera de los crimenes de que se le
acuse, pero tales circunstancias podran ser consideradas
como atenuantes de la pena si el Tribunal determina que
la justicia asi lo requiere»®*,

29) El proyecto de cédigo de delitos contra la paz y la
seguridad de la humanidad, aprobado por la Comision
en 1954, establecia que «[e]l hecho de que una persona
haya actuado como Jefe de un Estado o como autori-
dad del Estado no le eximira de responsabilidad por la
perpetracion de cualquiera de los delitos definidos en el
presente cddigo»®®, El proyecto de cdigo de crimenes
contra la paz y la seguridad de la humanidad, aprobado
por la Comision en 1996, dispone que «[e]l caracter ofi-
cial del autor de un crimen contra la paz y la seguridad de
la humanidad, incluso si actu6é como Jefe de Estado o de
Gobierno, no lo eximira de responsabilidad criminal ni
atenuard su castigo»3#. El Estatuto de Roma estipula lo
siguiente: «EI presente Estatuto serd aplicable por igual
a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial.
En particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de
Estado o de Gobierno, miembro de un Gobierno o parla-
mento, representante elegido o funcionario de Gobierno,
en ningun caso la eximird de responsabilidad penal ni
constituira per se motivo para reducir la pena»®*.

30) La imposibilidad de utilizar el cargo oficial como
circunstancia eximente de responsabilidad penal también
se aborda en algunos tratados relativos a la competencia
penal nacional. Por ejemplo, la Convencion para la Pre-
vencion y la Sancidn del Delito de Genocidio, de 1948,
establece que las personas «seran castigadas, ya se trate
de gobernantes, funcionarios o particulares»*®. La Con-
vencion Internacional sobre la Represién y el Castigo del
Crimen de Apartheid, de 1973, dispone que «[s]e consi-
deraran criminalmente responsables en el plano interna-
cional [...] los representantes del Estado, tanto si residen
en el territorio del Estado en que se perpetran los actos
como en cualquier otro Estado»®,

31) Habida cuenta de esos precedentes, la Comision
considerd oportuno incluir el parrafo 5, que establece que
«[t]Jodo Estado adoptara las medidas necesarias para que,
en su derecho penal, el hecho de que alguno de los deli-
tos mencionados en el presente proyecto de articulo fuera
cometido por una persona que ocupase un cargo oficial
no sea motivo para eximirla de responsabilidad penal».
A los fines del presente proyecto de articulos, el parrafo 5
significa que un presunto infractor no puede invocar su
cargo oficial como circunstancia eximente de su responsa-
bilidad penal. En cambio, el parrafo 5 no afecta a ninguna
inmunidad procesal de la que un funcionario del Estado
extranjero pueda gozar ante una jurisdiccion penal nacio-
nal, dado que esas inmunidades siguen rigiéndose por el

34 Estatuto de Tokio, art. 6.

¥ Yearbook of the International Law Commission 1954, vol. I,
documento A/2693, pag. 152, art. 3.

36 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 29, art. 7.

37 Estatuto de Roma, art. 27, parr. 1.

348 Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio, art. IV.

9 Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid, art. I11.

derecho internacional convencional y consuetudinario®®,
Ademas, el parrafo 5 debe entenderse sin perjuicio de la
labor de la Comisidn sobre el tema «Inmunidad de juris-
diccidn penal extranjera de los funcionarios del Estado».

32) La Comision no considerd necesario especificar en
el parrafo 5 que el cargo oficial no puede alegarse como
atenuante o motivo para reducir la pena, ya que la cues-
tion del castigo se aborda en el parrafo 7 del proyecto de
articulo 6. Segun ese parrafo, los Estados estan obligados,
en todas las circunstancias, a velar por que los crimenes
de lesa humanidad sean castigados con penas apropia-
das que tengan en cuenta su gravedad. Debe entenderse
con esa redaccion que se excluye la posibilidad de que
se invoque el cargo oficial como atenuante o motivo para
reducir la pena.

Prescripcion

33) Una posible restriccion para el enjuiciamiento de
una persona por crimenes de lesa humanidad en el dere-
cho interno es la aplicacion de un «plazo de prescrip-
cién», a saber, una norma que prohibe el enjuiciamiento
del presunto infractor si entre la comisién del crimen vy el
inicio del enjuiciamiento ha transcurrido un periodo su-
perior a un numero determinado de afios. El parrafo 6 del
proyecto de articulo 6 dispone que todo Estado adoptara
las medidas necesarias para que los delitos mencionados
en el proyecto de articulo no prescriban. Esta disposicion
no obliga al Estado a enjuiciar los delitos mencionados
en el proyecto de articulo que hayan tenido lugar antes
de haber sido tipificados como tales en el derecho interno
del Estado. Ademas, como se sefiala en el comentario al
proyecto de articulo 1, si el presente proyecto de articulos
sirve en Ultima instancia de base para una convencién, las
obligaciones de un Estado parte en virtud de esa conven-
cién, salvo que resulte otra intencion, solo se aplicaran a
los actos o hechos que hayan tenido lugar, o a cualquier
situacion que exista, después de la entrada en vigor de la
convencion para ese Estado.

34) No se establecié ninguna norma sobre prescripcion
en relacion con los crimenes internacionales, incluidos los
crimenes de lesa humanidad, en los Estatutos de Ndrem-
berg o Tokio, ni tampoco en los instrumentos constitutivos
del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda o el Tribunal
Especial para Sierra Leona. En cambio, en la Ley nim. 10
del Consejo de Control, aprobada en diciembre de 1945
por el Consejo de Control Interaliado de Alemania para
el enjuiciamiento de presuntos infractores, se establecia
que en los juicios o procesamientos por crimenes de lesa
humanidad (asi como crimenes de guerra y crimenes con-
tra la paz) «el acusado no tiene derecho a acogerse a pres-
cripcion alguna respecto del periodo comprendido entre el
30 de enero de 1933y el 1 de julio de 1945»*. Asimismo,

30 Véase, por ejemplo, Arrest Warrant of 11 April 2000 (Democratic
Republic of the Congo v. Belgium), fallo, 1.C.J. Reports 2002, pags. 3y
ss., en especial pag. 25, parr. 60 («La inmunidad de jurisdiccion penal y
la responsabilidad penal individual son conceptos muy distintos. Mien-
tras que la inmunidad jurisdiccional tiene caracter procesal, la respon-
sabilidad penal es una cuestién de derecho sustantivo»).

%1 ey nim. 10 del Consejo de Control, sobre el Castigo de los Cul-
pables de Crimenes de Guerra, Crimenes contra la Paz y Crimenes de
Lesa Humanidad (véase la nota 89 supra), art. 11, parr. 5.
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el Estatuto de Roma aborda expresamente la cuestion y
establece que «[l]Jos crimenes de la competencia de la
Corte no prescribiran»®2, Los redactores del Estatuto de
Roma apoyaron firmemente esta disposicion en relacion
con los crimenes de lesa humanidad®2. Del mismo modo,
la Ley sobre el Establecimiento de las Salas Especiales
en Camboya, el Estatuto del Tribunal Penal Supremo del
Iraq y el Estatuto del Tribunal para Timor Oriental definen
expresamente los crimenes de lesa humanidad como deli-
tos que no prescriben®*,

35) Por lo que respecta a si el enjuiciamiento de un
presunto infractor ante las cortes y tribunales nacionales
puede estar sujeto a prescripcion, en 1967 la Asamblea
General sefiald que «la aplicacion a los crimenes de gue-
rra y a los crimenes de lesa humanidad de las normas de
derecho interno relativas a la prescripcion de los deli-
tos ordinarios suscita grave preocupacion en la opinién
publica mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo
de las personas responsables de esos crimenes»®®, El afio
siguiente, los Estados aprobaron la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los
Crimenes de Lesa Humanidad, en la que se requeria que
los Estados parte adoptasen «las medidas legislativas o de
otra indole que fueran necesarias para que la prescripcion
de la accion penal o de la pena, establecida por ley o de
otro modo, no se aplique» a esos dos tipos de crimenes®®,
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 Gue-
rra, que utiliza esencialmente el mismo lenguaje®’. En la
actualidad, no parece haber ningun Estado con legislacion
sobre crimenes de lesa humanidad que prohiba el enjui-
ciamiento después de transcurrido cierto tiempo. Por el
contrario, numerosos Estados han aprobado legislacion
especifica contra toda limitacion de esa indole.

36) Muchos tratados que se ocupan de delitos tipifi-
cados en la legislacion nacional que no sean crimenes
de lesa humanidad no contienen ninguna prohibicion
acerca de la prescripcion. Por ejemplo, la Convencion

%2 Estatuto de Roma, art. 29.

%3 \éase Documentos Oficiales de la Conferencia Diplomdtica 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. II: Actas resumidas... (A/CONF.183/13 (Vol. 1)) (nota 40 supra),
segunda sesion de la Comision Plenaria (A/CONF.183/C.1/SR.2),
pags. 155y 156, parrs. 45 a 74.

%4 | ey de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribuna-
les de Camboya, art. 5; Estatuto del Tribunal Penal Supremo del Iraq,
art. 17 d; Estatuto del Tribunal para Timor Oriental, art. 17.1. Véanse
también el informe de la Tercera Comision (A/57/806), parr. 10 (Proce-
sos contra el Khmer Rouge), y la resolucion 57/228 B de la Asamblea
General, de 13 de mayo de 2003. Cabe sefialar, ademas, que se atribuy6
a las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya competencia sobre
los crimenes de lesa humanidad cometidos decenios antes de su esta-
blecimiento, entre 1975 y 1979, cuando estaba en el poder el Khmer
Rouge.

%5 Resolucion 2338 (XXII) de la Asamblea General, de 18 de
diciembre de 1967, titulada «Cuestion del castigo de los criminales de
guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa huma-
nidad», preambulo. Véanse también la resolucion 2712 (XXV) de la
Asamblea General, de 15 de diciembre de 1970, y la resolucion 2840
(XXVI) de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 1971.

36 Convencién sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de
Guerra 'y de los Crimenes de Lesa Humanidad, art. V.

%7 Convenio Europeo sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes
de Lesa Humanidad y los Crimenes de Guerra, art. 1.

contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manos o Degradantes, de 1984, no recoge ninguna prohi-
bicion de que se aplique la prescripcion a los delitos
relacionados con la tortura. Aun asi, el Comité contra
la Tortura ha afirmado que, habida cuenta de su grave-
dad, esos delitos no deben estar sujetos a prescripcion®®,
Asimismo, si bien el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 1966, no aborda directamente la
cuestién, el Comité de Derechos Humanos ha exhor-
tado a que se suprima la prescripcién en relacién con
las violaciones graves del Pacto®°. La Convencion de
las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotropicas prevé un plazo de
prescripcion prolongado®®, al igual que la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional®! y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®2, La Convencion Interna-
cional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, de 2006, establece que «[c]ada
Estado parte que aplique un régimen de prescripcion a la
desaparicién forzada tomara las medidas necesarias para
que el plazo de prescripcion de la accidn penal: a) [s]ea
prolongado y proporcionado a la extrema gravedad de
este delito»®®3, Los trabajos preparatorios de la Con-
vencidn 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 recogidos en la Convencion®“,

3% \/éase, por ejemplo, informe del Comité contra la Tortura, Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento num. 44 (A/62/44), cap. Ill, examen de los
informes presentados por los Estados parte en virtud del articulo 19 de
la Convencion, Italia, parr. 40.19.

39 Véase, por ejemplo, informe del Comité de Derechos Humanos,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo tercer
periodo de sesiones, Suplemento num. 40 (A/63/40), vol. 1, cap. IV, exa-
men de los informes presentados por los Estados parte de conformidad
con el articulo 40 del Pacto y de las situaciones de paises en ausencia de
informes que han dado lugar a observaciones finales publicas, Panama
(secc. A, parr. 79.7).

360 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 3, parr. 8 («Cada una de
las Partes establecerd, cuando proceda, en su derecho interno un plazo
de prescripcion prolongado dentro del cual se puede iniciar el proce-
samiento por cualquiera de los delitos tipificados de conformidad con
el parrafo 1 del presente articulo. Dicho plazo serd mayor cuando el
presunto delincuente hubiese eludido la administracién de justicia»).

%1 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 11, parr. 5 («Cada Estado parte esta-
blecerd, cuando proceda, con arreglo a su derecho interno, un plazo de
prescripcion prolongado dentro del cual pueda iniciarse el proceso por
cualquiera de los delitos comprendidos en la presente Convencion y un
plazo mayor cuando el presunto delincuente haya eludido la adminis-
tracion de justicia»).

32 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 29
(«Cada Estado parte establecera, cuando proceda, con arreglo a su dere-
cho interno, un plazo de prescripcién amplio para iniciar procesos por
cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cién y establecerd un plazo mayor o interrumpird la prescripcion cuando
el presunto delincuente haya eludido la administracion de justicia»).

363 Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 8, parr. 1 a. Por el contra-
rio, el articulo V11 de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas establece que «[l]a accién penal derivada de la
desaparicion forzada de personas y la pena que se imponga judicial-
mente al responsable de la misma no estaran sujetas a prescripcion».

364 Véase el informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesio-
nes, 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),
parrs. 43 a 46.


http://undocs.org/sp/A/CONF.183/13
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/CONF.183/C.1/SR.2&referer=/english/&Lang=S
http://undocs.org/es/A/57/806
https://undocs.org/es/A/RES/57/228B
http://undocs.org/es/A/RES/2338%20(XXII)
http://undocs.org/es/A/RES/2712%20(XXV)
http://undocs.org/es/A/RES/2840%20(XXVI)
http://undocs.org/es/A/RES/2840%20(XXVI)
http://undocs.org/es/A/62/44
https://undocs.org/es/A/63/40(Vol.I)(Supp)
https://undocs.org/es/E/CN.4/2004/59
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Penas apropiadas

37) El parrafo 7 del proyecto de articulo 6 establece que
todo Estado debera asegurarse de que los delitos mencio-
nados en el articulo sean castigados con penas apropiadas
gue tengan en cuenta su gravedad.

38) La Comision establecid, en su proyecto de codigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humani-
dad de 1996, que «[e]l responsable de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad ser& sancionado con
una pena. La pena serd proporcional a la naturaleza y la
gravedad del crimen»®%, En el comentario se explico ade-
mas que «[e]l 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 cri-
minal 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 sancién»®®",

39) En la medida en que una corte o un tribunal inter-
nacional tengan competencia respecto de los crimenes
de lesa humanidad, las penas previstas para ese tipo de
delitos podran variar, pero se espera que sean acordes
con la gravedad del delito. El Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia dispone que «[l]a
Sala de Primera Instancia solo podra imponer penas de
privacién de la libertad. Para determinar las condiciones
en que se habran de cumplir, las Salas de Primera Ins-
tancia recurriran a la practica general de los tribunales
de la ex-Yugoslavia relativa a las penas de prision»*®,
Ademas, el Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia debe «tener en cuenta factores tales como la
gravedad del delito y las circunstancias personales del
condenado»®*°. El Estatuto del Tribunal Penal Interna-
cional 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 en el caso de las condenas por
los crimenes mas graves de trascendencia internacional,
este enfoque puede dar lugar a una gran diversidad de
penas. El Estatuto de Roma también prevé esta flexibili-
dad, al establecer la posibilidad de imponer una pena de
reclusion de hasta 30 afios o la reclusion a perpetuidad
«cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y
las circunstancias personales del condenado»®*". Hay for-
mulas similares en los instrumentos que regulan el Tri-
bunal Especial para Sierra Leona®?, el Tribunal Especial
para el Libano®™, las Salas Especiales de Delitos Gra-
ves de Timor Oriental®, el Tribunal Penal Supremo del

35 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 25, art. 3.
36 |bid., parrafo 3 del comentario al articulo 3.
%7 |bid.

%8 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia,
art. 24, parr. 1.

39 1bid., art. 24, parr. 2.

370 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 23,
parr. 1.

371 Estatuto de Roma, art. 77, parr. 1 b.

%72 Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 19.
373 Estatuto del Tribunal Especial para el Libano, art. 24.

374 Estatuto del Tribunal para Timor Oriental, art. 10.

Iraq®® y las Salas Africanas Extraordinarias del sistema
judicial senegalés®. Del mismo modo, en la medida en
que en una jurisdiccion nacional se hayan tipificado los
crimenes de lesa humanidad, las penas previstas para ese
tipo de delitos podrén variar, pero se espera que sean
acordes con la gravedad de este.

40) Los tratados internacionales que se ocupan de deli-
tos no dictan a los Estados parte las penas que han de
imponerse (0 no), sino que, mas bien, les conceden un
margen de discrecionalidad para determinar el castigo
en funcién de las circunstancias del infractor y del delito
de que se trate®”. La Convencidn para la Prevencién y la
Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, 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»®®, Los Conve-
nios de Ginebra de 1949 también establecen una norma
general y dejan margen a los Estados para fijar el castigo
adecuado, al exigir simplemente que «[l]as Altas Partes
Contratantes [...] tom[en] todas las oportunas medidas
legislativas para determinar las adecuadas sanciones
penales que se han de aplicar [por la comision de] una
cualquiera de las infracciones graves contra el presente
Convenio»®™®. Tratados mas recientes que se ocupan de
delitos tipificados en los ordenamientos juridicos nacio-
nales indican generalmente que la pena debe ser «ade-
cuada». Aunque la Comisidn propuso inicialmente que
se utilizara la expresion «penas severas» en su proyecto
de articulos sobre la prevencion y el castigo de los delitos
contra los agentes diplomaticos y otras personas inter-
nacionalmente protegidas, los Estados utilizaron en su
lugar la expresion «penas adecuadas» en la Convencién
sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Perso-
nas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agen-
tes 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 Convencidn de 1973 se inst6 a que la pena tuviera
en cuenta el «caracter grave» del delito. La Comision
comentd que esa referencia tenia por finalidad subra-
yar que la pena debia tener en cuenta los importantes

875 Estatuto del Tribunal Penal Supremo del Iraq, art. 24.
376 Estatuto de las Salas Africanas Extraordinarias, art. 24.

377 Véase el informe del Grupo de Trabajo entre periodos de sesio-
nes, 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 «[v]arias delegaciones expresaron su
satisfaccion por el margen de maniobra otorgado a los Estados» a ese
respecto); véase también la resolucion 2005/81 de la Comisién de Dere-
chos Humanos sobre la impunidad (nota 322 supra), parr. 15 (donde se
pide a «todos los Estados [...] que velen por que las penas sean adecua-
das y proporcionales a la gravedad del delito cometido»).

378 Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Geno-
cidio, art. V.

37 Primer Convenio de Ginebra, art. 49; Segundo Convenio de
Ginebra, art. 50; Tercer Convenio de Ginebra, art. 129; Cuarto Con-
venio de Ginebra, art. 146. Véase también CICR, Commentary on the
First Geneva Convention, 2016 (nota 187 supra), parrs. 2838 a 2846
(sobre el articulo 49).

380 Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplo-
maticos, art. 2, parr. 2 («Cada Estado parte hara que esos delitos sean
castigados con penas adecuadas»). Respecto al proyecto de articulos
aprobado por la Comisidn en su 24° periodo de sesiones, en 1972, véase
Anuario... 1972, vol. 1, documento A/8710/Rev.1, pags. 341y ss., en
especial pag. 344, art. 2, parr. 2.
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«intereses mundiales» en juego al castigar ese delito®,
Desde 1973, este enfoque (que cada Estado parte haga
que «esos delitos sean castigados con penas adecuadas
que tengan en cuenta el caracter grave de los mismos»)
ha sido adoptado en numerosos tratados, entre ellos la
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984%2. En algu-
nos tratados, la cuestion de la gravedad se expresa con
términos como la «extrema gravedad» (extreme serious-
ness), la «gravedad» (serious nature) o la «extrema gra-
vedad» (extreme gravity) de los delitos®.

Personas juridicas

41) Los parrafos 1 a 7 del proyecto de articulo 6 se ocu-
pan de la responsabilidad penal de las personas fisicas que
han cometido un hecho delictivo, aunque no se utilice el
término «fisica», lo que concuerda con el criterio adop-
tado en los tratados que se ocupan de delitos. El parrafo 8,
en cambio, se ocupa de la responsabilidad de las «perso-
nas juridicas» por los delitos mencionados en el proyecto
de articulo 6.

42) Enlos dltimos afios, la responsabilidad penal de las
personas juridicas se ha convertido en una caracteristica
de la legislacién nacional de muchos Estados, pero sigue
siendo desconocida en muchos otros®*. En los Estados en
que se trata de un concepto conocido, tal responsabilidad
a veces existe con respecto a crimenes internacionales®®,
Por supuesto, los actos que pueden generar esa respon-
sabilidad son cometidos por personas fisicas, que actdan
como funcionarios, directores o agentes o en el desem-
pefio de algln otro cargo o en representacion de la persona

! Jnuario... 1972, vol. 11, documento A/8710/Rev.1, pags. 345y
346 (proyecto de articulos sobre la prevencién y el castigo de los deli-
tos contra los agentes diplomaticos y otras personas internacionalmente
protegidas), parrafo 12 del comentario al articulo 2.

%2 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, art. 4, parr. 2. Véanse también Conven-
cién Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 2; Convenio para
la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Navegacion
Maritima, art. 5; Convencién sobre la Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 9, parr. 2; Convenio
Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometi-
dos con Bombas, art. 4 b; Convencién de la Organizacion de la Uni-
dad Africana sobre la Prevencién y la Lucha contra el Terrorismo,
art. 2; Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo, art. 4 b; Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 11, parr. 1; Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 30, parrs. 1,5y 7;
Convenio Internacional para la Represion de los Actos de Terrorismo
Nuclear, arts. 5b y 6.

383 \/éanse, por ejemplo, Convencién Internacional para la Protec-
cién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 7,
parr. 1; Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura, art. 6; Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas, art. I11.

34 \/éase, por ejemplo, New TV S.A.L. and Karma Mohamed Tahsin
Al Khayat, Case No. STL-14-05/PT/AP/AR126.1, Decision of 2 Octo-
ber 2014 on interlocutory appeal concerning personal jurisdiction
in contempt proceedings, Appeals Panel, Tribunal Especial para el
Libano, parr. 58 («la practica relativa a la responsabilidad penal de las
corporaciones y las penas que conlleva es diversa en funcién de los
ordenamientos juridicos nacionales»).

35 \/éase, por ejemplo, Cadigo Organico Integral Penal de la Repu-
blica del Ecuador, Registro Oficial, Suplemento, Afio I, num. 180, 10 de
febrero de 2014, art. 90 (que, en una seccion titulada «Delitos contra la
humanidad», dispone lo siguiente: «Cuando una persona juridica sea la
responsable de cualquiera de los delitos de esta Seccidn, sera sancio-
nada con la extincion de la misma»).

juridica. Tal responsabilidad, en los Estados en que el
concepto existe, suele exigirse cuando el delito en cues-
tion ha sido cometido por una persona fisica por cuenta o
en beneficio de la persona juridica.

43) Laresponsabilidad penal de las personas juridicas no
ha ocupado hasta el momento un lugar especialmente des-
tacado en las cortes y tribunales penales internacionales.
El Estatuto de Nuremberg, en los articulos 9 y 10, auto-
rizaba al Tribunal Militar Internacional a declarar como
organizacion criminal, en el contexto del juicio de una
persona, a cualquier grupo u organizacion, lo que podia
conducir al enjuiciamiento de otras personas por perte-
nencia a la organizacion. Durante las actuaciones ante el
Tribunal, asi como en actuaciones subsiguientes inicia-
das con arreglo a la Ley del Consejo de Control num. 10,
recibieron tal denominacion una serie de organizaciones,
si bien solo se juzgo6 y castigd a personas fisicas®®, El
Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia y el
Tribunal Penal Internacional para Rwanda no tenian com-
petencia penal respecto de las personas juridicas, como
tampoco la tienen el Tribunal Especial para Sierra Leona,
las Salas Especiales de Delitos Graves de Timor Orien-
tal, las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya,
el Tribunal Penal Supremo del Iraq ni las Salas Africanas
Extraordinarias del sistema judicial senegalés. Los redac-
tores del Estatuto de Roma sefialaron que «[e]xiste una
profunda divergencia de opiniones por lo que se refiere
a la conveniencia de incluir en el Estatuto la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas»®®’ y, aunque se
formularon propuestas para incluir una disposicion sobre
esa responsabilidad, el Estatuto de Roma no recogi6, en
Gltima instancia, tal disposicion.

44) La responsabilidad de las personas juridicas tam-
poco se ha recogido en muchos tratados que se ocupan
de la comision de delitos en el ambito nacional, entre
otros: la Convencion para la Prevencion y la Sancion del
Delito de Genocidio, de 1948; los Convenios de Gine-
bra de 1949; el Convenio para la Represion del Apode-
ramiento llicito de Aeronaves, de 1970; la Convencién
sobre la Prevencién y el Castigo de Delitos contra
Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los
Agentes Diplomaticos, de 1973; la Convencion contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, de 1984; el Convenio Internacional para la
Represién de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas, de 1997, y la Convencion Internacional para
la Proteccion de Todas las Personas contra las Desapa-
riciones Forzadas, de 2006. El proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
elaborado por la Comisién en 1996, solo se ocupaba de
la responsabilidad penal «individual»3e,

386 \/éase, por ejemplo, United States v. Krauch and others (The I.G.
Farben Case), Trials of War Criminals before the Nuernberg Military
Tribunals, vols. VII y VIII, Washington D.C., Oficina de Impresion del
Gobierno de los Estados Unidos, 1953 y 1952, respectivamente.

%7 Documentos Oficiales de la Conferencia Diplomdtica de Pleni-
potenciarios de las Naciones Unidas sobre el establecimiento de una
corte penal internacional, Roma, 15 de junio a 17 de julio de 1998,
vol. llI: Informes y otros documentos (A/CONF.183/13 (Vol. I11), publi-
cacion de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.02.1.5), informe del
Comité Preparatorio sobre el establecimiento de una corte penal inter-
nacional (A/CONF.183/2), proyecto de Estatuto, art. 23 (Responsabi-
lidad penal individual), pag. 31, parr. 6, nota 71.

38 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 21, art. 2.
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45) Por otra parte, el Protocolo de 2014 por el que se
modifica el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y
Derechos Humanos de la Unién Africana, aunque no ha
entrado aun en vigor, establece la competencia de la Corte
Africana nuevamente constituida para juzgar a personas
juridicas (excepto Estados) por crimenes de caracter in-
ternacional, incluidos los crimenes de lesa humanidad=®.
Ademas, aunque la competencia para juzgar por la via
penal a personas juridicas (asi como para enjuiciar los cri-
menes de lesa humanidad) no se establece expresamente
en el Estatuto del Tribunal Especial para el Libano, la sec-
cion de Apelacion del Tribunal concluyd en 2014 que el
Tribunal era competente para iniciar actuaciones penales
contra una persona juridica por desacato al Tribunal®*.

46) Asimismo, existen varios tratados que se refieren a
la responsabilidad de las personas juridicas por la comi-
sion de hechos delictivos, en particular; la Convencién
Internacional sobre la Represién y el Castigo del Crimen
de Apartheid, de 1973%; el Convenio de Basilea sobre
el Control de los Movimientos Transfronterizos de los
Desechos Peligrosos y su Eliminacion, de 1989%%; el
Convenio Internacional para la Represion de la Finan-
ciacion del Terrorismo, de 1999%3; la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, de 2000%*; el Protocolo Facultativo de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, de 2000%5; la Convencidn de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 2003%5, y

% Protocolo de Enmiendas al Protocolo sobre el Estatuto de la
Corte Africana de Justicia y Derechos Humanos (Protocolo de Malabo),
anexo, articulo 46C del Estatuto de la Corte modificado por el Proto-
colo de Malabo.

30 New TV S.A.L. and Karma Mohamed Tahsin Al Khayat, Appeals
Panel, Decision of 2 October 2014 (véase lanota 384 supra), parr. 74. En
Gltima instancia, el Tribunal declard no culpable a la persona juridica, Al
Jadeed TV. Véanse Al Jadeed [Co.] S.A.L./New T.V.S.A.L.(N.T.V.) and
Karma Mohamed Tahsin Al Khayat, Case No. STL-14-05/T/CJ, Con-
tempt Judge, decision de 18 de septiembre de 2015, Tribunal Especial
para el Libano, pérr. 55; Al Jadeed [Co.] S.A.L./New T.V.S.A.L.(N.T.V.)
and Karma Mohamed Tahsin Al Khayat, Case No. STL-14-05/A/AP,
Appeals Panel, decision de 8 de marzo de 2016.

%1 Convencion Internacional sobre la Represion y el Castigo del
Crimen de Apartheid, art. I, parr. 2 («Los Estados parte en la presente
Convencioén declaran criminales las organizaciones, las instituciones y
los particulares que cometen el crimen de apartheid»).

%2 Convenio de Basilea sobre el Control de los Movimientos Trans-
fronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminacion, art. 2, parr. 14
(«Alos efectos del presente Convenio: [...] [p]or “persona” se entiende
toda persona natural o juridica»), y art. 4, parr. 3 («Las Partes conside-
raran que el trafico ilicito de desechos peligrosos y otros desechos es
delictivo»).

% Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
del Terrorismo, art. 5. Por lo que respecta a las propuestas presentadas
durante las negociaciones que llevaron al articulo 5, véase «Medidas
para eliminar el terrorismo internacional: informe del Grupo de Tra-
bajo» (A/C.6/54/L.2) (26 de octubre de 1999).

%4 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 10.

3% Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, art. 3, parr. 4.

3% Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 26.
Por lo que respecta a los antecedentes, véase Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Travaux Préparatoi-
res de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién (publicacion de las Naciones
Unidas, 2012), pags. 253 a 255; y Guia legislativa para la aplica-
cion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,

una serie de tratados celebrados en el &ambito del Consejo
de Europa®’. Otros instrumentos regionales también se
ocupan de esta cuestién, principalmente en relacion con
la corrupcion®®. Esos tratados no suelen definir la expre-
sién «persona juridica», dejando que los ordenamientos
juridicos nacionales apliquen la definicion que normal-
mente exista en ellos.

47) La Comision decidio incluir una disposicién sobre
la responsabilidad de las personas juridicas por crimenes
de lesa humanidad ante la posible participacién de perso-
nas juridicas en actos cometidos como parte de un ataque
generalizado o sistematico contra una poblacién civil. A
este respecto, ha empleado una terminologia comdnmente
aceptada por los Estados en relacion con otros crimenes
y que les da una flexibilidad considerable en el cumpli-
miento de su obligacion.

48) El parrafo 8 del proyecto de articulo 6 toma como
modelo el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la pros-
titucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornogra-
fia, de 2000. El Protocolo Facultativo fue aprobado por la
Asamblea General en 2000%% y entrd en vigor en 2002. A
mediados de 2019, un total de 176 Estados eran parte en
el Protocolo Facultativo y otros 9 Estados lo habian fir-
mado, pero no lo habian ratificado todavia. El articulo 3,
parrafo 1, del Protocolo Facultativo dispone que los Esta-
dos parte estan obligados a asegurarse de que determina-
dos actos queden comprendidos en su legislacion penal,
como la venta de nifios para su explotacion sexual o el
ofrecimiento de un nifio con fines de prostitucion. Mas
adelante, el articulo 3, parrafo 4, dice asi: «Con sujecion
a los preceptos de su legislacion, los Estados parte adop-
taran, cuando proceda, disposiciones que permitan hacer
efectiva la responsabilidad de personas juridicas por los
delitos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo.
Con sujecion a los principios juridicos aplicables en el
Estado parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser penal, civil o administrativa».

49) EIl parrafo 8 del proyecto de articulo 6 utiliza los
mismos términos, pero sustituye las palabras «Esta-
dos parte» por «Estado» y la expresion «por los delitos
enunciados en el parrafo 1 del presente articulo» por la
de «por los delitos enunciados en el presente proyecto de
articulo». El péarrafo 8 impone al Estado la obligacion de

2% ed. rev., Nueva York, 2012, pags. 92 a 98. Por lo que respecta a la
convencidn analoga adoptada por la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econémicos, véase Convenio de Lucha contra la Corrup-
cion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales
Internacionales, art. 2 («Cada Parte tomard las medidas que sean nece-
sarias, de conformidad con sus principios juridicos, para establecer la
responsabilidad de las personas juridicas por la corrupcion de un agente
publico extranjero»).

397 \/éase, por ejemplo, Convenio Penal sobre la Corrupcion, art. 18,
complementado con su Protocolo Adicional de 2003 relativo a la
corrupcion de arbitros y jurados.

3% \/éanse, por ejemplo, Convencién Interamericana contra la
Corrupcion, art. VIII; y Protocolo contra la Corrupcion de la Comu-
nidad de Africa Meridional para el Desarrollo, art. 4, parr. 2. Véase
también Convencion de la Unién Africana para Prevenir y Combatir la
Corrupcion, art. 11, parr. 1 (que dispone que los Estados parte se com-
prometen a adoptar medidas legislativas y de otra indole para prevenir
y combatir los actos de corrupcion y los delitos conexos cometidos en el
sector privado y por agentes pertenecientes a dicho sector).

39 Resolucion 54/263 de la Asamblea General, de 25 de mayo
de 2000, anexo II.
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«[adoptar] disposiciones», en el sentido de que esta obli-
gado a procurar de buena fe la adopcion de esas disposi-
ciones. Al mismo tiempo, el parrafo 8 concede al Estado
una gran flexibilidad para configurar esas disposiciones
en consonancia con su derecho interno. En primer lugar,
las palabras «[c]on sujecion a los preceptos de su derecho
interno» deben interpretarse en el sentido de que el Estado
dispone de un margen de discrecionalidad considerable en
cuanto a las disposiciones que se adopten; la obligacion
se entiende «con sujecion a[l]» enfoque en materia de res-
ponsabilidad de las personas juridicas por la comisién de
hechos delictivos que exista en su derecho interno. Por
ejemplo, en la mayoria de los Estados, la responsabilidad
de las personas juridicas por la comisién de hechos delic-
tivos solo sera de aplicacion, de conformidad con el dere-
cho interno, respecto de determinados tipos de personas
juridicas y no de otras. En la mayoria de las legislaciones
nacionales, la expresion «personas juridicas», en este con-
texto, probablemente excluya a los Estados, los Gobier-
nos u otros organos publicos que ejerzan competencias
del Estado, asi como a las organizaciones internacionales
publicas‘®. Asimismo, la responsabilidad de las personas
juridicas con arreglo a las legislaciones nacionales puede
variar en razon de la diversidad de personas fisicas cuyo
comportamiento pueda atribuirse a la persona juridica, las
formas de responsabilidad de las personas fisicas que pue-
den dar lugar a la responsabilidad de la persona juridica,
si es necesario demostrar el dolo de una persona fisica
para hacer efectiva la responsabilidad de la persona juri-
dica, o si es necesario demostrar que una persona fisica
concreta ha cometido el delito*.

50) Ensegundo lugar, todo Estado esta obligado a adop-
tar disposiciones, «cuando proceda», para hacer efectiva
la responsabilidad de las personas juridicas. Aunque el
Estado, en virtud de su derecho interno, pueda en general
imputar responsabilidad a las personas juridicas por la
comision de un delito, podra llegar a la conclusion de que
tal disposicion no procede en el contexto especifico de los
crimenes de lesa humanidad.

51) En cuanto a las disposiciones adoptadas, la segunda
oracion del parrafo 8 establece: «Con sujecién a los prin-
cipios juridicos del Estado, dicha responsabilidad de las
personas juridicas podré ser penal, civil o administrativa».
Esa oracion figura no solo en el Protocolo Facultativo de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, como se ha sefialado antes,
sino también en otros tratados que han obtenido muchas
adhesiones, como la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional*? y la

400 Entre otros, el Convenio Penal sobre la Corrupcioén del Consejo
de Europa enuncia explicitamente esa excepcion (véase, por ejemplo,
el articulo 1 d: «[a] efectos del presente Convenio: [...] por “persona
juridica” se entenderd cualquier entidad que posea esta condicién en
virtud del derecho nacional aplicable, excepcién hecha de los Estados o
de otras entidades publicas en el ejercicio de sus prerrogativas de poder
publico y de las organizaciones internacionales publicas»).

401 Para una breve vision de conjunto de las diferencias entre los sis-
temas juridicos de derecho anglosajon (common law) y los de inspira-
cién romanista respecto de la responsabilidad de las personas juridicas,
véase Al Jadeed [Co.] S.A.L./New T.V.S.A.L.(N.T.V.) and Karma Moha-
med Tahsin Al Khayat, Contempt Judge, decisién de 18 de septiembre
de 2015 (nota 390 supra), parrs. 63 a 67.

42 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, art. 10, parr. 2 («Con sujecion a los

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién*®, La flexibilidad que pone de manifiesto la termi-
nologia empleada reconoce y tiene en cuenta una vez mas
la diversidad de los enfoques adoptados en los ordena-
mientos juridicos nacionales. No hay, como tal, una obli-
gacion de establecer la responsabilidad penal si ello es
incompatible con los principios juridicos nacionales de un
Estado; en esos casos, se puede recurrir como alternativa
a una forma de responsabilidad civil o administrativa. En
cualquier caso, ya sea penal, civil o administrativa, esa
responsabilidad se entendera sin perjuicio de la respon-
sabilidad penal de las personas fisicas prevista en el pro-
yecto de articulo 6.

Articulo 7. Establecimiento
de la competencia nacional

1. Todo Estado adoptard las medidas necesarias
para establecer su competencia respecto de los delitos
comprendidos en el presente proyecto de articulos en
los siguientes casos:

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

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

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

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

3. El presente proyecto de articulos no excluye el
ejercicio de cualquier competencia penal establecida
por un Estado de conformidad con su derecho interno.

Comentario

1) El proyecto de articulo 7 dispone que todo Estado ha
de establecer su competencia respecto de los delitos com-
prendidos en el presente proyecto de articulos en una serie
de casos, como cuando el delito tiene lugar en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion, ha sido cometido por uno

principios juridicos del Estado parte, la responsabilidad de las perso-
nas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa»). Véase
también Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion
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 ubi-
cada en su territorio o constituida con arreglo a su legislacion, cuando
una persona responsable de su direccién o control cometa, en esa cali-
dad, un delito enunciado en el articulo 2. Esa responsabilidad podra ser
penal, civil o administrativa»).

43 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 26,
parr. 2 («Con sujecion a los principios juridicos del Estado parte, la res-
ponsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal, civil
0 administrativa»).
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de sus nacionales o el infractor se encuentra en cualquier
territorio bajo su jurisdiccion.

2) Por regla general, los instrumentos internacionales
han tratado de alentar a los Estados a que establezcan en
el derecho interno una gama relativamente amplia de fun-
damentos jurisdiccionales para reprimir los delitos mas
graves de trascendencia internacional, de modo que no
haya refugio para quienes los cometan. Asi, con arreglo al
proyecto de codigo de crimenes contra la paz y la seguri-
dad de la humanidad de 1996, elaborado por la Comisién,
«cada Estado parte adoptara las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccidn sobre los crimenes» previstos en
el proyecto de c6digo, que no sean el crimen de agresion,
«sean cuales fueren el lugar de comision de esos crime-
nes y sus autores»“%. La amplitud de esa competencia era
necesaria porque «[IJa Comisién consideré que la aplica-
cién efectiva del codigo requeria un planteamiento mixto
de la jurisdiccion, basado en la competencia mas amplia
de los tribunales nacionales combinada con la posible
competencia de un tribunal penal internacional»‘%. El
preambulo del Estatuto de Roma dispone que «los crime-
nes mas graves de trascendencia para la comunidad in-
ternacional en su conjunto no deben quedar sin castigo y
que, a tal fin, hay que adoptar medidas en el plano nacio-
nal [...] para asegurar que sean efectivamente sometidos
a la accidn de la justicia» y que «es deber de todo Estado
ejercer su jurisdiccion penal contra los responsables de
crimenes internacionales».

3) Asi pues, cuando los tratados que se ocupan de deli-
tos abordan la aplicacion en el derecho interno, incluyen
generalmente una disposicion sobre el establecimiento de
la competencia nacional. Por ejemplo, en los debates cele-
brados en un grupo de trabajo de la Comision de Dere-
chos Humanos establecido para elaborar un instrumento
internacional sobre la desaparicion forzada se sefialé que
«[e]l establecimiento de una competencia lo mas amplia
posible en beneficio de las jurisdicciones penales nacio-
nales en materia de desapariciones forzadas parece ser
necesario para que el futuro instrumento sea eficaz»*®. Al
mismo tiempo, esos tratados suelen obligar Gnicamente al
Estado parte a ejercer su competencia cuando el presunto
infractor se encuentre en el territorio del Estado parte
(véase el proyecto de articulo 9 infra), lo que da lugar a
gue se someta el asunto a las autoridades competentes de
ese Estado parte a efectos de enjuiciamiento o a que se
extradite o entregue al presunto infractor a otro Estado
parte o corte o tribunal internacional competente (véase el
proyecto de articulo 10 infra).

4) Reflexionando sobre la aceptacion de la obligacion
convencional de establecer la competencia, y en el con-
texto de la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos
0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984, la
Corte Internacional de Justicia observo lo siguiente en la
causa relativa a Cuestiones referentes a la obligacion de
juzgar o extraditar:

4% Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 30, art. 8.

4% |bid., pag. 31, parrafo 5 del comentario al articulo 8.

406 Comision de Derechos Humanos, informe del Grupo de Trabajo
entre periodos de sesiones, de composicion abierta, encargado de ela-
borar un proyecto de instrumento normativo juridicamente vinculante
para la proteccion de todas las personas contra las desapariciones forza-
das (E/CN.4/2003/71), parr. 65.

La obligacion del Estado de tipificar la tortura y establecer su com-
petencia al respecto encuentra su equivalente en las disposiciones de
muchos instrumentos internacionales de lucha contra la delincuencia
internacional. Esta obligacion, que tiene que ser cumplida por el Estado
en cuestion en el momento en que queda obligado por la Convencion,
tiene en particular una naturaleza preventiva y disuasoria, ya que, al
dotarse de las herramientas juridicas necesarias para enjuiciar este tipo
de delitos, los Estados parte se aseguran de que sus ordenamientos juri-
dicos funcionaran a tal fin y se comprometen a coordinar sus esfuerzos
por eliminar todo riesgo de impunidad. Este caracter preventivo se hace
mas pronunciado a medida que aumenta el nimero de Estados parte®”.

5) Hay disposiciones comparables a las que figuran en
el proyecto de articulo 7 en muchos tratados que se ocu-
pan de delitos*®. Aunque aun no existe ningln tratado
relativo a los crimenes de lesa humanidad, los Magistra-
dos Higgins, Kooijmans y Buergenthal indicaron en su
opinién disidente conjunta en la causa relativa a la Orden
de detencion de 11 de abril de 2000 que:

La serie de tratados multilaterales con disposiciones especiales en
materia de competencia refleja la determinacion de la comunidad in-
ternacional de que no queden impunes las personas que incurren 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
convencion especifica, no cabe dudar de que esos actos suscitan una
indignacién comparable a nivel internacional“®.

6) El parrafo 1 a del proyecto de articulo 7 requiere que
se establezca la competencia cuando el delito se cometa
en el territorio del Estado, un tipo de competencia que,
a menudo, se denomina «competencia territorial». En
lugar de referirse Gnicamente al «territorio» de un Estado,
la Comisién considerd apropiado referirse a cualquier
territorio «bajo su jurisdiccion», que, como sucede en el
proyecto de articulo 4, tiene por objeto englobar tanto el
territorio de iure del Estado como cualquier otro territorio
bajo su jurisdiccion. El parrafo 1 a también requiere que
el Estado establezca su competencia cuando el delito sea
cometido a bordo de una aeronave o un buque matricula-
dos en ese Estado. Los Estados que aprueban legislacion
nacional sobre los crimenes de lesa humanidad general-
mente establecen su competencia respecto de los actos
gue ocurren en esos buques o aeronaves.

47 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(véase la nota 22 supra), pag. 451, pérr. 75.

408 \/éanse, por ejemplo, Convenio para la Represion del Apode-
ramiento llicito de Aeronaves, art. 4; Convenio para la Represion de
Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion Civil, art. 5, parr. 1 a
y b; Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Per-
sonas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomati-
cos, art. 3; Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 5;
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, art. 5; Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura, art. 12; Convencién de las Naciones Unidas con-
tra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 4;
Convencion Interamericana sobre Desapariciéon Forzada de Personas,
art. 1V; Convencion sobre la Seguridad del Personal de las Naciones
Unidas y el Personal Asociado, art. 10; Convenio Internacional para la
Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, art. 6;
Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana sobre la Preven-
cién y la Lucha contra el Terrorismo, art. 6, parr. 1; Convenio Inter-
nacional para la Represién de la Financiacion del Terrorismo, art. 7;
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, art. 15; Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, art. 42; Convencion Internacional para la Proteccion de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 9, parrs. 1
y 2; Convencion de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental para
la Prevencion contra el Terrorismo, art. VI, parrs. 1 a 3.

409 Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 350 supra), opi-
nién disidente conjunta de los Magistrados Higgins, Kooijmans y Buer-
genthal, pag. 78, parr. 51.


https://undocs.org/es/E/CN.4/2003/71

74 Informe de la Comisién de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 71¢" periodo de sesiones

7) El parrafo 1 b del proyecto de articulo 7 requiere que
se establezca la competencia cuando el presunto infractor
sea nacional de ese Estado, un tipo de competencia que
en ocasiones se denomina «competencia en razon de la
nacionalidad» o «competencia en razén de la personali-
dad activa». El parrafo 1 b también indica que el Estado
puede, a titulo facultativo, establecer la competencia
cuando el infractor sea «una persona apatrida que resida
habitualmente en su territorio»*®, Esa formulacion se
basa en el texto de algunas convenciones vigentes, como
el articulo 5, parrafo 1 b, de la Convencion Internacional
contra la Toma de Rehenes, de 1979.

8) El péarrafo 1 c del proyecto de articulo 7 se refiere a la
competencia cuando la victima sea nacional del Estado, un
tipo de competencia que a veces se conoce cOmMoO «com-
petencia en razén de la personalidad pasiva». Puesto que
muchos Estados prefieren no ejercer ese tipo de compe-
tencia, es facultativa; un Estado puede establecer esa com-
petencia «si [...] lo considera apropiado», pero no esta
obligado a hacerlo. Esa formulacién también se basa en el
texto de una amplia variedad de instrumentos en vigor.

9) El parrafo 2 del proyecto de articulo 7 se refiere a las
situaciones en que los demas tipos de competencia pue-
den no existir, pero el presunto infractor «se encuentr[a]»
en un territorio bajo la jurisdiccion del Estado y este
no lo extradita o lo entrega de conformidad con lo dis-
puesto en el presente proyecto de articulos. En ese caso,
aunque el delito no se haya cometido en su territorio, el
presunto infractor no sea nacional de ese Estado y la vic-
tima o las victimas del delito tampoco lo sean, el Estado
tiene la obligacion de establecer su competencia, dada la
presencia del presunto infractor en su territorio. Esa obli-
gacion contribuye a impedir que un presunto infractor
busque refugio en un Estado que no tenga conexién, en
modo alguno, con el delito. Al tomar las «medidas nece-
sarias» para establecer dicha competencia, los Estados
deben adoptar salvaguardias procesales para asegurar su
correcto ejercicio®™.

10) El pérrafo 3 del proyecto de articulo 7 deja claro
gue, si bien todo Estado tiene la obligacion de establecer
es0s tipos de competencia, ello no excluye el ejercicio de

410 \/éase Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, art. 1 («el
término “apatrida” designara a toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningdn Estado, conforme a su legislacién»).

4L A peticion de la Asamblea General de las Naciones Unidas, el
Secretario General ha elaborado un informe sobre legislacién y pro-
cedimientos nacionales, titulado «Alcance y aplicacion del principio
de la jurisdiccion universal», que incluye una seccion dedicada a las
«Condiciones, restricciones o limitaciones para el ejercicio de la juris-
diccion» (A/73/123, secc. 11.B). Para consultar ejemplos de legislacion
y procedimientos nacionales a ese respecto, véanse Espafia, Ley Orga-
nica 1/2014, de modificacion de la Ley Organica 6/1985, art. 23 5 b (en
virtud del cual el delito no sera perseguible en Espafia cuando se haya
iniciado un procedimiento para su investigacion y enjuiciamiento en el
Estado del lugar en que se hubieran cometido los hechos o en el Estado
de nacionalidad de la persona a que se impute su comisién, a menos
que el Tribunal Supremo determine que ese Estado no esta dispuesto a
llevar a cabo la investigacion o no puede realmente hacerlo); y Reino
Unido, Gobierno, «Note on the investigation and prosecution of crimes
of universal jurisdiction» (2018) (siempre que el inicio de actuaciones
por parte del Reino Unido esté sujeto al consentimiento expreso de un
alto funcionario del Gobierno, que el umbral de prueba necesario para
aplicar las medidas preliminares en tales casos no sea inferior al umbral
generalmente necesario en cada jurisdiccion penal especifica, y otras
salvaguardias procesales).

cualquier otra competencia prevista en el derecho interno
de ese Estado. Asi, a fin de preservar el derecho de los
Estados parte a establecer una competencia nacional mas
alla del alcance del tratado, y sin perjuicio de cualquier
norma de derecho internacional aplicable, los tratados que
se ocupan de delitos generalmente prevén la posibilidad
de que un Estado parte pueda haber determinado otros
motivos para establecer su competencia que le permitan
exigir responsabilidades a un presunto infractor*2, En su
opinién disidente conjunta en la causa relativa a la Orden
de detencidn de 11 de abril de 2000, los Magistrados Hig-
gins, Kooijmans y Buergenthal citaron, entre otras, una
disposicion de esa indole que figura en la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, y declararon lo siguiente:

Somos contrarios a la idea de que la lucha contra la impunidad se
«delegue» en los tratados y las cortes y tribunales internacionales y de
que las cortes y tribunales nacionales no tengan ninguna competencia
en esas cuestiones. Se ha prestado gran atencion al formular las dispo-
siciones convencionales en la materia a no excluir la competencia por
otros motivos que pueda ejercerse con caracter voluntario®,

11) El establecimiento de los diversos tipos de com-
petencia nacional citados en el proyecto de articulo 7 es
importante para apoyar la obligacion aut dedere aut iudi-
care, enunciada en el proyecto de articulo 10. En su opi-
nién disidente en la causa relativa a la Orden de detencién
de 11 de abril de 2000, el Magistrado Guillaume observd
lo siguiente con respecto al «sistema» establecido en vir-
tud de los tratados de ese tipo:

Siempre que el autor de cualquiera de los delitos recogidos en esas
convenciones se encuentre en el territorio de un Estado, este tiene la obli-
gacion de detenerlo y después extraditarlo o juzgarlo. Antes debe haber
conferido competencia a sus cortes o tribunales para juzgarlo si no es
extraditado*. De este modo se asegura el castigo universal de esos deli-
tos, ya que se niega refugio a los infractores en todos los Estados**.

12) En general, en los tratados que se ocupan de delitos
son varios los Estados que establecen su competencia res-
pecto del delito, si bien no estan obligados a ejercerla a
menos que el presunto infractor se encuentre en un terri-
torio bajo la jurisdiccion del Estado (véanse los proyec-
tos de articulo 9 y 10). Cuando un presunto infractor se
encuentre en él, es posible que uno o varios Estados tengan
competencia respecto del delito y deseen ejercerla, en cuyo
caso podran solicitar la extradicion del presunto infractor
al Estado en que se encuentre. En ese caso, de conformidad
con el proyecto de articulo 13, parrafo 12, el Estado en que

42 \/éase Comité Especial encargado de elaborar una convencién
contra la delincuencia organizada transnacional, proyecto revisado
de convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia organi-
zada transnacional, quinto periodo de sesiones, Viena, 4 a 15 de octu-
bre de 1999 (A/AC.254/4/Rev.4), nota 102. Véase también Consejo
de Europa, Explanatory Report to the Criminal Law Convention on
Corruption, European Treaty Series, nim. 173, parr. 83 («La compe-
tencia se ha basado tradicionalmente en la territorialidad o la nacionali-
dad. No obstante, en el ambito de la corrupcidn, esos principios pueden
no bastar siempre para ejercer la competencia, por ejemplo, respecto
de los casos que se han producido fuera del territorio de una Parte, sin
participacién de sus nacionales, pero que afectan a sus intereses (como
la seguridad nacional). El parrafo 4 del presente articulo permite a las
Partes establecer, de conformidad con su legislacion nacional, otros
tipos de competencia»).

413 Arrest Warrant of 11 April 2000 (véase la nota 350 supra), opi-
nién disidente conjunta de los Magistrados Higgins, Kooijmans y Buer-
genthal, pags. 78 y 79, parr. 51.

44 1bid., opinién separada del Magistrado Guillaume, péag. 39,
parr. 9.
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se encuentre el presunto infractor «tomara debidamente en
consideracion la solicitud del Estado en el territorio bajo
cuya jurisdiccion se haya cometido el presunto delito»*,
Articulo 8. Investigacion
Todo Estado velara por que las autoridades compe-
tentes procedan a una investigacion pronta, exhaus-
tiva e imparcial siempre que haya motivos razonables
para creer que se han cometido o se estan cometiendo
actos que constituyen crimenes de lesa humanidad en
cualquier territorio bajo su jurisdiccion.

Comentario

1) El proyecto de articulo 8 se ocupa de las situacio-
nes en que hay motivos razonables para creer que se han
cometido o se estdn cometiendo actos que constituyen
crimenes de lesa humanidad en el territorio bajo la ju-
risdiccion de un Estado. Ese Estado es el méas indicado
para realizar ese tipo de investigacion a fin de determi-
nar si, de hecho, los crimenes se han cometido o se estan
cometiendo y, de ser asi, si han sido cometidos por fuerzas
gubernamentales bajo su control, fuerzas bajo el control
de otro Estado o miembros de una organizacién no esta-
tal. Esa investigacidn, que ha de llevarse a cabo de buena
fe, puede servir no solo para identificar a los presuntos
infractores y localizarlos, sino también para contribuir
a acabar con los crimenes que se estan cometiendo (en
cumplimiento del proyecto de articulo 3) e impedir que
vuelvan a cometerse identificando su origen. La investi-
gacion debe contrastarse con una investigacion preliminar
de los hechos en relacion con el presunto infractor que se
encuentre en el Estado, a la que se hace referencia en el
proyecto de articulo 9, parrafo 2.

2) En algunos tratados sobre otros delitos se ha
incluido una obligacién comparable*®. Por ejemplo, el
articulo 12 de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de
1984, dispone lo siguiente: «Todo Estado parte velara
por que, siempre que haya motivos razonables para
creer que dentro de su jurisdiccién se ha cometido un
acto de tortura, las autoridades competentes procedan a
una investigacion pronta e imparcial». Esa obligacion es
diferente de la obligacion del Estado parte recogida en el
articulo 6, parrafo 2, de la Convencion contra la Tortura
de realizar una investigacion de los hechos en relacion
con un presunto infractor en concreto.

3) El proyecto de articulo 8 requiere que se proceda a
una investigacioén siempre que haya «motivos razona-
bles para creer» que se ha cometido un delito. Segun el
Comité contra la Tortura, esos motivos surgen cuando se
presenta o0 pone a disposicién de las autoridades compe-
tentes informacién pertinente, pero no es necesario que
las victimas hayan presentado una denuncia oficial ante

415 \/éase el comentario al proyecto de articulo 13 infra, parrs. 29 y
30y 33y 34.

416 \/éanse, por ejemplo, Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, art. 8; Convencion Internacional para la Protec-
cién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 12,
parr. 2; véase también Convenio del Consejo de Europa sobre Preven-
cién y Lucha contra la Violencia contra la Mujer y la Violencia Domés-
tica, art. 55, parr. 1.

esas autoridades*'’. Dado que es, en efecto, probable que
cuanto mas sistematica sea la practica de la tortura en un
determinado pais, menor sea el nimero de denuncias ofi-
ciales de tortura que se presenten, es posible que se vul-
nere el articulo 12 de la Convencidn contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
aunque el Estado no haya recibido ninguna denuncia al
respecto. EI Comité contra la Tortura ha sefialado que
las autoridades de los Estados han de proceder inmedia-
tamente a una investigaciéon siempre que haya motivos
razonables para creer que se han cometido actos de tortura
0 malos tratos, «sin que tenga mayor relevancia el origen
de la sospecha»*18,

4) El requisito de una investigacion «pronta» signi-
fica que, en cuanto existan motivos fundados para creer
gue se han cometido o se estdn cometiendo crimenes de
lesa humanidad, el Estado habra de iniciar sin demora
una investigacion. En la mayoria de los casos en que
el Comité contra la Tortura determind que no se habia
actuado con prontitud, lo que habia ocurrido es que no
se habia llevado a cabo ningln tipo de investigacion o la
investigacion no se habia iniciado hasta después de trans-
currido mucho tiempo. Por ejemplo, el Comité considerd
que «el transcurso de un periodo de 15 meses antes de
iniciar una investigacion de las alegaciones es excesiva-
mente largo y no cumple el requisito del articulo 12 de la
Convencion»*'®. Los motivos subyacentes al requisito de
la prontitud son que las huellas fisicas que podrian probar
la tortura pueden desaparecer rapidamente y que las victi-
mas pueden estar en peligro de ser sometidas a huevas tor-
turas, algo que una pronta investigacion puede evitar*?°,

5) El requisito de una investigacion «exhaustiva» signi-
fica que el Estado ha de llevar a cabo una investigacion en
la que se adopten todas las medidas razonables de que dis-
ponga para recabar pruebas y que permita examinar dichas
pruebas a fondo*?. La inclusion de este elemento esta en

47 \/éanse Comité contra la Tortura, Encarnacién Blanco Abad
¢. Esparia, comunicacion ndm. 59/1996, dictamen aprobado el 14 de
mayo de 1998, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quin-
cuagésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento num. 44 (AI53/44),
anexo X, secc. A.3, parr. 8.2; Danilo Dimitrijevic c. Serbia y Monte-
negro, comunicacion nam. 172/2000, dictamen aprobado el 16 de
noviembre de 2005, ibid., sexagésimo primer periodo de sesiones,
Suplemento num. 44 (A/61/44), anexo VIII, secc. A, parr. 7.3.

“8\/gase Dhaou Belgacem Thabti c. Tiunez, comunicacion
num. 187/2001, dictamen aprobado el 14 de noviembre de 2003, ibid.,
quincuagésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento num. 44
(A/59/44), anexo VII, secc. A, parr. 10.4.

4% Qani Halimi-Nedzibi c. Austria, comunicaciéon nim. 8/1991,
dictamen aprobado el 18 de noviembre de 1993, ibid., cuadragésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento num. 44 (Al49/44), anexo V,
parr. 13.5. Véase también Bairamov c. Kazajstan, comunicacion
nam. 497/2012, 14 de mayo de 2014, parrs. 8.7 y 8.8, ibid., sexagésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento num. 44 (A/69/44), anexo XIV.

40 Encarnacién Blanco Abad c. Espaiia (véase la nota 417 supra),
parr. 8.2.

421 \Véase, por ejemplo, Barabanshchikov v. Russia, demanda
ndm. 36220/02, sentencia de 8 de enero de 2009, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, parr. 54 («exhaustivoy» significa «que las autorida-
des siempre han de tratar seriamente de averiguar lo que sucedid y no
basarse en conclusiones precipitadas o infundadas para poner fin a la
investigacion o como base de sus decisiones. Han de adoptar todas las
medidas razonables de que dispongan para recabar pruebas relativas al
incidente, como el testimonio de testigos presenciales y pruebas foren-
ses. Cualquier deficiencia en la investigacion que impida establecer la
causa de las lesiones o la identidad de los responsables podra dar lugar
a un incumplimiento de esa norma»).


http://undocs.org/es/A/53/44
http://undocs.org/es/A/61/44
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F59%2F44%28SUPP%29&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F49%2F44%28SUPP%29&Lang=es
http://undocs.org/es/A/69/44
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consonancia con el articulo 12 de la Convencidn Inter-
nacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas. La Asamblea General de las
Naciones Unidas*?, el Comité de Derechos Humanos*?
y las cortes y tribunales regionales de derechos humanos
también han hecho hincapié en la necesidad de realizar
una investigacion exhaustiva®?.

6) El requisito de una investigacion «imparcial» signi-
fica que los Estados han de proceder a realizar su investi-
gacion de manera seria, efectiva y justa. Esa investigacion
podria ser llevada a cabo por una autoridad gubernamen-
tal, pero también por otra entidad, como una comision
independiente de investigacion, una comision de la ver-
dad y la reconciliacion o una institucién nacional de
derechos humanos. En algunas ocasiones, el Comité
contra la Tortura ha recomendado que la investigacién
de los delitos «esté bajo la directa vigilancia de jueces
independientes»*?. 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»“?, EI Comité ha sefialado que
una investigacion imparcial da el mismo peso a las afir-
maciones de que el delito se cometi6 0 no se cometid y a
continuacion sigue las vias de investigacion apropiadas,
como verificar los registros publicos disponibles, someter
a examen a los funcionarios publicos que corresponda u
ordenar la exhumacion de cadaveres*’.

7) Algunos tratados que no incluyen expresamente esa
obligacion de investigar han sido interpretados, no obs-
tante, en el sentido de que la incluyen implicitamente. En
los Convenios de Ginebra de 1949 se pide a los Estados
parte que busquen y enjuicien a los presuntos infractores.

422 Declaracion sobre la Proteccién de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas (véase la nota 161 supra), art. 13, parr. 1.

423 \/éanse, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, obser-
vacion general nim. 36 (nota 254 supra), parrs. 28 y 58; Comité de
Derechos Humanos, observacion general nim. 31 (nota 236 supra),
parr. 15; Comité de Derechos Humanos, observacion general nim. 6
(1982) sobre el derecho a la vida, Documentos Oficiales de la Asamblea
General, trigésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento nim. 40
(A/37/40), anexo V, parr. 4; Bousroual c. Argelia, comunicacién
num. 992/2001, dictamen aprobado el 30 de marzo de 2006, ibid., sexa-
gésimo primer periodo de sesiones, Suplemento nim. 40 (Al61/40),
vol. Il, anexo V, secc. |, parrs. 9.11 y 11; Herrera Rubio c. Colombia,
comunicacion nim. 161/1983, 2 de noviembre de 1987, ibid., cuadra-
gésimo tercer periodo de sesiones, Suplemento num. 40 (Al43/40),
anexo VII, secc. B, parr. 10.3.

424 \Véase, por ejemplo, Kurt v. Turkey, sentencia de 25 de mayo
de 1998, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reports of Judg-
ments and Decisions 1998-111, parr. 140.

4% Informe del Comité contra la Tortura, Documentos Oficiales de la
Asamblea General, cuadragésimo noveno periodo de sesiones, Suple-
mento num. 44 (A/49/44), cap. 1V, examen de los informes presentados
por los Estados parte en virtud del articulo 19 de la Convencion, Ecua-
dor, pérrs. 97 a 105, en especial parr. 105. VVéase la resolucién 2006/23
del Consejo Econémico y Social, de 27 de julio de 2006, sobre el for-
talecimiento de los principios bésicos de la conducta judicial, anexo
(Los Principios de Bangalore sobre la Conducta Judicial), valor 2.

4% Informe del Comité contra la Tortura, Documentos Oficiales de
la Asamblea General, quincuagésimo sexto periodo de sesiones, Suple-
mento num. 44 (A/I56/44), cap. 1V, examen de los informes presentados
por los Estados parte en virtud del articulo 19 de la Convencién, Guate-
mala, parrs. 67 a 76, en especial parr. 76 d.

421 Khaled Ben M’Barek c. Tunez, comunicacion nim. 60/1996,
10 de noviembre de 1999, ibid., quincuagésimo quinto periodo de sesio-
nes, Suplemento nim. 44 (A/55/44), anexo VIII, secc. A, péarrs. 11.9
y 11.10.

Ello se ha interpretado en el sentido de que cada Estado
parte ha de prever en su legislacion nacional mecanismos
y procedimientos para garantizar que pueda buscar activa-
mente a los presuntos infractores, realizar una investiga-
cién preliminar de los hechos y, cuando proceda, someter
es0s casos a las autoridades competentes a efectos de su
enjuiciamiento*®. Ademas, aunque en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, no figura
ninguna obligacién expresa de investigar, el Comité de
Derechos Humanos ha afirmado reiteradamente que los
Estados deben investigar de buena fe las infracciones del
Pacto*?®. Los 6rganos regionales de derechos humanos
también han interpretado sus respectivos instrumentos en
el sentido de que contienen una obligacion implicita de
llevar a cabo una investigacion*®,

Articulo 9. Medidas preliminares cuando el presunto
infractor se encuentre en el territorio

1. Si, tras examinar la informacion de que dispone,
considera que las circunstancias lo justifican, todo
Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion se encuen-
tre una persona sospechosa de haber cometido alguno
de los delitos comprendidos en el presente proyecto de
articulos procedera a la detencion de dicha persona o
tomara otras medidas legales para asegurar su presen-
cia. La detencidn y las otras medidas legales se llevaran
a cabo de conformidad con el derecho de ese Estado y se
mantendran solamente por el periodo que sea necesario
a fin de permitir el inicio de actuaciones penales o de un
procedimiento de extradicion o de entrega.

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

3. Cuando un Estado, de conformidad con el pre-
sente proyecto de articulo, haya detenido a una per-
sona, notificara inmediatamente tal detenciéon y las
circunstancias que la justifican a los Estados mencio-
nados en el proyecto de articulo 7, parrafo 1. El Estado
que realice la investigaciéon preliminar prevista en el

428 \/éanse Primer Convenio de Ginebra, art. 49, segundo parrafo;
CICR, Commentary on the First Geneva Convention, 2016 (nota 187
supra), parrs. 2859 y 2860 (sobre el articulo 49).

429 \/éase Comité de Derechos Humanos, observacion general
ndm. 31 (nota 236 supra), parr. 15. Véanse también Nazriev c. Tayi-
kistan, comunicacion nim. 1044/2002, dictamen aprobado el 17 de
marzo de 2006, Documentos Oficiales de la Asamblea General, sexa-
gésimo primer periodo de sesiones, Suplemento nim. 40 (A/61/40),
vol. 1, anexo V, secc. P, parr. 8.2; Kouidis c. Grecia, comunicacion
nim. 1070/2002, dictamen aprobado el 28 de marzo de 2006, ibid.,
secc. T, parr. 9; Agabekov c. Uzbekistan, comunicacion nim. 1071/2002,
dictamen aprobado el 16 de marzo de 2007, ibid., sexagésimo segundo
periodo de sesiones, Suplemento niim. 40 (A/62/40), vol. 11, anexo VII,
secc. |, parr. 7.2; Karimov c. Tayikistan y Nursatov c. Tayikistan, comu-
nicaciones nims. 1108/2002 y 1121/2002, dictamen aprobado el 26 de
marzo de 2007, ibid., secc. H, parr. 7.2.

430 \/éanse, por ejemplo, Ergi v. Turkey, sentencia de 28 de julio
de 1998, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Reports of Judg-
ments and Decisions 1998-1V, parrs. 82, 85 y 86; Bati and Others v.
Turkey, demandas nums. 33097/96 y 57834/00, sentencia definitiva
de 3 de septiembre de 2004, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
ECHR 2004-1V (extractos), parr. 133; Paniagua Morales y otros vs.
Guatemala, sentencia de 8 de marzo de 1998, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Serie C, nim. 37; Ejecuciones extrajudiciales y
desapariciones forzadas de personas. Peru, informe nim. 101/01, de
11 de octubre de 2001, Comision Interamericana de Derechos Humanos
(OEA/Ser./LIV/11.114, doc. 5 rev., pag. 588, que puede consultarse en
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2001sp/indice.htm).


https://undocs.org/es/A/37/40%20(supp)
https://undocs.org/es/A/61/40(Vol.II)
http://undocs.org/es/A/43/40
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F49%2F44%28SUPP%29&Lang=es
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F56%2F44%28SUPP%29&Lang=es
http://undocs.org/es/A/55/44
https://undocs.org/es/A/61/40%28Vol.II%29
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N08/460/60/PDF/N0846060.pdf?OpenElement
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2001sp/indice.htm
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parrafo 2 del presente proyecto de articulo comuni-
cara sin dilacion, cuando proceda, sus resultados a los
Estados antes mencionados e indicara si se propone
gjercer su competencia.

Comentario

1) El proyecto de articulo 9 prevé la adopcion de algu-
nas medidas preliminares por el Estado en el territorio
bajo cuya jurisdiccion se encuentre un presunto infractor.
El parrafo 1 insta al Estado, si considera que las circuns-
tancias lo justifican*®, a proceder a la detencion de dicha
persona o tomar otras medidas legales**> para asegurar
su presencia, de conformidad con la legislacién de ese
Estado, pero solamente por el periodo que sea necesario
a fin de permitir el inicio de actuaciones penales o de un
procedimiento de extradicion o de entrega. Se trata de
medidas habituales en los procedimientos penales nacio-
nales, en particular para evitar nuevos actos delictivos y el
riesgo de fuga del presunto infractor, y para impedir que
altere pruebas.

2) El parrafo 2 dispone que el Estado procedera inme-
diatamente a una investigacion preliminar de los hechos.
El derecho penal nacional de los Estados suele prever
tal investigacion preliminar para determinar si existe un
delito perseguible.

3) El péarrafo 3 dispone que, cuando haya detenido a
una persona, el Estado también notificara inmediata-
mente tal detencion y las circunstancias que la justifican
a los Estados mencionados en el proyecto de articulo 7,
parrafo 1. Ademas, tras realizar la investigacion prelimi-
nar, el Estado comunicara sin dilacion sus resultados a los
Estados antes mencionados e indicara si se propone ejercer
su competencia. Ello permitird a esos otros Estados plan-
tearse si desean ejercerla, en cuyo caso podran solicitar
la extradicion. En algunas situaciones, un Estado puede
no ser plenamente consciente de qué otros Estados han
establecido su competencia (por ejemplo, otro Estado que
haya decidido establecer su competencia respecto de una
persona apatrida que resida habitualmente en su territorio);
en tales casos, la viabilidad del cumplimiento de la obli-
gacion puede depender de las circunstancias. El Estado
solo comunicara los resultados «cuando proceda», lo que
significa que, en algunas circunstancias, tal vez tenga que
retener parte de la informacion obtenida, por ejemplo,
para proteger la identidad de las victimas o de testigos, o
para proteger una investigacion en curso. No obstante, esa
retencion de informacidn habra de hacerse de buena fe.

4) La Asamblea General y el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas han reconocido la importancia de
esas medidas preliminares en el contexto de los crimenes

431 Esas «circunstancias» se refieren no solo a las circunstancias de
hecho relativas a la conducta previa del presunto infractor, sino también
a las circunstancias de derecho (incluidas las salvaguardias procesa-
les) relativas al ejercicio de la competencia respecto de un presunto
infractor.

432 \Véanse Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medi-
das No Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio), resolucion 45/110
de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990, anexo; Reglas
de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas
No Privativas de la Libertad para las Mujeres Delincuentes (Reglas de
Bangkok), resolucion 65/229 de la Asamblea General, de 21 de diciem-
bre de 2010, anexo.

de lesa humanidad. Asi, la Asamblea General ha instado
«a todos los Estados a quienes concierna a que adopten
las medidas necesarias para la investigacién rigurosa
de [...] los crimenes de lesa humanidad [...] asi como
para la identificacion, detencion, extradicion y castigo
de tod[a]s [...] las personas que hayan cometido crime-
nes de lesa humanidad y que no hayan sido enjuiciad[a]s
ni castigad[a]s»*®. En ese mismo sentido, ha afirmado
gue «la negativa de un Estado a cooperar en la deten-
cién, extradicion, enjuiciamiento y castigo de los culpa-
bles 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 responsa-
bilidad de cumplir sus obligaciones pertinentes de poner
fin a la impunidad y de investigar exhaustivamente y pro-
cesar a las personas responsables de [...] crimenes de lesa
humanidad u otras infracciones graves del derecho inter-
nacional humanitario, a fin de impedir dichas infraccio-
nes, evitar que se repitan y buscar la paz sostenible, la
justicia, la verdad y la reconciliacién»*,

5) Los tratados que se ocupan de delitos suelen pre-
ver esas medidas preliminares**, como el articulo 6 de
la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984. Al exa-
minar, entre otras, las disposiciones que figuran en el
articulo 6 de la Convencion contra la Tortura, la Corte
Internacional de Justicia ha explicado que «la incorpo-
racion de la legislacion correspondiente en el derecho
interno [...] permitir& al Estado en cuyo territorio se halle
el sospechoso proceder de inmediato a una investigacion
preliminar de los hechos [...], una medida necesaria para
permitir a ese Estado, con conocimiento de los hechos,
someter el caso a sus autoridades competentes a efectos
de enjuiciamiento...»*¥. La Corte ha determinado que
la investigacion preliminar tiene por objeto, como cual-
quier investigacion realizada por las autoridades com-
petentes, corroborar o no las sospechas que pesan sobre
una determinada persona. Las autoridades que realizan

433 Resolucion 2583 (XXIV) de la Asamblea General, de 15 de
diciembre de 1969, sobre la cuestion del castigo de los criminales de
guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa huma-
nidad, parr. 1.

4% Resolucion 2840 (XXVI) de la Asamblea General, de 18 de
diciembre de 1971, sobre la cuestion del castigo de los criminales de
guerra y de las personas que hayan cometido crimenes de lesa huma-
nidad, parr. 4.

4% Resolucion 1894 (2009) del Consejo de Seguridad, de 11 de
noviembre de 2009, parr. 10.

4% \éanse, por ejemplo, Primer Convenio de Ginebra, art. 49,
segundo parrafo; CICR, Commentary on the First Geneva Convention,
2016 (nota 187 supra), parr. 2860 (sobre el articulo 49); Convenio para
la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves, art. 6; Convenio
para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacion
Civil, art. 6; Convencién Internacional contra la Toma de Rehenes,
art. 6; Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tor-
tura, art. 6; Convenio Internacional para la Represion de los Atentados
Terroristas Cometidos con Bombas, art. 7; Convencion de la Organi-
zacion de la Unidad Africana sobre la Prevencion y la Lucha contra
el Terrorismo, art. 7; Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo, art. 9; Convencién Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
art. 10; Convencién de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental
para la Prevencidn contra el Terrorismo, art. VIII.

47 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(véase la nota 22 supra), pag. 450, parr. 72.


http://undocs.org/es/A/RES/45/110%20
http://undocs.org/es/A/RES/65/229%20
http://undocs.org/es/A/RES/2583%20(XXIV)
http://undocs.org/es/A/RES/2840%20(XXVI)
http://undocs.org/es/S/RES/1894%20(2009)
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la investigacion tienen encomendada la instruccion del
sumario con los hechos y los elementos de prueba; «esas
pruebas pueden consistir en documentos o declaraciones
testimoniales relativas a los hechos del caso y la posible
participacion en ellos del sospechoso»*®. La Corte ha
sefialado ademas que, «si bien la eleccién de los medios
para la realizacion de la investigacion sigue en manos
de los Estados parte», es preciso adoptar las medidas
«no bien se identifique al sospechoso en el territorio del
Estado, a fin de proceder a la investigacion del caso»*®.
Asimismo, el propoésito de esas medidas preliminares es
«poder incoar un proceso contra un sospechoso, en caso
de no concederse la extradicion, y de lograr el objeto y
proposito de la Convencidn, que es hacer mas eficaz la
lucha contra la tortura evitando que queden impunes los
autores de esos actos»*, En cuanto al momento apro-
piado para realizar una investigacion preliminar, la Corte
determin6 que el Senegal vulnerd el articulo 6 cuando
«no procedi6 inmediatamente a una investigacion preli-
minar tan pronto como tuvo motivos para sospechar que
[el presunto infractor], que se encontraba en [su] territo-
rio, era responsable de actos de tortura»*,

Articulo 10. Aut dedere aut iudicare

El Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion
se encuentre el presunto infractor, si no procede a la
extradicién o la entrega de la persona a otro Estado o
auna corte o tribunal penal internacional competente,
sometera el asunto a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades toma-
ran la decision de la misma manera que lo harian en
el caso de cualquier otro delito de caracter grave de
conformidad con el derecho de ese Estado.

Comentario

1) El proyecto de articulo 10 obliga al Estado en el
territorio bajo cuya jurisdiccion se encuentra un pre-
sunto infractor a someter el asunto a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento. El Gnico medio
alternativo de cumplimiento de esa obligacion es que el
Estado extradite o entregue al presunto infractor a otro
Estado o a una corte o tribunal penal internacional com-
petente que esté dispuesto a enjuiciarlo y tenga capaci-
dad para hacerlo. Esa obligacidn suele conocerse como
el principio aut dedere aut iudicare, un principio que
ha sido estudiado recientemente por la Comisién*? y
que figura en numerosos tratados multilaterales sobre
delitos*®. Si bien una traduccidn literal de aut dedere
aut iudicare tal vez no capte plenamente el sentido de la
obligacion, la Comisidn decidié mantener esa expresion
en el titulo, dada la frecuencia de su uso al referirse a una
obligacidn de ese tipo.

43 |bid., pag. 453, parr. 83.

439 |bid., pag. 454, parr. 86.

40 1bid., pag. 451, parr. 74.

41 |bid., pag. 454, parr. 88.

“2\/éase Anuario... 2014, vol. 1l (segunda parte) y correccion,
cap. VI.

443 \/éase el estudio de la Secretaria «Examen de los instrumen-
tos multilaterales que pueden resultar pertinentes para la labor de la
Comision de Derecho Internacional sobre el tema “La obligacion de
extraditar o juzgar (aut dedere aut iudicare)”», Anuario... 2010, vol. I
(primera parte), documento A/CN.4/630, pags. 343 y ss.

2) En el proyecto de cddigo de crimenes contra la paz
y la seguridad de la humanidad de 1996, elaborado por la
Comision, se definen los crimenes de lesa humanidad en
el articulo 18 y, en el articulo 9, se dispone ademas que,
«[s]in perjuicio de la jurisdiccion de un tribunal penal in-
ternacional, el Estado parte en cuyo territorio se hallare
la persona que presuntamente hubiere cometido un cri-
men previsto en los articulos 17, 18, 19 0 20 concedera la
extradicion de esa persona o la juzgara»*+.

3) La mayoria de los tratados multilaterales en que se
establece esa obligacion** emplean la denominada «for-
mula de La Haya», que debe su nombre al Convenio para
la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves, de
1970%s, En virtud de esa formula, la obligacién surge siem-
pre que el presunto infractor se encuentre en el territorio
del Estado parte, independientemente de que algun otro
Estado parte pida la extradicion*’. Aunque habitualmente
se alude a ella como la obligacién de extraditar o «juzgar»,
la obligacidn consiste en «somete[r] el caso a sus autori-
dades competentes a efectos de enjuiciamiento», esto es,
someter el asunto a la policia y la fiscalia, que pueden deci-
dir iniciar actuaciones judiciales o no hacerlo, de confor-
midad con los procedimientos y politicas pertinentes. Por
ejemplo, si las autoridades competentes determinan que no
hay pruebas suficientes de culpabilidad o que las acusacio-
nes ya han sido investigadas en otra instancia y considera-
das sin fundamento, el acusado no habra de ser imputado,
enjuiciado ni castigado*®. En los trabajos preparatorios del

44 Anuario... 1996, vol. 1l (segunda parte), pag. 34, art. 9. Véase
también la resolucion 2005/81 de la Comisién de Derechos Humanos
sobre la impunidad (nota 322 supra), parr. 2 (donde estima que «los
Estados deben enjuiciar o extraditar a los autores, incluidos los com-
plices, de delitos internacionales como [...] los crimenes de lesa huma-
nidad [...] en cumplimiento de sus obligaciones internacionales para
llevarlos ante la justicia, y exhorta a todos los Estados a que tomen
medidas eficaces para cumplir estas obligacionesy).

45 Convencion para Prevenir y Sancionar los Actos de Terrorismo
Configurados en Delitos contra las Personas y la Extorsion Conexa
cuando Estos Tengan Trascendencia Internacional, art. 5; Convenio
Europeo para la Represion del Terrorismo, art. 7; Convencién de la
Organizacion de la Unidad Africana para la Eliminacion de la Acti-
vidad de Mercenarios en Africa, arts. 8 y 9, parrs. 2 y 3; Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, art. 14; Conven-
cion Regional de la Asociacién de Asia Meridional para la Cooperacion
Regional (SAARC) sobre la Eliminacion del Terrorismo, art. IV; Con-
vencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, art. 9;
Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada de Perso-
nas, art. VI; Convencion Interamericana contra la Corrupcion, art. XIII,
parr. 6; Convencion Interamericana contra la Fabricacion y el Trafico
Ilicitos de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales
Relacionados, art. XIX, parr. 6; Convencion Arabe sobre la Represion
del Terrorismo; Convenio Penal sobre la Corrupcion, art. 27, parr. 5;
Convenio de la Organizacion de la Conferencia Islamica para la Lucha
contra el Terrorismo Internacional, art. 6; Convenio sobre la Ciberde-
lincuencia, art. 24, parr. 6; Convencion de la Unién Africana para Pre-
venir y Combatir la Corrupcion, art. 15, parr. 6; Convenio del Consejo
de Europa para la Prevencion del Terrorismo, art. 18; Convenio del
Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos,
art. 31, parr. 3; y Convencion de la Asociacion de Naciones de Asia
Sudoriental para la Prevencion contra el Terrorismo, art. XII1, parr. 1.

446 \/éase, en particular, el articulo 7 del Convenio para la Represion
del Apoderamiento llicito de Aeronaves.

47 En virtud de los Convenios de Ginebra de 1949, las obligaciones
de buscar, investigar y enjuiciar se enumeran antes de la posibilidad de
extradicion. Esas obligaciones existen independientemente de cualquier
solicitud de extradicion. Véase CICR, Commentary on the First Geneva
Convention, 2016 (nota 187 supra), parr. 2859 (sobre el articulo 49).

448 \/éase el estudio de la Secretaria «Examen de los instrumentos
multilaterales...» (A/CN.4/630) (nota 443 supra), pags. 385 y 386,
parrs. 145 a 147.


http://undocs.org/sp/A/CN.4/630
https://rm.coe.int/CoERMPublicCommonSearchServices/DisplayDCTMContent?documentId=090000168007f3f5
http://undocs.org/sp/A/CN.4/630
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Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de
Aeronaves, de 1970, se indica que la formula establecia
«la obligacion de aprehender al presunto delincuente, la
posibilidad de extradicion, la obligacién de someter el
caso a la autoridad competente y la posibilidad de actuar
judicialmente contra el mismo»*4,

4) En la causa relativa a Cuestiones referentes a la obli-
gacion de juzgar o extraditar, la Corte Internacional de
Justicia analizo la férmula de La Haya en el contexto del
articulo 7 de la Convencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos 0 Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984:

90. Tal como se desprende de los trabajos preparatorios de la
Convencidn, 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 obli-
gacion de someter el caso a las autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento (en adelante, la «obligacion de juzgar») se formul6 a fin
de permitir a esas autoridades decidir si corresponde o no iniciar el pro-
ceso, con lo cual se respeta la independencia de los sistemas judiciales
de los Estados parte. 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 articulo 7 del Convenio de La Haya de 1970). En con-
secuencia, las autoridades competentes que intervengan siguen siendo
responsables de decidir si corresponde iniciar un proceso, teniendo en
cuenta las pruebas de que dispongan y las normas pertinentes de proce-
dimiento penal.

91. Laobligacién de juzgar establecida en el articulo 7, parrafo 1,
suele aplicarse en el contexto de la Convencion contra la Tortura des-
pués de que el Estado haya cumplido las demés obligaciones estableci-
das en los articulos precedentes, que lo obligan a aprobar la legislacion
adecuada que le permita tipificar como delito la tortura, a establecer
la jurisdiccién universal en la materia de sus cortes o tribunales y a
proceder a una investigacion de los hechos. Esas obligaciones, en su
conjunto, pueden considerarse elementos de un mismo mecanismo con-
vencional que tiene por objeto evitar que los sospechosos puedan eludir
las consecuencias de su responsabilidad penal, si se prueba [...].

(-]

94. La Corte aclara que el articulo 7, parrafo 1, exige al Estado
interesado que someta el caso a sus autoridades competentes a efec-
tos de enjuiciamiento, con independencia de que exista una solicitud
previa de extradicion del sospechoso. En consecuencia, el Estado esta
obligado a realizar una investigacion preliminar (articulo 6, parrafo 2)
en cuanto el sospechoso se halle en su territorio. La obligacion de
someter el caso a las autoridades competentes, con arreglo al articulo 7,
parrafo 1, puede dar lugar o no a que se inicie un proceso, segun las
pruebas con que se cuente en relacién con los cargos que se imputen
al sospechoso.

95. Sin embargo, si el Estado en cuyo territorio se halle el sospe-
choso ha recibido una solicitud de extradicion en alguno de los casos
previstos en las disposiciones de la Convencidn, puede eximirse de
su obligacién de juzgar accediendo a esa solicitud. Con arreglo a la
Convencion, la eleccion entre extradicion o sometimiento a enjuicia-
miento no quiere decir que las dos alternativas tengan el mismo peso
porque, si bien la extradicion es una opcion que la Convencion ofrece
al Estado, el enjuiciamiento es una obligacion internacional establecida
por la Convencidn, y su incumplimiento es un acto ilicito que da lugar
a la responsabilidad del Estado.

[..]

114. Si bien el articulo 7, péarrafo 1, de la Convencion no con-
tiene ninguna indicacion sobre los plazos para el cumplimiento de las

49 Declaracion de Gilbert Guillaume (Presidente del Subcomité del
Comité Juridico sobre el Apoderamiento llicito de Aeronaves y dele-
gado de Francia), Organizacion de Aviacion Civil Internacional, Comité
Juridico, 17°periodo de sesiones, Montreal, 9 de febrero a 11 de marzo
de 1970, Actas y documentos relativos al tema del apoderamiento ili-
cito de aeronaves (Montreal, 1970), 30% sesion (3 de marzo de 1970)
(Doc. 8877-LC/161), parr. 15.

obligaciones alli establecidas, esta necesariamente implicito en el texto
que se deben cumplir dentro de un plazo razonable, de manera compa-
tible con el objetivo y propdsito de la Convencién.

115. La Corte considera que la obligacion de juzgar impuesta al
Estado en el articulo 7, parrafo 1, de la Convencién tiene por finali-
dad que se puedan cumplir el objetivo y propésito de la Convencion,
a saber, «hacer mas eficaz la lucha contra la tortura» (Preambulo de la
Convencion). Ese es el motivo por el que el proceso ha de iniciarse sin
demora.

(-]

120. El proposito de esas disposiciones convencionales es impedir
que los presuntos actos de tortura queden impunes, asegurando que sus
autores no puedan refugiarse en ninguno de los Estados parte. El Estado
en cuyo territorio se halle el sospechoso tiene ciertamente la opcion de
extraditarlo al pais que lo haya solicitado, a condicién de que sea un
Estado que tenga algun tipo de competencia, con arreglo al articulo 5 de
la Convencion, para iniciar actuaciones y enjuiciarlo®.

5) La Corte determind también diversos factores que no
podian justificar el incumplimiento de esas obligaciones:
las dificultades financieras del Estado®?, la remisién del
asunto a una organizacion regional*? o las dificultades de
aplicacion en el marco del derecho interno del Estado®:,

6) La primera oracion del proyecto de articulo 10 reco-
noce que la obligacién que incumbe al Estado puede
cumplirse extraditando o entregando al presunto infractor
a otro Estado. Como se ha sefialado en relacién con el
proyecto de articulo 7, es posible que uno o més Estados
hayan establecido su competencia respecto del delito y
deseen ejercerla, en cuyo caso podran solicitar la extradi-
cién del presunto infractor al Estado en que se encuentre.
En ese supuesto, de conformidad con el proyecto de ar-
ticulo 13, parrafo 12, el Estado en que se encuentre el pre-
sunto infractor «tomara debidamente en consideracion la
solicitud del Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion
se haya cometido el presunto delito»**.

7) La primera oracion del proyecto de articulo 10 tam-
bién reconoce que la obligacion del Estado puede cum-
plirse extraditando o entregando al presunto infractor a
una corte o tribunal penal internacional competente para
enjuiciarlo. Esta alternativa ha surgido con el estableci-
miento de la Corte Penal Internacional y otras cortes y
tribunales penales internacionales*®. EIl término «compe-
tente» tiene dos propositos: indica que la corte o tribunal
penal internacional ha de tener competencia respecto del
delito y del infractor, y que el Estado de que se trate tiene
una relacidn juridica con la corte o tribunal que permiti-
ria dicha extradicion o entrega. Asi pues, abarca la idea
expresada en algunos tratados de que esa corte o tribunal
ha de ser una instancia cuya jurisdiccién haya reconocido
el Estado que entrega a la persona“**®.

40 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite
(véase la nota 22 supra), pags. 454, 455, 456, 460 y 461, parrs. 90, 91,
94, 95, 114, 115y 120.

41 |bid., pag. 460, parr. 112.

42 |bid.

43 |bid., parr. 113.

44 \/éase el comentario al proyecto de articulo 13 infra, parrs. 31
y 32.

45 \éase Anuario... 2014, vol. Il (segunda parte) y correccion,
cap. VI, secc. C, pag. 109, parrs. 34y 35.

4% \/éase Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 11, parr. 1.
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8) Aunque el término «extradicion» a menudo se aso-
cia con el envio de una persona a un Estado y el término
«entrega» se utiliza con frecuencia para la remision de
una persona a una corte o tribunal penal internacional
competente, el proyecto de articulo 10 estd redactado
de manera que no se limite el uso de los términos en ese
sentido. La terminologia empleada en los ordenamientos
penales nacionales y en las relaciones internacionales
puede variar®’ y, por esa razén, la Comision considerd
que era preferible una formulacién mas general.

9) La segunda oracion del proyecto de articulo 10 dis-
pone que, cuando un Estado someta el asunto a efectos
de enjuiciamiento, sus «autoridades tomaran la decision
de la misma manera que lo harian en el caso de cualquier
otro delito de caracter grave de conformidad con el dere-
cho de ese Estado». La mayoria de los tratados que con-
tienen la formula de La Haya incluyen una clausula de
ese tipo, cuyo propdsito es asegurar que se apliquen los
procedimientos y criterios establecidos para los delitos
graves. Esas autoridades conservan la discrecionalidad en
relacion con el procesamiento que puedan tener en virtud
del derecho interno, en particular para determinar si existe
una base factica o juridica razonable para seguir adelante
con el asunto. En el contexto del Estatuto de Roma, esa
discrecionalidad depende de si la informacion de que se
dispone «constituye un fundamento razonable para creer
gue se ha cometido o se esta cometiendo un crimen» y de
si el enjuiciamiento de la persona «redundaria en interés
de la justicia, teniendo en cuenta todas las circunstancias,
entre ellas la gravedad del crimen, los intereses de las vic-
timas y la edad o enfermedad del presunto autor y su par-
ticipacion en el presunto crimen»*%. Si bien puede existir
esa discrecionalidad, el Estado que se abstiene de iniciar
actuaciones o que lleva a cabo un procedimiento «simu-
lado» Gnicamente para proteger al presunto infractor de la
rendicién de cuentas incumple la obligacion enunciada en
el proyecto de articulo 10.

10) La obligacion del Estado de someter el asunto a las
autoridades competentes puede repercutir en su intento
de conceder una amnistia, entendida como la adopcion de
medidas legales que tengan el efecto de impedir la posibi-
lidad de enjuiciar por via penal a ciertas personas (o cate-
gorias de personas) en relacion con una conducta criminal
especifica que presuntamente ha tenido lugar antes de la
aprobacion de la amnistia, o de medidas legales que dejen
sin efecto, con caracter retroactivo, la responsabilidad
legal previamente establecida®®. La amnistia concedida
por un Estado en el que se han cometido crimenes puede
fundamentarse en disposiciones recogidas en la Consti-
tucién, en leyes parlamentarias o en otras disposiciones

47 Véase, por ejemplo, Unién Europea, decisién marco del Consejo
de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de detencion europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros, Diario Oficial de
las Comunidades Europeas, L 190, de 18 de julio de 2002, pag. 1. El
articulo 1, parrafo 1, de la decision marco dispone lo siguiente: «La
orden de detencion europea es una resolucion judicial dictada por un
Estado miembro con vistas a la detencion y la entrega™ por otro Estado
miembro de una persona buscada para el ejercicio de acciones penales
0 para la ejecucion de una pena o una medida de seguridad privativas
de libertad».

48 Estatuto de Roma, art. 53, parrs. Lay 2 c.

49 Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han
salido de un conflicto: Amnistias (HR/PUB/09/1, publicacion de las
Naciones Unidas, nim. de venta: S.09.XIV.1), pag. 5.

legislativas, y puede ser fruto de un acuerdo de paz para
poner fin a un conflicto armado. La amnistia puede ser de
indole general o estar supeditada a determinadas condi-
ciones, como el desarme de un grupo armado no estatal,
la disposicion del presunto infractor a reconocer publica-
mente los crimenes cometidos o la presentacion por parte
de este de disculpas a las victimas o a sus familiares.

11) Con respecto al enjuiciamiento ante las cortes y tri-
bunales penales internacionales, durante la negociacion
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, de
1998, se debati6 la posibilidad de incluir una disposicion
sobre la amnistia, pero no se hizo. Tampoco se incorpord
una disposicidn de ese tipo en los Estatutos del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia y del Tribunal
Penal Internacional para Rwanda. No obstante, en el con-
texto del primero se sostuvo que la amnistia aprobada en
virtud del derecho interno en relacion con el delito de tor-
tura «no tendria reconocimiento juridico internacional»*,
El instrumento por el que se establece el Tribunal Especial
para Sierra Leona*! sefiala que las amnistias aprobadas
con arreglo al derecho interno no constituyen un obs-
taculo para el ejercicio de su competencia. El instrumento
por el que se establecen las Salas Especiales de los Tribu-
nales de Camboya dispone que el Gobierno no pedira la
amnistia para las personas objeto de una instruccién o una
sentencia condenatoria por crimenes de lesa humanidad,
dejando que sean las Salas Especiales las que determinen
el alcance de cualquier amnistia anterior‘2. Ademas, el
Tribunal Especial para Sierra Leona y las Salas Especia-
les de los Tribunales de Camboya reconocen, respectiva-
mente, que hay una «norma internacional en proceso de
cristalizacion»*%® 0 «consenso emergente»*®* con respecto
a la prohibicion de las amnistias en relacion con crimenes
internacionales graves, en particular en lo referente a las
amnistias totales o generales, que se basa en la obliga-
cién de investigar y enjuiciar esos crimenes y castigar a
quienes los cometen. Una Sala de Cuestiones Prelimina-
res de la Corte Penal Internacional ha dictaminado que
«conceder amnistias e indultos por actos graves como los
asesinatos que constituyen crimenes de lesa humanidad
es incompatible con los derechos humanos internacional-
mente reconocidos»*%.

40 Furundzija, fallo de 10 de diciembre de 1998 (véase la nota 292
supra), parr. 155.

461 Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 10 («La
amnistia concedida a una persona respecto de la cual el Tribunal Espe-
cial tenga competencia en relacién con uno de los crimenes a que se
hace referencia en los articulos 2 a 4 del presente Estatuto no constituira
un impedimento para el procesamiento»).

42 ey de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales
de Camboya, art. 40 («El Gobierno Real de Camboya no pedira la amnis-
tia ni el perdén para ninguna persona contra la cual pueda hacerse una
instruccion o dictarse sentencia condenatoria por los crimenes a que se
hace referencia en los articulos 3, 4, 5, 6, 7 y 8 de la presente Ley. El
alcance de la amnistia o el perdén concedidos antes de la aprobacion de
la presente Ley es un asunto que habran de dirimir las Salas Especiales»).

463 \/gase Prosecutor v. Morris Kallon and Brima Bazzy Kamara,
causa nim. SCSL-2004-15-AR72(E) y SCSL-2004-16-AR72(E), Deci-
sion on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord Amnesty, 13 de marzo
de 2004, Sala de Apelaciones, Tribunal Especial para Sierra Leona,
parrs. 66 a 74y 82 a 84.

464 \/gase Decision on leng Sary’s Rule 89 Preliminary Objections
(Ne bis in idem and Amnesty and Pardon), causa nim. 002/19-09-2007/
ECCC/TC, sentencia de 3 de noviembre de 2011, Sala de Primera Ins-
tancia, Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, parrs. 40 a 53.

45 Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, causa nim. ICC-01/11-
01/11, Decision on the “Admissibility Challenge by Dr. Saif Al-Islam
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12) En lo que se refiere al enjuiciamiento ante cortes
o tribunales nacionales, tratados negociados recien-
temente que se ocupan de los crimenes en el derecho
interno no han prohibido de manera expresa las amnis-
tias, ni siquiera los que se ocupan de crimenes graves.
Por ejemplo, durante la negociacién de la Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, de 2006, se planted
la posibilidad de incluir una disposicién sobre la amnis-
tia, pero no se hizo*®. Sin embargo, cortes, tribunales
y oOrganos regionales de derechos humanos, como la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, han conside-
rado que las amnistias son inadmisibles, o bien que no
excluyen la rendicion de cuentas con arreglo a los trata-
dos regionales de derechos humanos*’. Los érganos de
expertos creados en virtud de tratados han interpretado
que sus respectivos tratados impiden que los Estados
parte aprueben leyes de amnistia, las apliquen o no las
deroguen*®®, Ademas, la posicion del Secretario General

de las Naciones Unidas no es reconocer ni dejar pasar
la concesion de amnistias en caso de genocidio, crime-
nes de guerra, crimenes de lesa humanidad o violaciones
manifiestas de los derechos humanos en relacion con
acuerdos de paz respaldados por las Naciones Unidas*®.
Desde la entrada en vigor del Estatuto de Roma, varios
Estados han aprobado legislacidn nacional que prohibe
amnistias y medidas similares con respecto a los crime-
nes de lesa humanidad*™.

13) Respecto del presente proyecto de articulos, cabe
sefialar que la amnistia aprobada por un Estado no impe-
diria el enjuiciamiento por otro Estado con competencia
concurrente para conocer del delito. En el Estado que
ha concedido la amnistia, su validez tendria que anali-
zarse, entre otras cosas, a la luz de las obligaciones que le
incumben en virtud del presente proyecto de articulos en
relacion con la tipificacion de los crimenes de lesa huma-
nidad, a fin de cumplir con la obligacion de extraditar o
juzgar y con las obligaciones relacionadas con las victi-
mas y otras personas.

Gaddafi pursuant to Articles 17(1)(c), 19 and 20(3) of the Rome
Statute”, 5 de abril de 2019, Sala de Cuestiones Preliminares I, Corte
Penal Internacional, parr. 77.

46 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 per-
sonas contra las desapariciones forzadas (E/CN.4/2004/59), parrs. 73
a 80.

47 \/éanse, por ejemplo, Barrios Altos vs. Perui, sentencia de 14 de
marzo de 2001 (fondo), Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Serie C, nim. 75, parrs. 41 a 44; Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
sentencia de 26 de septiembre de 2006 (nota 23 supra), parr. 114;
Zimbabwe Human Rights NGO Forum v. Zimbabwe, comunicacion
nim. 245/02, decision de 15 de mayo de 2006, Comision Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, parrs. 211 y 212. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha adoptado un enfoque mas cauto al
reconocer que una «tendencia creciente en el derecho internacional»
es considerar inaceptables las amnistias por violaciones graves de los
derechos humanos fundamentales, pues son incompatibles con la obli-
gacion de los Estados, unanimemente reconocida, de enjuiciar y cas-
tigar esos delitos, pero también sefialaba que «incluso si se aceptara
que las amnistias son posibles en determinadas circunstancias, como
un proceso de reconciliacion y/o una forma de indemnizacion a las vic-
timas, la amnistia concedida al solicitante en el presente caso seguiria
siendo inaceptable, pues nada indica que se dieran tales circunstancias»
(Margus v. Croatia [GC], demanda nim. 4455/10, sentencia de 27 de
mayo de 2014, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2014
(extractos), parr. 139).

48 \/éanse, por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, observa-
cién general nim. 20 (nota 249 supra), parr. 15; Comité de Derechos
Humanos, observacion general nim. 31 (nota 236 supra), parr. 18;
Comité de Derechos Humanos, Hugo Rodriguez c. el Uruguay, cOmu-
nicacion nam. 322/1988, dictamen aprobado el 19 de julio de 1994,
Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo noveno
periodo de sesiones, Suplemento num. 40 (A/49/40), vol. 11, anexo IX,
secc. B, parr. 12.4. ElI Comité contra la Tortura ha sostenido que las
amnistias respecto del delito de tortura son incompatibles con las obli-
gaciones que incumben a los Estados parte en virtud de la Conven-
cién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. Véase, por ejemplo, Comité contra la Tortura, observa-
cién general nim. 3 (nota 159 supra), parr. 41. EI Comité para la Elimi-
nacion de la Discriminacion contra la Mujer también ha recomendado
que los Estados parte se aseguren de que los aspectos sustantivos de
los mecanismos de justicia de transicion garanticen el acceso de las
mujeres a la justicia, entre otras cosas, a través del rechazo de amnis-
tias en relacion con las violaciones por razon de género. Véase Comité
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, recomen-
dacion general nim. 30 (2013) sobre las mujeres en la prevencién de
conflictos y en situaciones de conflicto y posteriores a conflictos, Docu-
mentos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo noveno periodo
de sesiones, Suplemento num. 38 (A/69/38), segunda parte, cap. VII,
parr. 44, y CEDAW/C/GC/30, parr. 81 b.

469 VVéase, por ejemplo, el informe del Secretario General sobre
el estado de derecho y la justicia de transicién en las socieda-
des que sufren o han sufrido conflictos, de 23 de agosto de 2004
(S/2004/616), péarrs. 10, 32 y 64 c. Esa practica se puso de manifiesto
por primera vez cuando el Representante Especial del Secretario
General de las Naciones Unidas afiadié una declaracion al Acuerdo
de Paz entre el Gobierno de Sierra Leona y el Frente Revolucionario
Unido de Sierra Leona (Lomé,7 de julio de 1999, S/1999/777, anexo)
para indicar que «las disposiciones sobre la amnistia que figuraban
en el articulo 1X del Acuerdo (“perdén absoluto e incondicional™)
no se aplicarian a los crimenes de genocidio, los crimenes de lesa
humanidad, los crimenes de guerra y otras violaciones graves del
derecho internacional humanitario» (informe del Secretario General
sobre el establecimiento de un tribunal especial para Sierra Leona,
S/2000/915, parr. 23). Para conocer mas opiniones, véanse Instru-
mentos del estado de derecho para sociedades que han salido de un
conflicto... (nota 459 supra), pag. 11 («De conformidad con diversas
fuentes de derecho internacional y la politica de las Naciones Unidas,
las amnistias son impermisibles si: a) [iJmpiden el enjuiciamiento
de personas que pueden resultar penalmente responsables de crime-
nes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad o violaciones
graves de derechos humanos, incluidos los delitos que afecten con-
cretamente a la mujer y la violencia de género; b) [i]nterfieren con el
derecho de las victimas a un recurso efectivo, incluida la reparacion,
o c¢) [I]imitan el derecho de las victimas y las sociedades a conocer
la verdad acerca de las violaciones de derechos humanos y del dere-
cho humanitario. Ademas, las amnistias que procuren restaurar los
derechos humanos deben estar formuladas con miras a velar por no
limitar los derechos restaurados ni perpetuar en algin sentido las vio-
laciones iniciales»); informe del Relator Especial sobre la cuestion
de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes
(A/56/156), parr. 33.

470 Véanse, por ejemplo, Argentina, Ley 27.156, 31 de julio
de 2015, art. 1; Burkina Faso, Loi 052/2009 portant détermination
des compétences et de la procédure de mise en ceuvre du Statut de
Rome relatif a la Cour pénale internationale par les juridictions bur-
kinabé, 3 de diciembre de 2009, art. 14; Burundi, Loi n° 1/05 du 22
avril 2009 portant revision du Code pénal, art. 171; RepuUblica Cen-
troafricana, Loi n° 08-020 portant amnistie générale a I’endroit des
personnalités, des militaires, des éléments et responsables civils des
groupes rebelles, 13 de octubre de 2008, art. 2; Colombia, Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construcciéon de una
Paz Estable y Duradera (Bogota, 24 de noviembre de 2016), 5.1.2,
numeral 40; Comoras, Loi 11-022 du 13 décembre 2011, portant
mise en ceuvre du Statut de Rome, art. 14; Republica Democratica
del Congo, Loi n°® 014/006 du 11 février 2014 portant amnistie pour
faits insurrectionnels, faits de guerre et infractions politiques, art. 4;
Panama, Cédigo Penal, art. 116; Uruguay, Ley num. 18026, 4 de
octubre de 2006, art. 8.

41\Véase, por ejemplo, Ould Dah v. France (dec.), demanda
ndm. 13113/03, decision sobre la admisibilidad de 17 de marzo de 2009,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2009, parr. 49.


https://undocs.org/es/E/CN.4/2004/59
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=A%2F49%2F40%28VOL.II%29%28SUPP%29&Lang=en
http://undocs.org/es/A/69/38
http://undocs.org/es/CEDAW/C/GC/30
http://undocs.org/es/S/2004/616
http://undocs.org/es/S/2000/915
http://undocs.org/es/A/56/156
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Articulo 11. Trato justo del presunto infractor

1. Toda persona respecto de la cual se adopten
medidas en relacidn con uno de los delitos comprendi-
dos en el presente proyecto de articulos tendra garan-
tizados en todas las etapas del procedimiento un trato
justo, incluido un juicio imparcial, y la plena protec-
cién de sus derechos de conformidad con las disposi-
ciones aplicables del derecho nacional e internacional,
incluidos el derecho de los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario.

2. Toda persona que esté en prision, detenida o
recluida en un Estado que no sea el de su nacionalidad
tendré derecho a:

a) comunicarse sin demora con el representante
competente méas proximo del Estado o los Estados de
gue sea nacional o al que competa por otras razones la
proteccion de sus derechos o, si dicha persona es apa-
trida, del Estado que, a solicitud de esa persona, esté
dispuesto a proteger sus derechos;

b) recibir la visita de un representante de ese
Estado o esos Estados; y

¢) ser informada sin demora de los derechos que
la asisten de conformidad con el presente parrafo.

3. Los derechos mencionados en el parrafo 2 se
ejerceran de conformidad con las leyes y normativas
del Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccién se
encuentre la persona, en el entendido de que dichas
leyes y normativas han de permitir que tenga pleno
efecto el proposito de los derechos reconocidos en el
parrafo 2.

Comentario

1) El proyecto de articulo 11 se centra en la obligacion
del Estado de garantizar a toda persona respecto de la
cual se adopten medidas en relacién con uno de los deli-
tos comprendidos en el presente proyecto de articulos un
trato justo y la plena proteccidn de sus derechos. Ademas,
el proyecto de articulo 11 reconoce el derecho de toda
persona que no sea de la nacionalidad del Estado, pero
esté en prision, detenida o recluida, a comunicarse con un
representante de su Estado y tener acceso a él.

2) El titulo del proyecto de articulo 11 se refiere al
trato justo del «presunto infractor», pero el alcance del
proyecto de articulo es mas amplio y abarca a cualquier
«persona» respecto de la cual se adopten medidas «en
todas las etapas del procedimiento». Asi, podrian adop-
tarse medidas en relacion con un delito contemplado en
el presente proyecto de articulos antes de que la persona
sea acusada (por ejemplo, la realizacién de una investiga-
cién), mientras se la extradita o entrega, o después de que
haya sido condenada (por ejemplo, una pena de prision).
En tales circunstancias, la persona podria no ser conside-
rada «presunto» infractor. No obstante, el proyecto de ar-
ticulo 11 pretende abarcar las medidas adoptadas respecto
de una persona en todas esas etapas, reconociendo que sus
derechos pueden variar en funcion de la etapa de que se

trate; por ejemplo, después de la condena ya no existiria
la presuncion de inocencia®’.

3) Los principales instrumentos de derechos humanos
tratan de precisar las normas que han de aplicarse, como
las enunciadas en el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, de 1966, mientras que los
tratados que se ocupan del castigo de delitos tipificados
en el derecho interno suelen establecer una norma amplia
de «trato justo»*”. Los tratados que se ocupan del dere-
cho interno no definen la expresion «trato justo», pero se
considera que en ella quedan incorporados los derechos
concretos que corresponden al presunto infractor en vir-
tud del derecho internacional.

4) Asi, al elaborar 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 afirmé que la expresion «trato
imparcial» en todas las fases del procedimiento tenia
por objeto «incorporar todas las garantias que se recono-
cen generalmente al detenido o acusado» y que «[c]Jomo
ejemplo de tales garantias puede citarse el articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos»*7.
Ademas, la Comisidn observo que «[l]a expresion “trato
imparcial” se prefirio, debido a su generalidad, a las expre-
siones mas corrientes de “las debidas garantias procesa-
les”, “enjuiciamiento imparcial” o “juicio imparcial”, que
podrian interpretarse en un sentido técnico estricto»*.

5) Aunque la expresion «trato justo» incluye el con-
cepto de «juicio imparcial», en muchos tratados se hace
referencia expresa a ese juicio imparcial para destacar su
importancia particular. EI Comité de Derechos Huma-
nos ha entendido, de hecho, que el derecho a un juicio
imparcial es un «elemento fundamental de la proteccion
de los derechos humanos» y un «medio procesal para sal-
vaguardar el imperio de la ley»*®. Por consiguiente, el

472 Comparese, por ejemplo, el articulo 55 (Derechos de las personas
durante la investigacion) con los articulos 66 y 67 (Presuncion de ino-
cencia y Derechos del acusado) del Estatuto de Roma.

473 \/éanse, por ejemplo, Convencién sobre la Prevencion y el Castigo
de Delitos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los
Agentes Diplométicos, art. 9; Convencion Internacional contra la Toma
de Rehenes, art. 8, parr. 2; Convencién contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 7, parr. 3; Convenio
para la Represion de Actos llicitos contra la Seguridad de la Navega-
cion Maritima, art. 10, parr. 2; Convencion sobre los Derechos del Nifio,
art. 40, parr. 2 b; Convencion Internacional contra el Reclutamiento, la
Utilizacion, la Financiacion y el Entrenamiento de Mercenarios, art. 11;
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas, art. 14; Segundo Protocolo de la Convencion
de La Haya de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso
de Conflicto Armado, art. 17, parr. 2; Convenio Internacional para la
Represion de la Financiacion del Terrorismo, art. 17; Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 16, parr. 13; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion, art. 44, parr. 14; Convenio Internacional para la Represién de los
Actos de Terrorismo Nuclear, art. 12; Convencion Internacional para la
Proteccion de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
art. 11, parr. 3; Convencion de la Asociacion de Naciones de Asia Sudo-
riental para la Prevencion contra el Terrorismo, art. V111, parr. 1.

44 Anuario... 1972, vol. 11, documento A/8710/Rev.1, péag. 350,
comentario al articulo 8.

475 1bid.

476 Comité de Derechos Humanos, observacion general ndm. 32
(2007) sobre el derecho a un juicio imparcial y a la igualdad ante los
tribunales y cortes de justicia, Documentos Oficiales de la Asamblea

General, sexagésimo segundo periodo de sesiones, Suplemento num. 40
(A/62/40), vol. 1, anexo VI, parr. 2.


https://undocs.org/es/A/62/40%28vol.I%29%28supp%29
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parrafo 1 del proyecto de articulo 11 hace referencia a un
trato justo, «incluido un juicio imparcial».

6) Ademas de un trato justo, el parrafo 1 dispone que
la persona tendra garantizada la plena proteccién de sus
derechos, ya dimanen de las disposiciones aplicables del
derecho nacional o del derecho internacional. Con res-
pecto al derecho interno, generalmente todos los Estados
prevén en su legislacién salvaguardias de un grado u otro
para las personas a quienes investigan, privan de libertad,
juzgan o castigan por la comisién de un delito. Esas salva-
guardias pueden especificarse en la constitucion, una ley,
una disposicion administrativa o una decision judicial.
Ademas, pueden codificarse normas detalladas o esta-
blecerse criterios generales sobre los principios de «trato
justo», «debidas garantias procesales», «garantias judi-
ciales» o «igualdad de proteccion». Esas salvaguardias
son sumamente importantes para que el extraordinario
peso del sistema de justicia penal del Estado no recaiga
indebidamente en un sospechoso y, entre otras cosas, se
preserve la capacidad de esa persona de defenderse ple-
namente de las acusaciones del Estado ante una corte o
tribunal independiente (haciendo posible de ese modo la
«igualdad de medios»).

7) Con respecto al derecho internacional, tanto el dere-
cho de los derechos humanos como el derecho interna-
cional humanitario son particularmente pertinentes. Al
nivel mas general, en los articulos 10 y 11 de la Declara-
cién Universal de Derechos Humanos, de 1948477, se reco-
nocen salvaguardias de los derechos humanos, mientras
que en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 1966, en tratados regionales de
derechos humanos*® y en otros instrumentos aplicables*”®
se establecen normas mas especificas vinculantes para los
Estados. En cuanto al derecho internacional humanitario,
los Convenios de Ginebra de 1949 requieren las garantias
basicas minimas de un trato justo, un juicio imparcial y la
plena proteccion de los derechos de quienes son enjuicia-
dos por la via penal en el marco de un conflicto armado,
ya sea un conflicto armado internacional o no internacio-
nal*®. Si bien el alcance y la aplicacion de esas garantias

477 Declaracion Universal de Derechos Humanos, resolucién 217 A
(111) de la Asamblea General, de 10 de diciembre de 1948.

478 \/éanse, por ejemplo, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, art. 8; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pue-
blos, art. 7; Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 6.

479 Véanse, por ejemplo, Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre (Bogota, 2 de mayo de 1948), aprobada por
la IX Conferencia Internacional de Estados Americanos, que puede
consultarse en www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp;
Declaracion de El Cairo sobre los Derechos Humanos en el Islam,
resolucién nim. 49/19-P de la Organizacién de Cooperacion Islamica,
anexo, que puede consultarse en www.oic-oci.org, «Media Center»
(véase también A/CONF.157/PC/62/Add.18); Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea; Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (Reglas Nelson Mandela),
resolucién 70/175 de la Asamblea General, de 17 de diciembre de 2015,
anexo, regla 62; Reglas de Bangkok (nota 432 supra), regla 2, parr. 1;
Principios y Directrices de las Naciones Unidas sobre el Acceso a la
Asistencia Juridica en los Sistemas de Justicia Penal, resolucion 67/187
de la Asamblea General, de 20 de diciembre de 2012, anexo, principios
3y6.

480 \éanse, por ejemplo, Primer Convenio de Ginebra, art. 49,
cuarto parrafo; Convenios de Ginebra de 1949, art. 3 comun; Protocolo
Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 75; Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo
a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos Armados Sin Caracter

pueden depender del tipo de conflicto armado de que se
trate, muchas de ellas, si no todas, se consideran derecho
internacional consuetudinario en todas las formas de con-
flicto armado*!. Los derechos pertinentes en virtud del
derecho internacional son: el derecho del acusado a ser
informado de los cargos que se le imputan; el derecho a
no ser obligado a declarar contra si mismo; el derecho
a ser castigado Unicamente por los actos que estuvieran
tipificados en la ley en el momento en que se cometie-
ron (principio nullum crimen, nulla poena sine lege), y
el derecho a que se presuma la inocencia hasta que se
demuestre la culpabilidad.

8) El parrafo 2 del proyecto de articulo 11 se refiere a las
obligaciones del Estado respecto de una persona que «esté
en prision, detenida o recluida» en un Estado que no sea
el de su nacionalidad. Se debe entender que esa expresion
abarca todas las situaciones en que el Estado restringe la
capacidad de la persona de comunicarse libremente con
un representante del Estado de que sea nacional, de un
Estado al que competa por otras razones la proteccién de
sus derechos o, si dicha persona es apatrida, del Estado
que, a solicitud de ella, esté dispuesto a proteger sus dere-
chos, asi como la capacidad de la persona de recibir la
visita de dicho representante. En tales circunstancias, el
Estado en el territorio bajo cuya jurisdiccion se encuen-
tre el presunto infractor le ha de permitir comunicarse sin
demora con el representante competente mas proximo del
Estado o los Estados interesados. El presunto infractor
también tiene derecho a recibir la visita de un represen-
tante de ese Estado o esos Estados. Por ultimo, tiene dere-
cho a ser informado sin demora de esos derechos.

9) Esos derechos se explican con mayor detalle en el
articulo 36, parrafo 1, de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares, de 1963, que reconoce derechos
tanto a la persona detenida como al Estado de que sea
nacional*2, y en el derecho internacional consuetudinario.
Los tratados recientes que se ocupan de delitos no tratan,
en general, de entrar en esos detalles, sino que, al igual
que el parrafo 2 del proyecto de articulo 11, se limitan a
reiterar que el presunto infractor tiene derecho a comuni-
carse con un representante del Estado de que sea nacional
y a recibir su visita (o, en el caso de una persona apa-
trida, del Estado en que resida habitualmente o que esté

Internacional (Protocolo 1), art. 6; CICR, Commentary on the First
Geneva Convention, 2016 (nota 187 supra), parrs. 685 y 686 (sobre
el articulo 3 comun) y pérrs. 2901 y 2902 (sobre el articulo 49). Entre
otras cosas, incluyen: la obligacion de informar al acusado de la natura-
leza y la causa del delito que se le imputa; el derecho del acusado a que
se reconozcan sus derechos y a disponer de los medios de defensa nece-
sarios; el derecho a la presuncién de inocencia; el derecho a hallarse
presente al ser juzgado; el derecho a no ser obligado a declarar contra si
mismo ni a confesarse culpable; el derecho a estar presente e interrogar
a los testigos; y el derecho a no ser juzgado ni condenado mas de una
vez por la misma Parte, por el mismo acto o por los mismos cargos (non
bis in idem).

481 \Véase Henckaerts y Doswald-Beck, Customary International
Humanitarian Law, vol. I: Rules (nota 323 supra), pags. 352 a 371,
norma 100 (en espafiol: El derecho internacional humanitario consue-
tudinario, vol. I: Normas (ibid.), pags. 401 a 422).

482 \/gase LaGrand (Germany v. United States of America), fallo,
1.C.J. Reports 2001, pags. 466 y ss., en especial pag. 492, parr. 74 (<El
parrafo 1 del articulo 36 establece un régimen interrelacionado desti-
nado a facilitar la puesta en préactica del sistema de la proteccion consu-
lar»), y pag. 494, parr. 77 («Sobre la base del texto de las disposiciones
del parrafo 1 del articulo 36, la Corte considera que dichas disposicio-
nes generan derechos individuales»).


https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&referer=/english/&Lang=S
https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/217(III)&referer=/english/&Lang=S
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/declaracion.asp
https://www.oic-oci.org/
http://undocs.org/es/A/RES/70/175%20
http://undocs.org/es/A/RES/67/187%20
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dispuesto a proteger sus derechos)*3. Del mismo modo
que en el caso del parrafo 1, esos derechos pueden hacerse
efectivos de manera diferente en un contexto en el que se
aplique el derecho internacional humanitario, por ejem-
plo, mediante comunicaciones y visitas realizadas por una
Potencia protectora o por el CICR.

10) El parrafo 3 del proyecto de articulo 11 dispone que
los derechos mencionados en el parrafo 2 se ejerceran de
conformidad con las leyes y normativas del Estado en el
territorio bajo cuya jurisdiccion se encuentre la persona,
siempre que dichas leyes y normativas no impidan que
esos derechos puedan tener el pleno efecto para el que
estan concebidos. Esas leyes y normativas nacionales
pueden referirse, por ejemplo, a la competencia de un juez
de instruccion para imponer restricciones a la comunica-
cion con objeto de proteger a las victimas o los testigos,
asi como condiciones generales respecto de las visitas a
una persona que se encuentre en un centro de reclusion.
Existe una disposicion similar en el articulo 36, parrafo 2,
de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares,
y también se ha incluido en muchos tratados que se ocu-
pan de delitos®*. La Comision explico esta disposicion
en su comentario a lo que se convirtio en la Conven-
cién de Viena sobre Relaciones Consulares de la manera
siguiente:

5) Todos los derechos que se mencionan deben ejercerse de con-
formidad con las leyes y reglamentos del Estado de residencia. Asf,
pues, las visitas a las personas detenidas o encarceladas se permitiran
de conformidad con las disposiciones de los cédigos de procedimiento
penal y de los reglamentos sobre régimen penitenciario. Por lo comdn,
los coédigos de procedimiento penal subordinan la visita a un detenido
contra el cual se ha instruido un procedimiento o juicio criminal a la
autorizacion del juez de instruccion, quien decidira segln las necesi-
dades de la instruccion. En el caso citado, el funcionario consular debe
solicitar la autorizacion del juez de instruccién. Si se trata de una per-
sona que cumple una pena de prision, el reglamento penitenciario en el
que se determinan las visitas que pueden hacerse a los detenidos tam-
bién se aplica a las visitas que el funcionario consular quiera hacer al
nacional del Estado que envia que se halle en esa situacion.

(-]

7) El que los derechos enunciados en este articulo deban ejer-
cerse con arreglo a las leyes y reglamentos del Estado de residencia,

483 \/éanse, por ejemplo, Convenio para la Represién del Apode-
ramiento llicito de Aeronaves, art. 6; Convenio para la Represion de
Actos llicitos contra la Seguridad de la Aviacién Civil, art. 6, parr. 3;
Convencion sobre la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Per-
sonas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes Diplo-
maticos, art. 6, parr. 2; Convencion Internacional contra la Toma de
Rehenes, art. 6, parr. 3; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 6, parr. 3; Convencion
sobre la Seguridad del Personal de las Naciones Unidas y el Personal
Asociado, art. 17, parr. 2; Convenio Internacional para la Represion de
los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, art. 7, parr. 3; Con-
vencion de la Organizacion de la Unidad Africana sobre la Prevencion
y la Lucha contra el Terrorismo, art. 7, parr. 3; Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, art. 9, parr. 3;
Convencion Internacional para la Proteccién de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, art. 10, parr. 3; Convencion de la
Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental para la Prevencion contra
el Terrorismo, art. V11, parr. 4.

48 \/éanse, por ejemplo, Convencion Internacional contra la Toma
de Rehenes, art. 6, parr. 4; Convenio Internacional para la Represion de
los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, art. 7, parr. 4; Con-
vencion de la Organizacion de la Unidad Africana sobre la Prevencion
y la Lucha contra el Terrorismo, art. 7, parr. 4; Convenio Internacional
para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, art. 9, parr. 4;
Convencion de la Asociacion de Naciones de Asia Sudoriental para la
Prevencion contra el Terrorismo, art. VIII, parr. 5.

no significa que tales leyes y reglamentos puedan hacer ilusorios tales
derechos*®.

11) En la causa relativa a LaGrand, la Corte Inter-
nacional de Justicia determind que la referencia a los
«derechos» que figura en el articulo 36, parrafo 2, de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares «ha de
entenderse no solo respecto de los derechos del Estado
gue entrega a la persona, sino también de los derechos de
la persona recluida»?®.

Articulo 12.  Victimas, testigos y otras personas

1. Todo Estado tomara las medidas necesarias
para que:

a) toda persona que alegue que se han cometido o
se estdn cometiendo actos que constituyen crimenes de
lesa humanidad tenga derecho a denunciar los hechos
ante las autoridades competentes; y

b) se proteja a los denunciantes, las victimas, los
testigos y sus familiares y representantes, asi como a
otras personas que participen en cualquier investiga-
cién, enjuiciamiento, extradicion u otro procedimiento
dentro del alcance del presente proyecto de articulos,
contra malos tratos o intimidacién como consecuen-
cia de cualquier denuncia, informacién, testimonio u
otra prueba que presenten. Las medidas de proteccion
no menoscabaran los derechos del presunto infractor
mencionados en el proyecto de articulo 11.

2. Todo Estado permitira, de conformidad con su
derecho interno, que se presenten y consideren las opi-
niones y preocupaciones de las victimas de un crimen
de lesa humanidad en las etapas apropiadas de las
actuaciones penales contra los presuntos infractores
sin que ello menoscabe los derechos mencionados en el
proyecto de articulo 11.

3. Todo Estado adoptara las medidas necesarias
para asegurar que, en su ordenamiento juridico, las
victimas de un crimen de lesa humanidad, cometido
mediante actos atribuibles al Estado con arreglo al
derecho internacional o cometido en cualquier terri-
torio bajo su jurisdiccion, tengan derecho a obtener
reparacion por los dafios materiales y morales, de
manera individual o colectiva, en una o varias de las
siguientes formas, segun corresponda: restitucion;
indemnizacion; satisfaccién; rehabilitacion; cese y
garantias de no repeticion.

Comentario

1) El proyecto de articulo 12 aborda la cuestion de los
derechos de las victimas, los testigos y otras personas
afectadas por la comision de un crimen de lesa humanidad.

2) Muchos tratados anteriores al decenio de 1980 que
se ocupan de crimenes tipificados en el derecho interno
no prevén disposiciones con respecto a las victimas o

48 Anuario... 1961, vol. Il, documento A/4843, pag. 125, proyecto
de articulos sobre relaciones consulares y comentarios, comentario al
articulo 36, parrs. 5y 7.

486 | aGrand (véase la nota 482 supra), pag. 497, parr. 89.
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los testigos*” e, incluso posteriormente a esa fecha, la
mayoria de los tratados universales en materia de terro-
rismo no han abordado los derechos de las victimas y los
testigos*®. No obstante, a partir de ese decenio, muchos
tratados relativos a otros crimenes han establecido dispo-
siciones similares a las que figuran en el proyecto de ar-
ticulo 1248, incluidos los tratados que se ocupan de actos
que pueden constituir crimenes de lesa humanidad en
determinadas circunstancias, como la tortura y las desa-
pariciones forzadas*°. Algunos de los estatutos de cortes
y tribunales internacionales que tienen competencia sobre
los crimenes de lesa humanidad, en particular el Estatuto
de Roma, han abordado los derechos de las victimas y los
testigos**, y la Asamblea General de las Naciones Unidas
ha proporcionado orientacion a los Estados con respecto a
los derechos de las victimas de delitos, incluidas las victi-
mas de crimenes de lesa humanidad*.

3) Lamayoria de los tratados que se ocupan de los dere-
chos de las victimas en el marco del derecho interno no
definen el término «victimay, sino que permiten que los
Estados apliquen su legislacion y practica al respecto®®,
siempre que sean compatibles con sus obligaciones en
virtud del derecho internacional. Al mismo tiempo, la
practica relacionada con esos tratados y en el marco del
derecho internacional consuetudinario ofrece orientacién
sobre la manera en que debe interpretarse el término. Por

47 \/éanse, por ejemplo, Convencion para la Prevencion y la San-
cién del Delito de Genocidio; Convenio para la Represion del Apo-
deramiento llicito de Aeronaves; Convencion Internacional sobre la
Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid; Convencidn sobre la
Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos; Convencién Interna-
cional contra la Toma de Rehenes.

488 \/éanse, por ejemplo, Convenio Internacional para la Represion
de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas; Convencion de
la Organizacion de la Unidad Africana sobre la Prevencion y la Lucha
contra el Terrorismo; Convenio Internacional para la Supresion de
los Actos de Terrorismo Nuclear; Convencién de la Asociacion de
Naciones de Asia Sudoriental para la Prevencion contra el Terrorismo.

48 \/éanse, por ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, arts. 24 y 25; Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, arts. 32 'y 33.

490 Véanse, por ejemplo, Convencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, arts. 13 y 14; Conven-
cién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas, arts. 12 'y 24.

491 \Véanse, por ejemplo, Estatuto de Roma, art. 68; Reglas de Pro-
cedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional, cap. 4, secc. 111.1,
reglas 86 a 88, Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados
Partes en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, pri-
mer periodo de sesiones, Nueva York, 3 a 10 de septiembre de 2002
(ICC-ASP/1/3 y Corr.1, publicacion de las Naciones Unidas, nim. de
venta: S.03.V.2), pags. 12 y ss., en especial pags. 55 a 57. En relacion
con otros tribunales, véanse Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para la ex-Yugoslavia, art. 22; Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para Rwanda, art. 21; Ley de Establecimiento de las Salas Especiales
de los Tribunales de Camboya, art. 33; Estatuto del Tribunal Especial
para Sierra Leona, art. 16, parr. 4; Estatuto del Tribunal Especial para
el Libano, art. 12, parr. 4.

492 Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder, resolucién 40/34 de la
Asamblea General, de 29 de noviembre de 1985, anexo; Principios y
Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de
Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interpo-
ner Recursos y Obtener Reparaciones (véase la nota 236 supra).

493 \/éase, por ejemplo, Ley General de Victimas de México, Diario
Oficial de la Federacion, 9 de enero de 2013, que contiene disposicio-
nes detalladas sobre los derechos de las victimas, pero no establece
restricciones sobre quién puede alegar ser una victima.

ejemplo, la Convencion Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forza-
das, de 2006, establece, a los efectos de la Convencion,
que por «victima» se entenderé «la persona desaparecida
y toda persona fisica que haya sufrido un perjuicio directo
como consecuencia de una desaparicion forzada»*. La
Convencion sobre Municiones en Racimo dispone que por
«victimas de municiones en racimo» se entiende «todas
las personas que han perdido la vida o han sufrido un dafio
fisico o psicolégico, una pérdida econémica, marginacion
social o un dafio substancial en la realizacion de sus dere-
chos debido al empleo de municiones en racimo. La defi-
nicién incluye a aquellas personas directamente afectadas
por las municiones en racimo, asi como a los familiares y
comunidades perjudicados»*®.

4) Si bien la Convencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, de 1984,
no define qué se entiende en el articulo 14 por «victimay,
el Comité contra la Tortura ha proporcionado directrices
detalladas sobre su significado. En su observacion general
nam. 3, el Comité sefialé lo siguiente:

Se entendera por victima toda persona que haya sufrido dafios, indi-
vidual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales, sufri-
miento emocional, pérdidas econémicas 0 menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales como consecuencia de actos u omisiones
que constituyan una violacion de la Convencion. Una persona sera
considerada victima con independencia de que el autor de la violacion
haya sido identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de la rela-
cion de familia o de otra indole que exista entre el autor y la victima.
El término «victima» también comprendera a la familia inmediata o
las personas a cargo de la victima asi como las personas que hayan
sufrido dafios al intervenir para socorrer a una victima o para impedir
su victimizacion“.

5) En el plano regional, el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, de 1950, establece que las demandas
podran ser presentadas por «cualquier persona fisica,
organizacion no gubernamental o grupo de particulares»
que se considere «victima» de una violacion del Con-
venio*’, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha determinado que el dafio sufrido por esas «victimas»
puede ser tanto directo como indirecto®®, y que los fami-
liares de la victima de una violacion grave de los derechos
humanos pueden ser también «victimas»**°. Aunque las
garantias establecidas en la Convencién Americana sobre

4% Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 24, parr. 1.

4% Convencion sobre Municiones en Racimo, art. 2, parr. 1.

4% Comité contra la Tortura, observacion general nim. 3 (véase la
nota 159 supra), parr. 3.

497 Convenio Europeo de Derechos Humanos, art. 34.

4% \/éase, por ejemplo, Vallianatos and Others v. Greece [GC],
demandas nims. 29381/09 y 32684/09, sentencia de 7 de noviem-
bre de 2013, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2013
(extractos), parr. 47.

499 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha destacado que el
hecho de que un familiar pueda tener la condicién de victima depende
de que haya factores especiales que den al sufrimiento del demandante
una dimensién y caracter diferentes de la angustia emocional que pueda
considerarse inevitablemente causada a los familiares de la victima de
una violacion grave de los derechos humanos. Entre los elementos per-
tinentes se encuentran la proximidad del vinculo familiar y la manera
en que las autoridades respondieron a las peticiones de informacion
del pariente. Véanse, por ejemplo, Cakict v. Turkey [GC], demanda
ndm. 23657/94, sentencia de 8 de julio de 1999, Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, ECHR 1999-1V, parr. 98; Elberte v. Latvia,
demanda nim. 61243/08, sentencia de 13 de enero de 2015, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2015, parr. 137.


http://legal.un.org/icc/asp/1stsession/report/english/covere.pdf
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/672/10/PDF/N0267210.pdf?OpenElement
http://undocs.org/es/A/RES/40/34%20
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Derechos Humanos, de 1969, se limitan a las personas
naturales®®, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos también ha reconocido tanto a las victimas directas
como a las indirectas, incluidos los familiares®®, asi como
a los grupos de victimas®®. La Carta Africana de Dere-
chos Humanos y de los Pueblos no utiliza el término «vic-
tima», pero la Comisién Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos, en su observacion general nim. 4, sefialo
que las victimas son personas que individual o colectiva-
mente sufren dafios, incluidos los fisicos y psicolégicos,
por actos u omisiones que constituyen vulneraciones de
la Carta Africana®2. Ademas, la Comision indic6é que un
individuo es una victima independientemente de si el
autor de la vulneracion es identificado, detenido, proce-
sado o condenado y de si existe algin vinculo familiar o
de otro tipo entre el autor y la victima®“. En ninguno de
esos tratados el término «victima» se interpreta de manera
restrictiva ni discriminatoria.

6) Asimismo, si bien los estatutos de las cortes y tri-
bunales penales internacionales no definen el término
«victima», puede haber orientaciones en sus reglamentos
0 en su jurisprudencia. Asi, la regla 85 a de las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional
define «victimas» como «las personas naturales que
hayan sufrido un dafio como consecuencia de la comision
de algun crimen de la competencia de la Corte»®®, lo que
se entiende que incluye a las victimas tanto directas como
indirectas®®, mientras que la regla 85 b hace extensiva

500 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 1.

01\/éanse, por ejemplo, «Nifios de la calle» (Villagran Morales y
otros) vs. Guatemala, sentencia de 19 de noviembre de 1999 (fondo),
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, nim. 63,
parrs. 174 a 177 y 238; Bamaca Veldsquez vs. Guatemala, sentencia de
25 de noviembre de 2000 (fondo), Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie C, nim. 70, parrs. 159 a 166.

%02 \/éase, por ejemplo, Comunidad indigena Yakye Axa vs. Para-
guay, sentencia de 17 de junio de 2005 (fondo, reparaciones y cos-
tas), Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C, nim. 125,
parr. 176.

%03 Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
observacion general nim. 4 (2017) sobre el derecho a la reparacion de
las victimas de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, parr. 16.

504 1bid., parr. 17.

%5 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Interna-
cional (véase la nota 491 supra), regla 85 a. La Corte ha sefialado que
la regla 85 a «establece cuatro criterios que han de cumplirse para
tener la condicion de victima: la victima debe ser una persona fisica;
debe haber sufrido algin dafio; el crimen que produjo el dafio debe
ser de competencia de la Corte; y debe existir un vinculo causal entre
el crimen y el dafio sufrido» (Situation in the Democratic Republic
of the Congo, causa ndm. ICC-01/04, versién publica editada de la
decision relativa a las solicitudes de participaciéon en los procesos
de VPRS1, VPRS2, VPRS3, VPRS4, VPRS5 y VPRS6, 17 de enero
de 2006, Sala de Cuestiones Preliminares |, Corte Penal Internacional,
parr. 79). Ademas, a los efectos de la regla 85 a, el dafio sufrido por
la victima ha de ser «personal», aunque no necesariamente «directo»
(véase Situation in the Democratic Republic of the Congo in the case
of the Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, causa nim. ICC-01/04-
01/06 OA 9 OA 10, Judgment on the appeals of the Prosecutor and the
Defence against Trial Chamber I's Decision on Victims’ Participation
of 18 January 2008, 11 de julio de 2008, Sala de Apelaciones, Corte
Penal Internacional, parrs. 32 a 39).

506 \/éase Situation in the Democratic Republic of the Congo in the
case of the Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, causa nim. ICC-
01/04-01/06, version editada de la decision sobre las victimas indi-
rectas, 8 de abril de 2009, Sala de Primera Instancia I, Corte Penal
Internacional, parrs. 44 a 52. En el contexto de los crimenes de lesa
humanidad relacionados con el patrimonio cultural, una Sala de Pri-
mera Instancia de la Corte Penal Internacional consideré personas

la definicion a las personas juridicas, siempre que hayan
sufrido dafios directos®”.

7) El parrafo 1 del proyecto de articulo 12 establece que
todo Estado tomara las medidas necesarias para que toda
persona que alegue que se han cometido o se estan come-
tiendo actos que constituyen crimenes de lesa humanidad
tenga derecho a denunciar los hechos ante las autoridades
competentes, y obliga ademas a los Estados a proteger
contra los malos tratos y la intimidacion a las personas
que denuncien o participen de algun otro modo en las
actuaciones dentro del alcance del proyecto de articulos.
En tratados internacionales, como la Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes®® y la Convencidn Internacional para la Pro-
teccidn de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas®®, figura una disposicion similar.

8) El apartado a del parrafo 1 hace extensivo el dere-
cho a denunciar a «toda persona» que alegue que se han
cometido o se estan cometiendo actos que constituyen
crimenes de lesa humanidad. La expresion «toda per-
sona» incluye, entre otros, a las victimas o los testigos de
un crimen de lesa humanidad y puede incluir a personas
juridicas, como entidades religiosas u organizaciones no
gubernamentales.

9) Esas personas tienen derecho a denunciar los hechos
ante las «autoridades competentes», lo que, en aras de
la eficacia, en algunas circunstancias puede requerir que
sean autoridades judiciales. Tras la presentaciéon de una

«afectadas» por el crimen «no solo a las victimas directas, es decir,
los fieles y los habitantes de Tombuctl, sino también a la poblacion
de todo Mali y a la comunidad internacional» (Prosecutor v. Ahmad
Al Faqi Al Mahdi, causa nim. 1CC-01/12-01/15, orden de reparacion,
17 de agosto de 2017, Sala de Primera Instancia V111, Corte Penal In-
ternacional, parr. 51). No obstante, la Sala limité su valoracion, a los
efectos de las reparaciones, «al dafio sufrido por y en la comunidad de
Tombuctd, es decir, las organizaciones y personas que residian habi-
tualmente alli en el momento de la comisién de los crimenes o que
tenian una relacion tan estrecha con la ciudad que podian considerarse
parte de esa comunidad en el momento del ataque» (ibid., parr. 56).

%7 Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Interna-
cional (véase la nota 491 supra), regla 85 b («Por victimas se podra
entender también las organizaciones o instituciones que hayan sufrido
dafios directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la religion, la
instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia y a sus monumentos
historicos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines huma-
nitarios»). El parrafo 8 de los Principios y Directrices Bésicos sobre
el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones (véase la nota 236 supra) dispone lo siguiente: «A los
efectos del presente documento, se entendera por victima a toda per-
sona que haya sufrido dafios, individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econd-
micas 0 menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una violacion
manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una
violacidn grave del derecho internacional humanitario. Cuando corres-
ponda, y en conformidad con el derecho interno, el término “victima”
también comprendera a la familia inmediata o las personas a cargo de
la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir
para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimi-
zaciony. Para consultar una definicion similar, véase Declaracion sobre
los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y
del Abuso de Poder (nota 492 supra), parrs. 1y 2.

508 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, art. 13.

5% Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 12.
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denuncia, las autoridades del Estado tienen el deber de
proceder a una investigacion pronta e imparcial siem-
pre que haya motivos razonables para creer que se han
cometido o se estan cometiendo actos que constituyen
crimenes de lesa humanidad en cualquier territorio bajo la
jurisdiccion del Estado, de conformidad con el proyecto
de articulo 8.

10) El apartado b del parrafo 1 obliga a los Estados a
proteger a los «denunciantes», asi como a las demas cate-
gorias de personas enumeradas aunque no hubieran pre-
sentado una denuncia; esas otras categorias incluyen a «las
victimas, los testigos y sus familiares y representantes, asi
€Omo a otras personas que participen en cualquier investi-
gacion, enjuiciamiento, extradicion u otro procedimiento
dentro del alcance del presente proyecto de articulos». Se
ha ampliado de manera analoga la categoria de personas
a quienes se ha de ofrecer proteccion en tratados interna-
cionales recientes, como la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
de 2000°%; la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Corrupcidn, de 20035, y la Convencion Internacional
para la Proteccion de Todas las Personas contra las Des-
apariciones Forzadas, de 2006°:2. Las medidas de protec-
cién dirigidas a esas personas no solo se requieren en el
marco de los tratados que se ocupan de delitos tipificados
en el derecho interno, sino también en los estatutos de las
cortes y tribunales penales internacionales®.

11) El apartado b del parrafo 1 requiere que se proteja a
las personas que en él se mencionan contra «malos tratos
0 intimidacion» como consecuencia de cualquier denun-
cia, informacién, testimonio u otra prueba que presenten.
La expresion «malos tratos» no solo se refiere al bienestar
fisico, sino que también incluye el bienestar psicolégico,
la dignidad y la vida privada de la persona®.

12) En el apartado b no figura una lista de las medidas
de proteccion que habran de tomar los Estados, pues estas
variarén inevitablemente en funcién de las circunstancias
de cada caso, la capacidad del Estado de que se trate y
las preferencias de las personas interesadas. No obstante,
entre esas medidas podrian figurar las siguientes: la pre-
sentacion de pruebas por medios electrénicos u otros
medios especiales en lugar de en persona®®; medidas des-
tinadas a proteger la vida privada y la identidad de los
testigos y las victimas®®; la celebracion de actuaciones a

50 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 24, parr. 1.

511 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 32,
parr. 1.

512 Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 12, parr. 1.

513 \/éanse, por ejemplo, Estatuto de Roma, art. 68, parr. 1; Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia, art. 22; Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para Rwanda, art. 21; Ley de Estable-
cimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya, art. 33;
Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, art. 16; Estatuto del
Tribunal Especial para el Libano, art. 12.

514 \/éase, por ejemplo, Estatuto de Roma, art. 68, parr. 1.

515 \/éanse, por ejemplo, Estatuto de Roma, art. 68, parr. 2; Conven-
cioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, art. 24, parr. 2 b; Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcidn, art. 32, parr. 2 b.

516 \/éanse, por ejemplo, Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion

puerta cerrada®'’; la no presentacion de pruebas o infor-
macién cuando su divulgacion pueda entrafiar un peligro
grave para la seguridad de un testigo o de su familia®é; la
reubicacion de las victimas y los testigos®®; y las medidas
de proteccidn con respecto a los nifios®?,

13) Al mismo tiempo, los Estados han de tener en
cuenta que algunas medidas de proteccion pueden tener
consecuencias respecto de los derechos del presunto
infractor, como el derecho a llevar a cabo un careo con
los testigos. Por ello, el apartado b del parrafo 1 establece
que las medidas de proteccién no menoscabaran los dere-
chos del presunto infractor mencionados en el proyecto
de articulo 1152,

14) El parrafo 2 del proyecto de articulo 12 establece
gue todo Estado permitira, de conformidad con su dere-
cho interno, que se presenten y consideren las opiniones
y preocupaciones de las victimas de un crimen de lesa
humanidad en las etapas apropiadas de las actuaciones
penales. Aunque expresan una obligacion firme, las clau-
sulas «de conformidad con su derecho interno» y «en las
etapas apropiadas» dan flexibilidad al Estado en cuanto al
cumplimiento de dicha obligacion, pues le permiten adap-
tarla a las caracteristicas especificas de su ordenamiento
penal. Por ejemplo, en algunas jurisdicciones esta obli-
gacion podria cumplirse permitiendo que la victima haga
una declaracion sobre los dafios sufridos cuando se dicte
sentencia. Aunque solo se refiere a las «victimasy, tam-
bién puede ser apropiado que los Estados permitan que
otras personas (como los familiares o los representantes)
expongan sus opiniones y preocupaciones, en especial
cuando la victima de un crimen de lesa humanidad haya
muerto o desaparecido. El parrafo 2 se entendera sin per-
juicio de otras obligaciones que incumban a los Estados
en virtud del derecho internacional.

15) Se pueden encontrar ejemplos de disposiciones
como la del péarrafo 2 en diversos tratados, tales como
el Estatuto de Roma®?; el Protocolo Facultativo de la

infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia, art. 8, parr. 1 e; Ley
de Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Cam-
boya, art. 33.

517 \/éanse, por ejemplo, Estatuto de Roma, art. 68, parr. 2; Ley de
Establecimiento de las Salas Especiales de los Tribunales de Camboya,
art. 33.

518 \Véase, por ejemplo, Estatuto de Roma, art. 68, parr. 5.

19 \/éanse, por ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 24, parr. 2 a; Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 32, parr. 2 a.

520 \/éanse, por ejemplo, Estrategias y Medidas Practicas Modelo
de las Naciones Unidas para Eliminar la Violencia contra los Nifios
en el Ambito de la Prevencion del Delito y la Justicia Penal, resolu-
cion 69/194 de la Asamblea General, de 18 de diciembre de 2014,
anexo, medidas VI, VIII, XII; Principios y Directrices de las Naciones
Unidas sobre el Acceso a la Asistencia Juridica en los Sistemas de Jus-
ticia Penal (nota 479 supra), principios 4y 5y directrices 7 y 10; Direc-
trices sobre la Justicia en Asuntos concernientes a los Nifios Victimas
y Testigos de Delitos, resolucion 2005/20 del Consejo Econémico y
Social, de 22 de julio de 2005, anexo.

521 Otros tratados internacionales pertinentes establecen una protec-
cién similar, como el Estatuto de Roma, art. 68, parr. 1; el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la
pornografia, art. 8, parr. 6; la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 24, parr. 2; y la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, art. 32, parr. 2.

522 Estatuto de Roma, art. 68, parr. 3.


http://undocs.org/es/A/RES/69/194%20
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/E2005_20.pdf
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Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia®?; la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal®*; el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que
complementa la Convencidn de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional®®, y la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®?.

16) El parrafo 3 del proyecto de articulo 12 se refiere
al derecho de la victima de un crimen de lesa humanidad
a obtener una reparacién. La clausula inicial —«Todo
Estado adoptard las medidas necesarias para asegurar
que, en su ordenamiento juridico,»— obliga a los Esta-
dos a tener o aprobar las leyes, normativas, procedi-
mientos 0 mecanismos necesarios para que las victimas
puedan presentar denuncias y obtener una reparacion
por el dafio sufrido de los responsables de causarlo, ya
sea el propio Estado u otro actor’?’. Al mismo tiempo,
en cada situacion concreta de crimenes de lesa humani-
dad, dependera del contexto el Estado o los Estados que
han de aplicar esas medidas. Los Estados interesados
son: a) aquellos a quienes son atribuibles, con arreglo
al derecho internacional, los actos constitutivos de cri-
menes de lesa humanidad, y b) aquellos que ejerzan su
competencia respecto del territorio en que se cometieron
los crimenes.

17) El parrafo 3 se refiere al derecho de la victima a
«obtener reparacién». Los tratados e instrumentos inter-
nacionales que se ocupan de esta cuestion han empleado
terminologia diferente, refiriéndose a veces al derecho a
un «recurso» 0 una «reparacion», utilizando en ocasio-
nes el término «compensacion» y aludiendo otras veces
Unicamente a una forma concreta de reparacién, como la
«indemnizacién»®?®. Asi, el derecho a un «recurso efec-
tivo» puede encontrarse en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, de 1948%°, el Pacto Internacional de

523 Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, art. 8, parr. 1.

524 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 25, parr. 3.

525 Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Perso-
nas, Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal, art. 6, parr. 2.

5% Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 32, parr. 5.

527 \/éase Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de
Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional
Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones (nota 236
supra), parrs. 12 a 23.

528 \/éanse, por ejemplo, Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacién del Terrorismo, art. 8, parr. 4; Protocolo Facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de
nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornogra-
fia, art. 9, parr. 4; Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, art. 14, parr. 2, y art. 25, parr. 2;
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 6, parr. 6; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 35.

52 Declaracion Universal de Derechos Humanos (véase la nota 477
supra), art. 8.

Derechos Civiles y Politicos, de 1966%%, y en algunos tra-
tados regionales de derechos humanos®. La Convencién
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, de 1984, en el articulo 14, se refiere
al derecho de la victima a obtener una «reparacion» y
una «indemnizacion», incluida la «rehabilitacion»%%. El
articulo 24 de la Convencion Internacional para la Pro-
teccidn de Todas las Personas contra las Desapariciones
Forzadas, de 2006, se refiere a «el derecho a la reparacion
y a una indemnizacidn rapida, justa y adecuada»®®.

18) La Comisidn decidio referirse al «derecho a obtener
reparaci6n» para transmitir una idea de resarcimiento en
sentido amplio, un enfoque que parece haber arraigado en
diversos regimenes convencionales. Asi, aunque la Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, antes citada, emplea los térmi-
nos «reparacion», «indemnizacion» y «rehabilitacion», el
Comité contra la Tortura considera que la disposicion en
su conjunto abarca un «concepto amplio de reparacion»®%,
segun el cual:

Las obligaciones de los Estados parte de proporcionar reparacion
en virtud del articulo 14 son de dos tipos, de procedimiento y sustanti-
vas. Para cumplir con sus obligaciones de procedimiento, los Estados
parte han de promulgar leyes y establecer mecanismos para la presen-
tacion de quejas, 6rganos de investigacion e instituciones, entre ellos
o6rganos judiciales independientes, que puedan determinar si una vic-
tima de tortura y malos tratos tiene derecho a una reparacion y conce-
dérsela, asi como cerciorarse de que estos mecanismos y 6rganos sean
eficaces y todas las victimas puedan recurrir a ellos. En lo sustantivo,
los Estados parte han de cerciorarse de que las victimas de torturas o
malos tratos obtengan una reparacion plena y efectiva, con inclusion
de una indemnizacién y de los medios para lograr una rehabilitacién lo
mas completa posible®,

19) Esa evolucidn hacia un concepto mas amplio de
reparacion ha dado lugar a que en algunas disposiciones
de tratados se enumeren diversas formas de reparacion.
Por ejemplo, la Convencion Internacional para la Protec-
cién de Todas las Personas contra las Desapariciones For-
zadas sefiala que el «derecho a la reparacién», que abarca
«todos los dafios materiales y morales», puede incluir no
solo una indemnizacion, sino también, «en su caso, otras
modalidades de reparacion tales como: a) La restitucion;
b) La readaptacion; c) La satisfaccién; incluido el resta-
blecimiento de la dignidad y la reputacion; d) Las garan-
tias de no repeticidn»5,

5% pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 2,
parr. 3. Véase también Comité de Derechos Humanos, observacion ge-
neral nim. 31 (nota 236 supra), parrs. 16 y 17.

531 Véanse, por ejemplo, Convenio Europeo de Derechos Humanos,
art. 13; Convencién Americana sobre Derechos Humanos, arts. 25y 63.
Véase también Protocolo de la Carta Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos relativo al Establecimiento de la Corte Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, art. 27.

532 Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, art. 14, parr. 1.

533 Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 24, parr. 4.

53 Comité contra la Tortura, observacion general nim. 3 (véase la
nota 159 supra), parr. 2; Kepa Urra Guridi c. Espafia, comunicacion
ndm. 212/2002, decision adoptada el 17 de mayo de 2005, Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, sexagésimo periodo de sesiones,
Suplemento niim. 44 (A/60/44), anexo VIII, secc. A, pag. 155, parr. 6.8.

5% Comité contra la Tortura, observacion general nim. 3 (véase la
nota 159 supra), parr. 5.

5% Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 24, parrs. 4 y 5.


http://undocs.org/es/A/60/44
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20) El parrafo 3 del proyecto de articulo 12 sigue ese
enfoque al establecer una lista no exhaustiva de formas de
reparacion, que incluye la restitucion, la indemnizacién,
la satisfaccion, la rehabilitacion, el cese y las garantias
de no repeticion. En el contexto de los crimenes de lesa
humanidad, todas las formas de reparacién tradicionales
pueden ser pertinentes. La restitucion o vuelta al szatu quo
ex ante puede ser una forma de reparacién adecuada, e
incluye la posibilidad de que la victima regrese a su hogar,
la devolucion de bienes muebles o la reconstruccion de
edificios publicos o privados, como escuelas, hospitales
y lugares de culto. La indemnizacion puede ser adecuada
para dafios tanto materiales como morales. En determi-
nadas circunstancias pueden requerirse programas de
rehabilitacion para un gran nimero de personas, como
programas de tratamiento médico, suministro de prote-
sis 0 terapias para superar traumas. La satisfaccion, por
ejemplo emitir una declaracidn pidiendo perdén o de arre-
pentimiento, también puede ser una forma adecuada de
reparacion. La reparacion por un crimen de lesa humani-
dad podria consistir asimismo en seguridades o garantias
de no repeticion.

21) No obstante, la lista ilustrativa de las formas de
reparacion va precedida de la expresion «segun pro-
ceda». Esa formulacion reconoce que los Estados han de
tener cierta flexibilidad y discrecionalidad para determi-
nar la forma de reparacion apropiada, habida cuenta de
que, tras la comision de un crimen de lesa humanidad,
pueden producirse distintas situaciones, incluida la justi-
cia de transicion, y la reparacion ha de adaptarse al con-
texto concreto. Por ejemplo, en algunos casos, el Estado
puede ser responsable de los crimenes de lesa humani-
dad, mientras que, en otros casos, los responsables pue-
den ser actores no estatales. Los crimenes pueden haber
provocado atrocidades masivas en un contexto en que,
de resultas de los hechos, el Estado esté librando una
batalla para reconstruirse, lo que limita sus recursos o
su capacidad para ofrecer una reparacion material a las
victimas. La capacidad de un determinado infractor de
ofrecer una reparacion también varia. Aun asi, el Estado
de que se trate ha de cumplir esta obligacidn de buena fe
y no abusar de su flexibilidad para evitar una reparacion
adecuada. El parrafo 3 se entendera sin perjuicio de otras
obligaciones que incumban a los Estados en virtud del
derecho internacional.

22) El parrafo 3 dispone que la reparacion puede ser
«individual o colectiva». Puede concederse una repa-
racién concreta a cada victima, por ejemplo mediante
procesos ordinarios de demandas civiles en cortes o tribu-
nales nacionales o procesos especialmente concebidos de
demandas colectivas de indemnizacién. Cuando corres-
ponda, se debe considerar la posibilidad de adoptar medi-
das para evitar la prescripcion de las demandas civiles.
No obstante, en algunas situaciones, puede que solo sean
viables o preferibles las formas de reparacion colectivas,
como la construccién de monumentos conmemorativos o
la reconstruccion de escuelas, hospitales, clinicas y luga-
res de culto. Este puede ser especialmente el caso cuando
un Estado esta lidiando con las secuelas de un periodo
de abusos a gran escala contra los derechos humanos que
requiera mecanismos creativos de justicia de transicidn.
En otros casos puede ser conveniente combinar las repa-
raciones individuales con las colectivas.

23) El apoyo a este planteamiento puede verse en el
enfoque adoptado por las cortes y tribunales penales inter-
nacionales con respecto a las reparaciones. Los Estatutos
del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia y
del Tribunal Penal Internacional para Rwanda contienen
disposiciones que abordan exclusivamente la posibili-
dad de restitucion de los bienes, no la indemnizacion u
otras formas de reparacion®’. No obstante, cuando se han
establecido otras cortes o tribunales penales internacio-
nales, los Estados parecen haber reconocido que centrarse
unicamente en la restitucion es insuficiente (en lugar de
ello, se ha empleado el término «reparacion», que es mas
general) y que prever solamente un derecho individual a
la reparacion para cada victima puede ser problematico
en el contexto de atrocidades masivas. Asi, se contempla
la posibilidad de reparacidn individual para cada victima
o0 de reparacién colectivas®. Por ejemplo, las Reglas de
Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional
disponen que, al conceder una reparacion a las victimas
de conformidad con el articulo 75, «[l]a Corte, teniendo
en cuenta el alcance y la magnitud del dafio, perjuicio
0 lesion, podra conceder una reparacién individual o,
cuando lo considere procedente, una reparacion colectiva
0 ambas»®®. En el contexto de las atrocidades cometidas
en Camboya durante el régimen del Khmer Rouge, en el
Reglamento Interno de las Salas Especiales de los Tribu-
nales de Camboya solo se prevén «reparaciones colecti-
vas y morales»54,

24) No debe interpretarse que los derechos especifica-
dos en el proyecto de articulo 12 excluyen la existencia
de otros derechos de las victimas, los testigos y otras
personas en virtud del derecho internacional o nacional.
Por ejemplo, si bien los tratados en materia de derechos
humanos no prevén de manera explicita la obligacion
del Estado de proporcionar informacion a las victimas
de transgresiones graves de los derechos humanos, el
«derecho a la informacién» o el «derecho a la verdad»
de las victimas han sido inferidos de esos tratados por
algunos drganos. Por ejemplo, el Comité de Derechos
Humanos ha inferido ese derecho del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos como una forma
de poner fin a la tortura psicoldgica de las familias de
las victimas de desapariciones forzadas o ejecuciones
secretas, o de evitarla®!. EI Comité también ha sefia-
lado que, para cumplir su obligacién de proporcionar un
recurso efectivo, el Estado parte debe facilitar informa-
cion sobre la vulneracion cometida o, en caso de muerte
de la persona desaparecida, sobre el lugar en que esta

537 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
art. 24, parr. 3; Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Rwanda,
art. 23, parr. 3.

53 \/éase, por ejemplo, Principios y Directrices Basicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del
Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones (nota 236 supra), parr. 13.

5% Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Interna-
cional (véase la nota 491 supra), regla 97, parr. 1.

0 Internal Rules of the Extraordinary Chambers in the Courts of
Cambodia (Rev. 9), revisado el 16 de enero de 2015, reglas 23 y 23
quinquies.

541 Véase, por ejemplo, Lyashkevich c. Belarus, comunicacion
nam. 887/1999, dictamen aprobado el 3 de abril de 2003, Documen-
tos Oficiales de la Asamblea General, quincuagésimo octavo periodo
de sesiones, Suplemento num. 40 (A/58/40), vol. 11, anexo VI, secc. P,
parr. 9.2.
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enterrada®?. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha inferido del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, como parte del derecho a no ser sometido a
tortura o maltrato, el derecho a un recurso efectivo y el
derecho a una investigacion efectiva y a ser informado
de los resultados®®. La Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos ha seguido un enfoque similar
con respecto a la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos®. La Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos ha recogido ese derecho en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos no solo en beneficio
de las victimas, sino de la sociedad en su conjunto, ya que
asegurar los derechos en el futuro requiere que la socie-
dad aprenda de los abusos cometidos en el pasado®®.
Articulo 13.  Extradicion

1. Este proyecto de articulo serd de aplicaciéon a
los delitos comprendidos en el presente proyecto de ar-
ticulos cuando el Estado requirente solicite la extradi-
cién de una persona que se encuentre en un territorio
bajo la jurisdiccion del Estado requerido.

2. Cada uno de los delitos comprendidos en el
presente proyecto de articulos se considerara incluido
entre los delitos que pueden dar lugar a extradicién en
todo tratado de extradicion vigente entre los Estados.
Estos se comprometen a incluir tales delitos como
causa de extradicién en todo tratado al respecto que
celebren entre si.

3. A efectos de la extradicion entre Estados, los
delitos comprendidos en el presente proyecto de ar-
ticulos no seran considerados delitos politicos, delitos
conexos a un delito politico ni delitos inspirados en
motivos politicos. En consecuencia, una solicitud de
extradicion fundada en un delito de este tipo no podréa
ser rechazada por este (inico motivo.

4. Si un Estado que supedita la extradicién a la
existencia de un tratado recibe una solicitud de extra-
dicion de otro Estado con el que no tiene tratado al
respecto, podra considerar el presente proyecto de ar-
ticulos como la base juridica de la extradicion respecto
de los delitos comprendidos en el presente proyecto de
articulos.

2 1bid., parr. 11.

543 \/éanse, por ejemplo, Kurt v. Turkey (nota 424 supra), parrs. 130
a 134 y 140; Tas v. Turkey, demanda num. 24396/94, sentencia de
14 de noviembre de 2000, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
parrs. 79, 80 y 91; Cyprus v. Turkey [GC], demanda nim. 25781/94,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2001-1V, parrs. 156
a 158.

54 Amnesty International and others v. Sudan, comunicacio-
nes nums. 48/90, 50/91, 52/91, 89/93, decision de 15 de noviembre
de 1999, Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos,
parr. 54. VVéase también Comision Africana de Derechos Humanos y de
los Pueblos, Principios y Directrices sobre el Derecho a un Juicio Justo
y a la Asistencia Juridica en Africa, documento DOC/OS(XXX)247 de
la Unién Africana, principio C, parr. b (que establece que el derecho a
un recurso efectivo incluye el acceso a informacion sobre los hechos
relacionados con las violaciones cometidas).

5 Jgnacio Ellacuria y otros c. El Salvador, caso nim. 10.488, Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, informe ndm. 136/99,
de 22 de diciembre de 1999, parrs. 221 a 228 (OEA/Ser./L/V/11.106,
doc. 3, pags. 638 y ss., que puede consultarse en http://www.cidh.oas.
org/annualrep/99span/indice.htm).

5. Todo Estado que, por los delitos comprendidos
en el presente proyecto de articulos, supedite la extra-
dicién a la existencia de un tratado:

a) informaraal Secretario General de las Naciones
Unidas de si utilizara el presente proyecto de articulos
como base juridica de la cooperacion en materia de
extradicion con otros Estados; y

b) si no utiliza el presente proyecto de articulos
como base juridica de la cooperacion en materia de
extradicidn, procurara, cuando proceda, celebrar tra-
tados de extradicion con otros Estados a fin de aplicar
el presente proyecto de articulo.

6. Los Estados que no supediten la extradicién
a la existencia de un tratado reconoceran los delitos
comprendidos en el presente proyecto de articulos
como causa de extradicion entre ellos.

7. La extradicién estara sujeta a las condiciones
previstas en el derecho interno del Estado requerido o
en los tratados de extradicion aplicables, incluidos los
motivos por los que el Estado requerido puede dene-
gar la extradicién.

8. EIl Estado requirente y el Estado requerido, de
conformidad con su derecho interno, procuraran agi-
lizar los procedimientos de extradicion y simplificar
los requisitos probatorios correspondientes.

9. De ser necesario, a los efectos de la extradicion
entre Estados, se considerard que los delitos com-
prendidos en el presente proyecto de articulos se han
cometido no solo en el lugar en que se perpetraron
sino también en el territorio de los Estados que hayan
establecido su competencia de conformidad con el pro-
yecto de articulo 7, parrafo 1.

10. Si la extradicion solicitada con el propésito de
que se cumpla una condena es denegada por el hecho
de que la persona buscada es nacional del Estado
requerido, este, si su derecho interno lo permite y
de conformidad con los requisitos de dicho derecho,
considerard, previa solicitud del Estado requirente, la
posibilidad de hacer cumplir la condena impuesta con
arreglo al derecho interno del Estado requirente o la
parte de ella que quede pendiente.

11. Nada de lo dispuesto en el presente proyecto
de articulos podra interpretarse como la imposicion
de una obligacién de extraditar si el Estado requerido
tiene motivos fundados para creer que la solicitud se ha
presentado con el fin de enjuiciar o castigar a una per-
sona en razén de su género, raza, religion, nacionalidad,
origen étnico, cultura, pertenencia a un determinado
grupo social, opiniones politicas u otros motivos uni-
versalmente reconocidos como inaceptables en derecho
internacional, o que el cumplimiento de esa solicitud
ocasionaria perjuicios a la posicién de esa persona por
cualquiera de estas razones.

12. El Estado requerido tomard debidamente en
consideracion la solicitud del Estado en el territorio bajo
cuya jurisdiccién se haya cometido el presunto delito.


http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/indice.htm
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13. Antes de denegar la extradicion, el Estado
requerido consultard, cuando proceda, al Estado
requirente para darle amplia oportunidad de presen-
tar sus opiniones y de proporcionar informacion que
sustente sus alegaciones.

Comentario

1) EIl proyecto de articulo 13 se ocupa de los dere-
chos, las obligaciones y los procedimientos aplicables a
la extradicion de un presunto infractor de conformidad
con el presente proyecto de articulos. La extradicién nor-
malmente se refiere al proceso por el cual un Estado (el
Estado requirente) pide a otro Estado (el Estado reque-
rido) que le envie a una persona que se encuentra en el
Estado requerido, a fin de poder procesarla en el Estado
requirente. También puede haber lugar a ella cuando un
infractor haya huido estando recluido de forma licita tras
haber sido condenado en el Estado requirente y se encuen-
tre en el Estado requerido. A menudo la extradicion entre
dos Estados esta regulada por un tratado multilateral®*® o
bilateral®’, aunque no todos los Estados requieren la exis-
tencia de un tratado para proceder a la extradicion.

2) En 1973, la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en su resolucion 3074 (XXVIII), puso de relieve
la importancia de la cooperacion internacional en la extra-
dicion de las personas que presuntamente hubieran come-
tido crimenes de lesa humanidad, cuando fuera necesario
para asegurar su enjuiciamiento y castigo®®. En 2001, la
Subcomision de Promocidn y Proteccion de los Derechos
Humanos de la Comisién de Derechos Humanos rea-
firmé los principios establecidos en la resolucion 3074
(XXVIII) de la Asamblea General®® e inst6 «a todos los
Estados a cooperar para buscar, detener, extraditar y cas-
tigar a las personas declaradas culpables de crimenes de
guerra o de crimenes de lesa humanidad»®>*°.

3) El proyecto de articulo 13 debe examinarse en el
contexto general del presente proyecto de articulos.
El proyecto de articulo 7, parrafo 2, establece que todo
Estado adoptara las medidas necesarias para establecer su
competencia respecto de los delitos comprendidos en el
presente proyecto de articulos en los casos en que el pre-
sunto infractor se encuentre en cualquier territorio bajo
su jurisdiccién y no lo extradite o lo entregue. Cuando

%46 \/éanse, por ejemplo, Convenio Europeo de Extradicion; Con-
vencion Interamericana sobre Extradicion. Véase también la decision
marco del Consejo de 13 de junio de 2002 relativa a la orden de deten-
cion europea y a los procedimientos de entrega entre Estados miembros
(nota 457 supra).

7 E| Tratado Modelo de Extradicion de las Naciones Unidas, de
1990, es una iniciativa para ayudar a los Estados a elaborar acuerdos de
extradicion bilaterales que puedan abordar una amplia gama de delitos.
Véase la resolucion 45/116 de la Asamblea General, de 14 de diciembre
de 1990, anexo (modificada posteriormente por la resolucion 52/88 de
la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1997).

%48 Resolucion 3074 (XXVIII) de la Asamblea General, de 3 de
diciembre de 1973.

9 Cooperacion internacional en la identificacion, detencion, extra-
dicion y castigo de los culpables de crimenes de guerra o de crime-
nes de lesa humanidad, resolucion 2001/22, de 16 de agosto de 2001,
parr. 3, Informe de la Subcomisién de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos sobre su 53¢ periodo de sesiones (E/CN.4/2002/2-
E/CN.4/Sub.2/2001/40). La Subcomisién reprodujo en gran medida los
principios de la Asamblea General en su resolucion, pero con algunas
modificaciones.

550 |bid., parr. 2.

un presunto infractor se encuentre en dicho territorio y
haya sido detenido, el Estado estara obligado, en virtud
del proyecto de articulo 9, parrafo 3, a notificarlo a los
deméas Estados que tengan competencia para enjuiciar
al presunto infractor, lo que puede dar lugar a que esos
Estados soliciten su extradicion. Ademas, el proyecto de
articulo 10 obliga al Estado a someter el asunto a sus auto-
ridades competentes a efectos de enjuiciamiento, a menos
que extradite o entregue a la persona a otro Estado 0 a una
corte o tribunal penal internacional competente.

4) Asi pues, de conformidad con el presente proyecto de
articulos, un Estado puede dar cumplimiento a la obliga-
cién de extraditar o juzgar que se enuncia en el proyecto
de articulo 10 extraditando (o entregando) al presunto
infractor a otro Estado a efectos de enjuiciamiento. No
hay obligacidn de extraditar al presunto infractor; la obli-
gacion que incumbe al Estado en el territorio bajo cuya
jurisdiccién se encuentre el presunto infractor es some-
ter el asunto a sus autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento, a menos que la persona sea extraditada
0 entregada a otro Estado (o a una corte o tribunal penal
internacional competente). No obstante, esa obligacién
también puede cumplirse extraditando al presunto infrac-
tor a otro Estado. Para facilitar la extradicion, es util que
estén establecidos claramente los derechos, obligaciones
y procedimientos en relacion con dicho proceso, y ese es
el propdsito del proyecto de articulo 13.

5) La Comisién decidié redactar el proyecto de ar-
ticulo 13 tomando como modelo el articulo 44 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de
2003, que, a su vez, se basaba en el articulo 16 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, de 2000. Aunque un crimen
de lesa humanidad es, por su naturaleza, muy distinto de
un delito de corrupcion, las cuestiones que se plantean en
el contexto de la extradicién son fundamentalmente las
mismas, con independencia del caracter del delito subya-
cente, y la Comision consider6 que el articulo 44 propor-
cionaba amplia orientacion acerca de todos los derechos,
obligaciones y procedimientos pertinentes para la extra-
dicion en el contexto de los crimenes de lesa humanidad.
Ademas, los 186 Estados parte (a mediados de 2019) en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
conocen bien las disposiciones del articulo 44, en especial
gracias a las guias detalladas y otros recursos elaborados
por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito (UNODC)%.

%1 Véanse, por ejemplo, UNODC, Guia legislativa para la aplicacién
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (nota 396
supra); Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, Nueva York, 2010; y Travaux Préparatoires de las nego-
ciaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién (nota 396 supra). La UNODC ha elaborado ma-
terial similar con respecto a la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, que en su articulo relativo a la
extradicion contiene muchas disposiciones idénticas a las de la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Véase, por ejemplo,
Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protoco-
los (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.05.V.2). Véase
también el informe del Comité Especial encargado de elaborar una con-
vencion contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor
de sus periodos de sesiones 1° a 11°, adicion, Notas interpretativas para
los documentos oficiales (travaux préparatoires) de la negociacion de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus protocolos (A/55/383/Add.1).


https://undocs.org/es/A/RES/3074%28XXVIII%29
https://undocs.org/es/A/RES/3074%28XXVIII%29
https://undocs.org/es/A/RES/3074%28XXVIII%29
http://undocs.org/es/A/RES/45/116%20
http://undocs.org/es/A/RES/52/88%20
https://undocs.org/es/A/RES/3074%28XXVIII%29
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G01/161/38/PDF/G0116138.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G01/161/38/PDF/G0116138.pdf?OpenElement
http://undocs.org/es/A/55/383/Add.1
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Aplicacion del proyecto de articulo cuando se presenta
una solicitud de extradicion

6) El parrafo 1 del proyecto de articulo 13 dispone que
el proyecto de articulo sera de aplicacion a los delitos
comprendidos en el presente proyecto de articulos cuando
el Estado requirente solicite la extradicidn de una persona
gue se encuentre en un territorio bajo la jurisdiccion del
Estado requerido. El texto se inspira en el articulo 44, pa-
rrafo 1, de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion.

7) Como ya se ha sefialado, el proyecto de articulos
no establece la obligacion del Estado de extraditar a una
persona a otro Estado. De conformidad con el proyecto
de articulo 10, cuando un presunto infractor se encuentre
en un Estado, ese Estado sometera el asunto a efectos de
enjuiciamiento, a menos que la persona sea extraditada
0 entregada a otro Estado (o a una corte o tribunal penal
internacional competente). Asi pues, la extradicion es una
opcion que un Estado puede decidir ejercer si asi lo soli-
cita otro Estado. Las disposiciones de este proyecto de
articulo seran pertinentes cuando se presente una solicitud
de ese tipo.

Inclusion entre los delitos que pueden dar lugar a
extradicion en los tratados de extradicion vigentes y
futuros

8) El parrafo 2 del proyecto de articulo 13 se basa en el
articulo 44, parrafo 4, de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion. Obliga al Estado requerido
a considerar los delitos comprendidos en el presente pro-
yecto de articulos (véase el proyecto de articulo 6, parra-
fos 1 a 3, supra) entre los delitos que pueden dar lugar a
extradicion en todo tratado de extradicion vigente entre
ese Estado y el Estado requirente, asi como en todo tra-
tado de extradicion que celebren entre si en lo sucesivo®2,
Esta disposicion suele aparecer en otras convenciones®:,

%2 \/éanse el articulo 7 del proyecto de articulos sobre la prevencién
y el castigo de los delitos contra los agentes diplomaticos y otras perso-
nas internacionalmente protegidas, Anuario... 1972, vol. 1, documento
AJ/8710/Rev.1, pag. 348; y el articulo 10 del proyecto de codigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad, Anuario... 1996,
vol. Il (segunda parte), pag. 35.

%58 Los siguientes instrumentos contienen disposiciones similares:
Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aeronaves,
art. 8, parr. 1; Convenio para la Represion de Actos llicitos contra la
Seguridad de la Aviacion Civil, art. 8, parr. 1; Convencion sobre la
Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, art. 8, parr. 1; Conven-
cién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, art. 8, parr. 1; Convencion sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 15, pérr. 1; Conve-
nio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Come-
tidos con Bombas, art. 9, parr. 1; Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 16, parr. 3; Con-
vencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas contra
las Desapariciones Forzadas, art. 13, parrs. 2 y 3. El proyecto de cédigo
de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad elaborado por
la Comision en 1996 dispone, en el articulo 10, parrafo 1, que «[s]i [el
genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes contra el per-
sonal de las Naciones Unidas y el personal asociado y los crimenes de
guerra] no estan enumerados entre los que dan lugar a extradicion en un
tratado de extradicion vigente entre los Estados parte, se consideraran
incluidos como tales en esa disposicion. Los Estados parte se compro-
meten a incluir esos delitos, en todo tratado de extradicion que conclu-
yan entre si, entre los que dan lugar a extradicién» (Anuario... 1996,
vol. Il (segunda parte), pag. 35).

Exclusion de la excepcion del «delito politico» en relacion
con la extradicion

9) El pérrafo 3 del proyecto de articulo 13 excluye la
excepcion del «delito politico» como motivo para recha-
zar una solicitud de extradicion.

10) Con arreglo a algunos tratados de extradicion, el
Estado requerido puede negarse a conceder la extradicion
si considera que el delito por el que se solicita es de carac-
ter politico. No obstante, hay elementos que respaldan la
propuesta de que delitos como el genocidio y los crimenes
de guerra no se consideren «delitos politicos». Por ejem-
plo, el articulo VI de la Convencion para la Prevencion y
la Sancion del Delito de Genocidio, de 1948, dispone que
«[a] los efectos de extradicion, el genocidio y los otros
actos enumerados [...] no seran considerados como deli-
tos politicos». Del mismo modo, el articulo 1 del Proto-
colo Adicional al Convenio Europeo de Extradicion, de
1975, establece que los crimenes de guerra enumerados
en los Convenios de Ginebra de 1949 no se consideraran
delitos politicos y, por tanto, estaran sujetos a extradi-
cién. Existen razones similares para no considerar «deli-
tos politicos» los presuntos crimenes de lesa humanidad
e impedir la extradicion®™*. EI Manual revisado sobre el
Tratado Modelo de Extradicién de las Naciones Unidas
establece que «ciertos delitos, como el genocidio, los cri-
menes de lesa humanidad y los crimenes de guerra, son
considerados tan atroces por la comunidad internacional
gue sus autores no pueden acogerse a esta restriccion a la
extradicion»®%, La Subcomisién de Promocion y Protec-
cién de los Derechos Humanos de la Comision de Dere-
chos Humanos ha declarado que las personas «acusadas
de crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad no
podran alegar, para oponerse a su extradicion, que esas
medidas caen dentro del &mbito de la excepcion de “deli-
tos de caracter politico”»%,

11) Los tratados bilaterales de extradicion contempo-
raneos también suelen mencionar delitos concretos que
no pueden considerarse «delitos politicos» que impiden
la extradicion®™’. Aunque algunos tratados sobre delitos

54 Véase, por ejemplo, In the Matter of the Extradition of Mousa
Mohammed Abu Marzook, United States District Court, S. D. New
York, 924 F. Supp. 565 (1996), pag. 577 («si el acto denunciado es de
caracter tan atroz que constituye un crimen de lesa humanidad, quedara
necesariamente excluido de la excepcion del delito politicos).

%% UNODC, Revised Manuals on the Model Treaty on Extradition
and on the Model Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters,
Part One: Revised Manual on the Model Treaty on Extradition, pag. 17,
parr. 45.

556 Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos Huma-
nos, resolucién 2001/22 (véase la nota 549 supra), parr. 3.

557 Véanse, por ejemplo, Tratado de Extradicion entre el Gobierno de
los Estados Unidos de América y el Gobierno de la Republica de Suda-
frica (Washington D.C., 16 de septiembre de 1999), Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 2917, nim. 50792, pags. 171 y ss., en especial
pag. 177, art. 4, parr. 2 («A los efectos del presente Tratado, no se con-
sideraran delitos politicos los siguientes delitos: [...] b) un delito por el
cual tanto el Estado requirente como el Estado requerido tengan la obli-
gacion, en virtud de un acuerdo internacional multilateral, de conceder
la extradicion de la persona buscada o de someter el caso a sus respec-
tivas autoridades competentes para decidir sobre el enjuiciamiento;»);
Tratado de Extradicion entre Australia y la Republica de Corea (Sedl,
5 de septiembre de 1990), ibid., vol. 1642, nim. 28218, pégs. 141y ss.,
en especial pag. 145, art. 4, parr. 1 a («La referencia a un delito politico
no incluird [...] ii) los delitos respecto de los cuales las Partes Contra-
tantes tengan la obligacion de establecer su competencia o conceder
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especificos no abordan la cuestion®®, en muchos tratados
multilaterales contemporaneos que se ocupan de delitos
concretos figura una disposicion que prohibe la excepcion
de delito politico para conceder la extradicién por ese
delito concreto®®®. Por ejemplo, el articulo 13, parrafo 1,
de la Convencién Internacional para la Proteccién de
Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
de 2006, establece lo siguiente:

A efectos de extradicion entre Estados parte, el delito de desapa-
ricién forzada no sera considerado delito politico, delito conexo a un
delito politico ni delito inspirado en motivos politicos. En consecuen-
cia, una solicitud de extradicion fundada en un delito de este tipo no
podra ser rechazada por este (inico motivo.

12) La Comision estimé que el texto del articulo 13, pa-
rrafo 1, de la Convencidn Internacional para la Proteccion
de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas
era un modelo apropiado para el parrafo 3 del proyecto de
articulo 13. Ese parrafo aclara que la comision de un cri-
men de lesa humanidad no podréa considerarse un «delito
politico». Ahora bien, se trata de una cuestion diferente
del supuesto en que el Estado requirente solicite la extra-
dicién en razon de las opiniones politicas de la persona;
en otras palabras, difiere de la situacion en que el Estado
alega la comision de un crimen de lesa humanidad y soli-
cita la extradicion como medio de perseguir a una per-
sona por sus opiniones politicas. La cuestion se trata por
separado en el parrafo 11 del proyecto de articulo 13. La
clausula final del parrafo 3 «por este tinico motivoy indica
gue puede haber otros motivos que el Estado puede invo-
car para denegar la extradicion (véanse los parrafos 18 a
20y 27 a 30 infra), siempre y cuando existan realmente.

Estados que requieren un tratado de extradicion

13) Los pérrafos 4 y 5 del proyecto de articulo 13 abor-
dan la situacién en que el Estado requerido supedita la
extradicion de una persona al Estado requirente a la exis-
tencia de un tratado.

14) El parrafo 4 dispone que, en ese caso, el Estado
requerido «podréd» considerar el presente proyecto de ar-
ticulos como base juridica para la extradicidn respecto de
crimenes de lesa humanidad. Asi, el Estado no est4 obli-
gado a utilizar el presente proyecto de articulos a tal fin,
pero puede optar por hacerlo. Ese parrafo se basa en el
articulo 44, parrafo 5, de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, de 2003, que establece lo
siguiente: «Si un Estado parte que supedita la extradicion

la extradicién en razén de un acuerdo internacional multilateral en el
que ambas sean partes; y iii) los delitos que contravienen la legislacion
relativa al genocidio»); Tratado de Extradicion entre el Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de Canada (Ciudad de
México, 16 de marzo de 1990), ibid., vol. 1589, num. 27824, pags. 267
y ss., en especial pags. 271y 272, art. IV a («Para los propdsitos de este
parrafo, un delito politico no incluird un delito respecto del cual cada
Parte tiene la obligacion, de conformidad con un convenio multilateral
internacional, de extraditar a la persona buscada o someter el caso a las
autoridades competentes con el prop6sito de su enjuiciamiento»).

558 \/éanse, por ejemplo, Convencién Internacional contra la Toma
de Rehenes; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes.

59 \Véanse, por ejemplo, Convenio Internacional para la Represion
de los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas, art. 11; Conve-
nio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
art. 14; Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 44, parr. 4.

a la existencia de un tratado recibe una solicitud de extra-
dicion de otro Estado parte con el que no lo vincula ningun
tratado de extradicion, podra considerar la presente Con-
vencion como la base juridica de la extradicion respecto
de los delitos a los que se aplica el presente articulo». Esa
misma disposicién o una similar puede encontrarse en
muchos otros tratados®° y en el proyecto de codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad
elaborado por la Comision en 19965,

15) El parrafo 5 se basa en el articulo 44, parrafo 6, de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion. El parrafo 5 a establece la obligacion de todo Estado
gue supedite la extradicion a la existencia de un tratado
a informar al Secretario General de las Naciones Unidas
de si utilizara el presente proyecto de articulos como base
juridica para la extradicion respecto de crimenes de lesa
humanidad.

16) El parrafo 5 b del proyecto de articulo 13 dispone
que, si el Estado parte no utiliza el proyecto de articulos
como base juridica para la extradicidn, «procurara,
cuando proceda, celebrar» tratados de extradicién con
otros Estados. Asi pues, el presente proyecto de articulos
no obliga a los Estados a celebrar tratados de extradicion
con todos los demaés Estados en relacion con crimenes de
lesa humanidad, sino que les alienta a hacer los esfuerzos
necesarios en ese sentido®?2,

Estados que no requieren un tratado de extradicion

17) El pérrafo 6 del proyecto de articulo 13 es de apli-
cacion para los Estados que no supediten la extradicion
a la existencia de un tratado. Ese parrafo dispone que
esos Estados «reconoceran los delitos comprendidos en
el presente proyecto de articulos como causa de extradi-
cién entre ellos». Se basa en el articulo 44, parrafo 7, de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion%s, Se pueden encontrar disposiciones similares en

560 Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aerona-
ves, art. 8, parr. 2; Convencidn sobre la Prevencion y el Castigo de Deli-
tos contra Personas Internacionalmente Protegidas, inclusive los Agentes
Diplomaéticos, art. 8, parr. 2; Convencidn Internacional contra la Toma de
Rehenes, art. 10, parr. 2; Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 8, parr. 2; Convenio Inter-
nacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas, art. 9, parr. 2; Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo, art. 11, parr. 2; Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 16, parr. 4;
Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas, art. 13, parr. 4.

%61 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 35, art. 10, parr. 2
(«Todo Estado parte que subordine la extradicion a la existencia de un
tratado, si recibe una peticién de extradicion de otro Estado parte con el
que no tenga tratado de extradicion, podra, a su discrecion, considerar
el presente Codigo como la base juridica necesaria para la extradicion
en lo que respecta a esos delitos. La extradicion estara sometida a las
condiciones establecidas por la legislacion del Estado requerido»).

%62 \/gase Conferencia de las Partes en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
Informe analitico de la Secretaria sobre la aplicacion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional: informacion actualizada basada en las respuestas adicionales
para el primer ciclo de presentacion de informes (CTOC/COP/2005/2/
Rev.1), parr. 69.

%63 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 44,
parr. 7 («Los Estados parte que no supediten la extradicion a la existen-
cia de un tratado reconoceran los delitos a los que se aplica el presente
articulo como causa de extradicion entre ellos»).


https://undocs.org/es/CTOC/COP/2005/2/Rev.1
https://undocs.org/es/CTOC/COP/2005/2/Rev.1
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muchos otros tratados que se ocupan de delitos®*. El pro-
yecto de cddigo de crimenes contra la paz y la seguridad
de la humanidad elaborado por la Comisién en 1996 tam-
bién contiene una disposicion de esa naturaleza®.

Requisitos previstos en el derecho interno del Estado
requerido o en los tratados aplicables

18) El parrafo 7 del proyecto de articulo 13 establece
gue la extradicion «estara sujeta a las condiciones pre-
vistas en el derecho interno del Estado requerido o en los
tratados de extradicion aplicables, incluidos los motivos
por los que el Estado requerido puede denegar la extra-
dicién». Pueden encontrarse disposiciones similares en
diversos tratados universales®® y regionales®®’. Este pa-
rrafo se basa en el articulo 44, parrafo 8, de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pero no
reproduce la formulacion empleada después de la palabra
«incluidas» que dice «, entre otras cosas, las relativas al
requisito de una pena minima para la extradicion y»°®, La
Comision consideré que la referencia al requisito de una
pena minima era inapropiada en el contexto de acusacio-
nes de crimenes de lesa humanidad.

19) Este pérrafo establece la norma general de que,
si bien la extradicion ha de llevarse a cabo de confor-
midad con los derechos, obligaciones y procedimien-
tos establecidos en el presente proyecto de articulos,
sigue estando sujeta a las condiciones previstas en el
derecho interno del Estado requerido o en tratados de
extradicién. Esas condiciones pueden referirse a medi-
das de procedimiento, como la necesidad de una deci-
sion de una corte o tribunal nacional o una certificacion

%64 Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aerona-
ves, art. 8, parr. 3; Convenio para la Represion de Actos Ilicitos contra la
Seguridad de la Aviacion Civil, art. 8, parr. 3; Convencién Internacional
contra la Toma de Rehenes, art. 10, parr. 3; Convencion contra la Tor-
tura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 8,
parr. 3; Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 6, parr. 4; Convencién
Internacional para la Proteccién de Todas las Personas contra las Desa-
pariciones Forzadas, art. 13, parr. 5.

55 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 35, art. 10, parr. 3
(«Los Estados parte que no subordinen la extradicion a la existencia de
un tratado reconoceran que esos delitos dan lugar a extradicion entre
ellos con sujecion a lo que dispone la legislacion del Estado requeridos).

566 Convenio para la Represion del Apoderamiento Ilicito de Aerona-
ves, art. 8, parr. 2; Convenio para la Represion de Actos llicitos contra
la Seguridad de la Aviacion Civil, art. 8, parr. 2; Convencién sobre la
Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, art. 8, parr. 2; Conven-
cion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes, art. 8, parr. 2; Convencion sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 15, parr. 2; Convenio
Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos
con Bombas, art. 9, parr. 2; Convenio Internacional para la Represion
de la Financiacion del Terrorismo, art. 11, parr. 2; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 16, parr. 7; Convencion Internacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 13, parr. 6.

%7 \/éanse, por ejemplo, Convencién Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura, art. 13; Convencion Interamericana sobre Desa-
paricioén Forzada de Personas, art. V; Convenio Penal sobre la Corrup-
cion, art. 27, parr. 4.

%68 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 44,
parr. 8 («La extradicion estara sujeta a las condiciones previstas en el
derecho interno del Estado parte requerido o en los tratados de extra-
dicion aplicables, incluidas, entre otras cosas, las relativas al requisito
de una pena minima para la extradicion y a los motivos por los que el
Estado parte requerido puede denegar la extradicion»).

ministerial antes de proceder a la extradicion, o a casos
en que la extradicion no se permite, como cuando existe
una prohibicion de extradicion de los nacionales o los
residentes permanentes del Estado; una prohibicion de
extradicion cuando el delito en cuestién sea punible con
la pena de muerte; una prohibicién de extradicion para
cumplir una condena impuesta en un juicio en rebeldia;
0 una prohibicion de extradicion basada en la norma de
la especialidad®®. Al mismo tiempo, algunos motivos
de denegacidn establecidos en el derecho interno serian
inadmisibles de conformidad con el presente proyecto
de articulos, como alegar la prescripcion en contraven-
cion del articulo 6, parrafo 6, o podrian ser inadmisibles
con arreglo a otras normas de derecho internacional.

20) Cualquiera que sea el motivo para denegar la extra-
dicion, en el contexto del presente proyecto de articulos
el Estado requerido en que se encuentre el infractor sigue
estando obligado a someter el asunto a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento, de conformidad
con el proyecto de articulo 10.

Agilizacion de los procedimientos de extradicion y
simplificacion de los requisitos probatorios

21) El parrafo 8 del proyecto de articulo 13 dispone
que el Estado requirente y el Estado requerido, de con-
formidad con su derecho interno, procuraran agilizar los
procedimientos de extradicion y simplificar los requisitos
probatorios correspondientes. Este texto se inspira en el
articulo 44, parrafo 9, de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién. El Grupo de Trabajo sobre
Cooperacion Internacional de la Conferencia de las Par-
tes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transhacional ha evaluado y
recomendado métodos para agilizar esos procedimientos
y simplificar esos requisitos®”.

Consideracion de que el delito se cometio en el Estado
requirente

22) El pérrafo 9 del proyecto de articulo 13 aborda las
situaciones en que el Estado requerido, con arreglo a su
derecho interno, solo puede extraditar a la persona al
Estado en que se haya cometido el delito®*. Para faci-
litar la extradicion a una mayor diversidad de Estados,
el parrafo 9 dispone que, «[d]e ser necesario, a los efec-
tos de la extradicidn entre Estados, se considerara que
los delitos comprendidos en el presente proyecto de ar-
ticulos se han cometido no solo en el lugar en que se
perpetraron sino también en el territorio de los Estados

569 \/éase, por ejemplo, Ley de Extradicion del Reino Unido, art. 17.

570'\/éanse, por ejemplo, Informe de la reunion del Grupo de Trabajo
sobre Cooperacién Internacional celebrada en Viena el 16 de octubre
de 2018 (CTOC/COP/WG.3/2018/6); Dificultades para agilizar el pro-
ceso de extradicion, que incluyen atender cuestiones de salud y segu-
ridad y otras cuestiones de derechos humanos, asi como las estrategias
utilizadas durante el proceso judicial por las personas reclamadas para
retrasar la resolucion de una solicitud de extradicion (CTOC/COP/
WG.3/2018/5).

51 \/éase Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 36, proyecto
de codigo de crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad,
parrafo 3 del comentario al articulo 10 («En virtud de algunos tratados
y legislaciones nacionales, el Estado de detencion puede acceder a soli-
citudes de extradicién procedentes solo del Estado en que se produjo
el crimen»).


https://undocs.org/es/CTOC/COP/WG.3/2018/6
https://undocs.org/es/CTOC/COP/WG.3/2018/5
https://undocs.org/es/CTOC/COP/WG.3/2018/5
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que hayan establecido su competencia de conformidad
con el proyecto de articulo 7, parrafo 1». Este texto se
basa en el articulo 11, parrafo 4, del Convenio Interna-
cional para la Represion de la Financiacién del Terro-
rismo, de 1999, y se ha utilizado en muchos tratados
gue se ocupan de delitos®™.

23) Las disposiciones convencionales de este tipo se
refieren a los «Estados que hayan establecido su compe-
tencia», de conformidad con el tratado, sobre la base de
vinculos como la nacionalidad del presunto infractor o de
las victimas del delito (de ahi la referencia en el parrafo 9
del proyecto de articulo 13 al parrafo 1 del proyecto de
articulo 7). Esas disposiciones no se refieren a los Estados
gue hayan establecido su competencia alegando la presen-
cia del infractor en su territorio (proyecto de articulo 7,
parrafo 2), ya que el Estado que solicita la extradicion
nunca es el Estado en que se encuentra el presunto infrac-
tor. En ese caso tampoco hay una referencia al parrafo 3
del proyecto de articulo 7, que no requiere que los Estados
establezcan su competencia, sino que preserva el derecho
a que establezcan su competencia nacional mas alla del
alcance del presente proyecto de articulos.

24) En su comentario al proyecto de codigo de cri-
menes contra la paz y la seguridad de la humanidad de
1996, que contiene una disposicion similar en el proyecto
de articulo 10, parrafo 4°3, la Comision sefialé que «[e]l
parrafo 4 [...] asegura la posibilidad de que el Estado de
detencion acceda a una solicitud de [extradicion] recibida
de cualquier Estado parte [...] con respecto a los crimenes»
comprendidos en el proyecto de codigo, y que «[e]se enfo-
que mas amplio es coherente con la obligacién general de
todo Estado parte de establecer su jurisdiccion sobre [esos]
crimenes»®™,

Cumplimiento de una condena impuesta a los propios
nacionales del Estado

25) El parrafo 10 del proyecto de articulo 13 se refiere a
las situaciones en que el nacional del Estado requerido sea
declarado culpable y condenado en un Estado extranjero,
y huya al Estado requerido, pero este no pueda extraditar
a sus nacionales de conformidad con su derecho. En esos
casos, el parrafo 10 establece que el Estado requerido, «si
su derecho interno lo permite y de conformidad con los
requisitos de dicho derecho, considerara, previa solicitud

572 Convenio para la Represion del Apoderamiento llicito de Aero-
naves, art. 8, parr. 4; Convenio para la Represion de Actos llicitos con-
tra la Seguridad de la Aviacion Civil, art. 8, parr. 4; Convencion sobre
la Prevencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacional-
mente Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, art. 8, parr. 4;
Convencion Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 10, parr. 4;
Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes, art. 8, parr. 4; Convencion sobre la Seguridad del
Personal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 15, parr. 4;
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas, art. 9, parr. 4. No obstante, en algunos tratados
recientes no figura una disposicion de esa indole. Véanse, por ejemplo,
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién y Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas.

578 Anuario... 1996, vol. Il (segunda parte), pag. 35 («A los efectos
de la extradicion entre Estados parte, se considerara que esos delitos
se han cometido no solamente en el lugar donde se perpetraron, sino
también en el territorio de cualquier otro Estado parte»).

574 |bid., pag. 36, parrafo 3 del comentario al articulo 10.

del Estado requirente, la posibilidad de hacer cumplir
la condena impuesta con arreglo al derecho interno del
Estado requirente o la parte de ella que quede pendiente».
Existen disposiciones similares en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional®”® y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion®,

26) La Comision también considerd la posibilidad de
incluir un parrafo en el proyecto de articulo 13 que abor-
dara expresamente los casos en que el Estado requerido
puede extraditar a uno de sus nacionales, pero solo si el
presunto infractor es devuelto al Estado requerido para
cumplir en él cualquier condena impuesta por el Estado
requirente. La Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional®” y la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®®
contienen una disposicion en ese sentido. La Comi-
sion considerd que esa situacion quedaba recogida en el
alcance de las condiciones que pudieran ser de aplicacion
con arreglo al parrafo 7 del proyecto de articulo 13 del
presente proyecto de articulos, por lo que decidi6é que no
era necesario redactar una disposicion especifica sobre
esa cuestion.

Solicitudes de extradicion basadas en motivos ina-
ceptables

27) El péarrafo 11 del proyecto de articulo 13 deja claro
que nada de lo dispuesto en ese proyecto de articulo obliga
al Estado a extraditar a una persona a otro Estado cuando
haya motivos fundados para creer que la solicitud de
extradicion se ha presentado por motivos universalmente
reconocidos como inaceptables en derecho internacional.
Esa disposicion figura en diversos tratados multilate-
rales®” y bilaterales’® y en legislacién nacional®® que

575 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 16, pérr. 12.

576 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 44, parr. 13.

57 Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 16, parr. 11.

8 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 44, parr. 12.

579 Véanse, por ejemplo, Convenio Europeo de Extradicién, art. 3,
parr. 2; Convencion Interamericana sobre Extradicion, art. 4, parr. 5.

%80 Véanse, por ejemplo, Convenio de Extradicién entre el
Gobierno de la Republica Francesa y el Gobierno de la Republica de
la India (Paris, 24 de enero de 2003), Journal officiel de la République
frangaise, 4 de noviembre de 2005, art. 3, parr. 3; Tratado de Extradi-
cion entre el Gobierno de los Estados Unidos de Américay el Gobierno
de la Republica de Sudafrica (nota 557 supra), art. 4, parr. 3; Tra-
tado de Extradicion entre Australia y la Republica de Corea (nota 557
supra), art. 4, parr. 1 b; Tratado de Extradicion entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de Canada (nota 557 supra),
art. IV b. El articulo 3 b del Tratado Modelo de Extradicion de las
Naciones Unidas (véase la nota 547 supra) contiene una disposicion de
este tipo. El parrafo 47 del Manual revisado sobre el Tratado Modelo
de Extradicion dispone lo siguiente: «El apartado b) [...] es un parrafo
gue no suscita controversias y que se ha utilizado (a veces con una
formulacion diferente) en tratados de extradicion de todo el mundo»
(UNODC, Revised Manuals on the Model Treaty on Extradition and
on the Model Treaty on Mutual Assistance in Criminal Matters...
(véase la nota 555 supra), pag. 17).

%81 Véanse, por ejemplo, Ley de Extradicion de la Republica Popular
China: Orden del Presidente de la Republica Popular China, nim. 42,
aprobada en la 19% reunion del Comité Permanente del Noveno

(Continuacion en la pagina siguiente.)
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abordan la extradicion con carécter general, y en tratados
que se ocupan de la extradicién en relacion con delitos

especificos®®,

28) El parrafo 11 toma como modelo el parrafo 14 del
articulo 16 de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y el pa-
rrafo 15 del articulo 44 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcidn, que establecen lo siguiente:

Nada de lo dispuesto en la presente Convencion podra interpretarse
como la imposicion de una obligacion de extraditar si el Estado parte
requerido tiene motivos justificados para presumir que la solicitud se ha
presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona en razon de
su sexo, raza, religion, nacionalidad, origen étnico u opiniones politicas
0 que su cumplimiento ocasionaria perjuicios a la posicion de esa per-
sona por cualquiera de estas razones.

Aungue se basa en esa disposicion, el término «sexo» se
reemplaz6 por «género» y la palabra «cultura» se afiadio
a la lista de factores, en consonancia con la formulacion
empleada en el parrafo 1 h del proyecto de articulo 2. Ade-
mas, la expresion «pertenencia a un determinado grupo
social» se agrego a la lista, emulando la Convencién In-
ternacional para la Proteccion de Todas las Personas con-
tra las Desapariciones Forzadas®®. El parrafo 11 puede
considerarse uno de los elementos que tienen por objeto
garantizar al presunto infractor, en todas las etapas, la
plena proteccién de sus derechos en virtud del derecho in-
ternacional, como se requiere en el parrafo 1 del proyecto
de articulo 11. De hecho, puede haber otras razones rela-
cionadas con la plena proteccion de los derechos humanos
del presunto infractor que impidan la extradicion.

29) Habida cuenta de que el presente proyecto de ar-
ticulos no contiene obligacién alguna de extraditar a una
persona, el parrafo 11, en sentido estricto, no es necesario
para llevar cabo una extradicion que tenga lugar Unica-
mente de conformidad con el presente proyecto de ar-
ticulos. Con arreglo al presente proyecto de articulos, un

(Continuacion de la nota 581.)

Congreso Popular Nacional, el 28 de diciembre de 2000, art. 8, parr. 4
(«Se denegara la solicitud de extradicién presentada a la Republica
Popular China por un Estado extranjero cuando [...] se haya incoado
contra la persona en cuestion un procedimiento penal o pueda impo-
nérsele una pena en razén de su raza, religién, nacionalidad, sexo, opi-
niones politicas o condicion personal, o si, por alguno de esos motivos,
esa persona pueda ser objeto de un trato injusto en el contexto de las
actuaciones judiciales»); Ley de Extradicion del Reino Unido, art. 13
(«La extradicion de una persona [...] podra denegarse por otras con-
sideraciones Unicamente en los siguientes casos: a) cuando la orden
emitida en relacion con esa persona en aplicacion de lo dispuesto en la
primera parte (aunque presuntamente emitida por el delito por el que
se pide la extradicion) tenga en realidad por objeto enjuiciarla o cas-
tigarla en razdn de su raza, religion, nacionalidad, género, orientacion
sexual u opiniones politicas, o b) cuando, en caso de ser extraditada,
la persona en cuestion pudiera no ser objeto de un juicio imparcial, 0
ser castigada, recluida o sufrir restricciones de su libertad personal, en
razdn de su raza, religion, nacionalidad, género, orientacion sexual u
opiniones politicas»).

%82 \/éanse, por ejemplo, Convencién Internacional contra la Toma de
Rehenes, art. 9; Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, art. 6, parr. 6; Con-
venio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas Come-
tidos con Bombas, art. 12; Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo, art. 15; Convencion Internacional para
la Proteccién de Todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas,
art. 13, parr. 7.

%83 Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Perso-
nas contra las Desapariciones Forzadas, art. 13, parr. 7.

Estado puede negarse a extraditar por cualquier motivo,
siempre y cuando someta el asunto a sus autoridades com-
petentes a efectos de enjuiciamiento. No obstante, este pa-
rrafo puede ser pertinente si la extradicion se solicita en
virtud de tratados de extradicion o del derecho interno de
un Estado y si esos tratados o ese derecho requieren la
extradicion en determinadas circunstancias. El parrafo 11
contribuye a asegurar que toda disposicion de esos tra-
tados o del derecho interno que impida la extradicion en
circunstancias como las descritas en el parrafo 11 siga sin
verse afectada por el presente proyecto de articulos. Por
ello, la Comision consider6 apropiado incluir una dispo-
sicion de esa indole en el presente proyecto de articulos.

30) El parrafo 11 debe distinguirse del proyecto de ar-
ticulo 5 sobre la no devolucion. Esta Gltima disposicion
se refiere en general a cualquier traslado de una persona
de un Estado a otro. Ese traslado puede muy bien tener
lugar en un contexto en que no se alegue que la persona
ha cometido un crimen de lesa humanidad o algun otro
delito. El proyecto de articulo 5 se centra en asegurar que
la persona no sea trasladada a un Estado si ello la pone
en peligro de ser victima de un crimen de lesa humani-
dad. En relacion con el solapamiento entre el proyecto de
articulo 5 y el parrafo 11 del proyecto de articulo 13 con
respecto a la extradicion de una persona, cabe explicar la
diferencia entre ambas disposiciones como se expone a
continuacién. El aspecto central del proyecto de articulo 5
es impedir la extradicion de una persona por cualquier
presunto delito a un lugar en el que estaria en peligro de
ser victima de un crimen de lesa humanidad. El aspecto
central del parrafo 11 del proyecto de articulo 13 es la
extradicion de una persona que presuntamente ha come-
tido un crimen de lesa humanidad, y en él se deja claro
gue el proyecto de articulos no impone al Estado reque-
rido obligacién alguna de extraditar si considera que la
solicitud se ha presentado por motivos inadmisibles con
arreglo al derecho internacional.

Debida consideracion a la solicitud del Estado en que se
cometio el delito

31) El péarrafo 12 del proyecto de articulo 13 dispone
que el Estado requerido «tomara debidamente en conside-
racion» la solicitud de extradicién del Estado en el terri-
torio bajo cuya jurisdiccién se haya cometido el presunto
delito.

32) El Estado en que se haya cometido el presunto
delito puede ser el que esté en mejores condiciones de
iniciar el procedimiento si es el lugar principal en que se
encuentran las victimas, los testigos u otras pruebas rela-
cionadas con el delito. A este respecto, se ha observado
que la Convencién para la Prevencion y la Sancién del
Delito de Genocidio se centra en el enjuiciamiento de
los presuntos infractores «por un tribunal competente del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido*, 0 ante la
corte penal internacional que sea competente respecto a
aquellas de las Partes contratantes que hayan reconocido
su jurisdiccién»®®. El Protocolo Adicional | a los Con-
venios de Ginebra de 1949 contiene una disposicién que
establece lo siguiente:

%84 Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio, art. VI.
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A reserva de los derechos y obligaciones establecidos por los
Convenios y por el parrafo 1 del articulo 85 del presente Protocolo,
y cuando las circunstancias lo permitan, las Altas Partes contratantes
cooperaran en materia de extradicion. Tomaran debidamente en consi-
deracion la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya cometido la
infraccién alegada®®.

Ademas, en la préactica, el sistema de complementarie-
dad del Estatuto de Roma®® suele dar prioridad al Estado
en que se cometid el delito (o al Estado de nacionalidad
del presunto infractor, que a menudo es el mismo) si ese
Estado puede y desea ejercer su competencia.

Consultas previas a la denegacion de la extradicion

33) El parrafo 13 del proyecto de articulo 13 establece
gue, antes de denegar la extradicion, el Estado requerido
«consultara, cuando proceda, al Estado requirente para
darle amplia oportunidad de presentar sus opiniones y
de proporcionar informacién que sustente sus alegacio-
nes». Esas consultas pueden permitir que el Estado requi-
rente modifique su solicitud de manera que atienda a las
preocupaciones del Estado requerido. No obstante, la
expresion «cuando proceda» reconoce que puede haber
ocasiones en que el Estado requerido se niegue a la extra-
dicion pero las consultas no sean procedentes, por ejem-
plo cuando el Estado requerido haya decidido someter el
asunto a sus propias autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento o cuando no se pueda celebrar consultas
por razones de confidencialidad. Aun asi, cabe destacar
gue, en el contexto del presente proyecto de articulos, el
proyecto de articulo 10 dispone que el Estado requerido
someterd el asunto a sus propias autoridades judiciales en
caso de no acceder a la extradicion.

34) El parrafo 13 esta inspirado en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional®®” y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcién®®8, que establecen que, «[a]ntes de
denegar la extradicion, el Estado parte requerido, cuando
proceda, consultara al Estado parte requirente para darle
amplia oportunidad de presentar sus opiniones y de pro-
porcionar informacidn pertinente a su alegato».

Solicitudes de extradicion multiples

35) Los tratados que abordan la extradicién con caracter
general o en el contexto de delitos especificos no se ocu-
pan de regular qué Estado requirente ha de tener prioridad
cuando existen solicitudes de extradicion multiples. A lo
sumo, esos instrumentos pueden reconocer las facultades
discrecionales del Estado requerido para determinar si
procede a la extradicion y, en tal caso, a qué Estado requi-
rente. Por ejemplo, el articulo 16 del Tratado Modelo de
Extradicion de las Naciones Unidas, de 1990, se limita
a sefialar lo siguiente: «Cuando una de las Partes y un

%5 Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949,
art. 88, parr. 2.

586 Estatuto de Roma, art. 17, parr. 1 («La Corte [...] resolvera la
inadmisibilidad de un asunto cuando: a) El asunto sea objeto de una
investigacion o enjuiciamiento por un Estado que tenga jurisdiccion
sobre él salvo que este no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion
o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo»).

%87 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 16, parr. 16.

%88 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 44, parr. 17.

tercer Estado soliciten la extradicion de la misma persona,
la otra Parte decidira a su discrecién a cual de esos Esta-
dos habra de extraditar la persona»°e,

36) Por consiguiente, en consonancia con los tratados
existentes, la Comisién decidi6 no incluir una disposicion
en el presente proyecto de articulos que especificase la
opcion preferible en caso de solicitudes multiples que no
fuera la obligacion de la debida consideracién establecida
en el parrafo 12. Aun asi, cuando se produce una situa-
cion de ese tipo, el Estado puede tener en cuenta diver-
sos factores al ejercer sus facultades discrecionales. Por
ejemplo, el Cédigo Orgéanico Integral Penal (2014) del
Ecuador dispone en su articulo 405 que «la o el juzgador
ecuatoriano podra determinar la jurisdiccion que garan-
tice mejores condiciones para juzgar la infraccion penal,
la proteccién y reparacién integral de la victima»®®. En
el contexto de la Unién Europea, entre las circunstancias
pertinentes figuran «el lugar y la gravedad relativa de los
delitos, las respectivas fechas de las distintas 6rdenes, asi
como el hecho de que la orden se haya dictado a efectos
de la persecucién penal o a efectos de ejecucion de una
pena o una medida de seguridad privativas de libertad»>®.

Doble incriminacion

37) Uno de los elementos que suelen contener los tra-
tados de extradicion es el requisito de la «doble incrimi-
nacion», en virtud del cual las obligaciones en materia de
extradicion solo surgen, respecto de una solicitud con-
creta, cuando la conducta en cuestion esta tipificada en la
legislacion tanto del Estado requirente como del Estado
requerido®?. A veces ese requisito también figura en trata-
dos que se centran en un determinado tipo de delito y que
incluyen una combinacién de supuestos de tipificacion
obligatoria y no obligatoria, por lo que los delitos puni-
bles en dos Estados parte podrian diferir. Por ejemplo, la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
establece supuestos de tipificacion obligatoria®® y no
obligatoria®“ en relacion con el delito de corrupcién.

38) Por el contrario, los tratados dedicados a un tipo
concreto de delito y que solamente establecen supuestos
de tipificacion obligatoria no suelen prever el requisito de
la doble incriminacion. Asi, instrumentos como la Con-
vencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes, de 1984, y la Convencién
Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contra las Desapariciones Forzadas, de 2006, en que se
definen delitos especificos y se obliga a los Estados parte

%89 Tratado Modelo de Extradicion de las Naciones Unidas (véase la
nota 547 supra), art. 16.

5% Codigo Organico Integral Penal (véase la nota 385 supra),
art. 405.

91 Véase, por ejemplo, decision marco del Consejo de 13 de junio
de 2002 relativa a la orden de detencion europea y a los procedimientos
de entrega entre Estados miembros (nota 457 supra), art. 16, parr. 1.

%2 \/éase, por ejemplo, UNODC, Revised Manuals on the Model
Treaty on Extradition and on the Model Treaty on Mutual Assistance in
Criminal Matters... (nota 555 supra), pag. 10, parr. 20 (<El requisito de
la doble incriminacion en el derecho tanto del Estado requirente como
del Estado requerido del delito por el cual se concede la extradicion
es un principio del derecho de extradicion profundamente arraigado»).

9% Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
arts. 15; 16, parr. 1; 17; 23y 25.

% Ibid., arts. 16, parr. 2; 18 a 22 'y 24.
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a adoptar las medidas necesarias para asegurar que cons-
tituyan delito en el derecho penal nacional, no contienen
ningun requisito de doble incriminacion en sus respec-
tivas disposiciones sobre extradicion. EI motivo de ello
es que, cuando se presenta una solicitud de extradicién
de conformidad con cualquiera de esas dos Convencio-
nes, el delito ya deberia estar tipificado en la legislacion
de ambos Estados parte, de modo que no hay necesidad
de imponer el requisito de doble incriminacion. Si bien
puede haber algunas diferencias marginales entre dos
Estados en cuanto a la manera en que han incorporado el
delito a su legislacion, sigue siendo innecesario imponer
el requisito de la doble incriminacion, ya que ese requisito
permite tales diferencias, siempre que, en sus aspectos
sustanciales, el delito esté tipificado en ambas jurisdic-
ciones. Otro motivo es que los tratados centrados en un
determinado tipo de delito no suelen contener una obli-
gacion absoluta de extradicién, sino una obligacion aut
dedere aut iudicare, en virtud de la cual el Estado reque-
rido siempre puede optar por no extraditar, en tanto en
cuanto someta el asunto a sus autoridades competentes a
efectos de enjuiciamiento.

39) El presente proyecto de articulos sobre la preven-
cion y el castigo de los crimenes de lesa humanidad define
dichos crimenes en el proyecto de articulo 2 y, sobre la
base de esa definicion, establece en los parrafos 1 a 3 del
proyecto de articulo 6 que los «crimenes de lesa humani-
dad» han de estar tipificados en el derecho penal de cada
Estado®®. Asi pues, cuando un Estado remite una solicitud
de extradicion a otro Estado por uno de los delitos com-
prendidos en el presente proyecto de articulos, ese delito
deberia estar tipificado en ambos Estados, por lo que el
criterio de la doble incriminacion se cumple automati-
camente. Ademas, la obligacion aut dedere aut iudicare
que figura en el proyecto de articulo 10 no obliga a los
Estados a extraditar, sino que el Estado puede cumplir la
obligacion impuesta en el proyecto de articulo 10 some-
tiendo el asunto a sus autoridades competentes a efectos
de enjuiciamiento. Por consiguiente, la Comision decidid
gue no era necesario incluir en el proyecto de articulo 13
un requisito de doble incriminacion como el que figura en
los tres primeros parrafos del articulo 44 de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.

Articulo 14. Asistencia judicial reciproca

1. Los Estados se prestaran la mas amplia asis-
tencia judicial reciproca respecto de investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales relacionados con los
delitos comprendidos en el presente proyecto de ar-
ticulos, de conformidad con este proyecto de articulo.

2. En el caso de los delitos de los que una persona
juridica pueda ser considerada responsable de con-
formidad con el proyecto de articulo 6, parrafo 8, en
el Estado requirente, se prestara asistencia judicial
reciproca en la mayor medida posible, conforme a las
leyes y los tratados, acuerdos y arreglos pertinentes

%5 E| proyecto de articulo 2, parrafo 3, establece que el proyecto
de articulos se entendera sin perjuicio de cualquier otra definicidon mas
amplia de crimenes de lesa humanidad prevista en cualquier legisla-
cioén nacional. No obstante, una solicitud de extradicion basada en una
definicion mas amplia que la enunciada en el proyecto de articulo 2,
parrafos 1y 2, no se referiria a uno de los delitos comprendidos en el
presente proyecto de articulos.

del Estado requerido, con respecto a investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales y de otra indole.

3. Laasistencia judicial reciproca que se preste de
conformidad con el presente proyecto de articulo podra
solicitarse para cualquiera de los fines siguientes:

a) identificar y localizar a los presuntos infrac-
tores y, cuando proceda, a las victimas, los testigos u
otras personas;

b) recibir testimonios o tomar declaracion a per-
sonas, entre otros medios por videoconferencia;

c) presentar documentos judiciales;
d) efectuar inspecciones e incautaciones;

e) examinar objetos y lugares, incluida la obten-
cién de pruebas forenses;

f) proporcionar informacion, elementos de prueba
y evaluaciones de peritos;

g) entregar originales o copias certificadas de
documentos y expedientes pertinentes;

h) identificar, localizar o embargar con caracter
preventivo el producto del delito, bienes, instrumen-
tos u otros elementos con fines probatorios o de otra
indole;

i) facilitar la comparecencia voluntaria de perso-
nas en el Estado requirente; o

j) prestar cualquier otro tipo de asistencia que no
sea contraria al derecho interno del Estado requerido.

4. Los Estados no invocaran el secreto bancario
para denegar la asistencia judicial reciproca prevista
en el presente proyecto de articulo.

5. Cuando sea necesario, los Estados conside-
raran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales que contribuyan a lograr
los fines del presente proyecto de articulo y que lleven
a la practica o refuercen sus disposiciones.

6. Sin perjuicio de su derecho interno, las autori-
dades competentes de un Estado podran, sin que se les
solicite previamente, transmitir informacion relativa
a crimenes de lesa humanidad a una autoridad com-
petente de otro Estado si creen que esa informacién
podria ayudar a la autoridad a emprender o concluir
con éxito investigaciones, procesos y actuaciones judi-
ciales o podria dar lugar a una solicitud formulada por
este Ultimo Estado con arreglo al presente proyecto de
articulos.

7. Las disposiciones del presente proyecto de ar-
ticulo no afectaran a las obligaciones dimanantes de
otros tratados bilaterales o multilaterales vigentes o
futuros que regulen, total o parcialmente, la asistencia
judicial reciproca entre los Estados interesados.

8. EIl proyecto de anexo del presente proyecto de
articulos se aplicara a las solicitudes que se formulen
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con arreglo a este proyecto de articulo siempre que no
medie entre los Estados interesados un tratado de asis-
tencia judicial reciproca. Cuando esos Estados estén
vinculados por un tratado de esa indole se aplicaran las
disposiciones de dicho tratado, salvo que los Estados
convengan en aplicar, en su lugar, las disposiciones del
proyecto de anexo. Se insta a los Estados a que apli-
guen el proyecto de anexo si facilita la cooperacion.

9. Los Estados consideraran, cuando proceda,
la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos con
mecanismos internacionales establecidos por las
Naciones Unidas o por otras organizaciones interna-
cionales que tengan el mandato de recabar pruebas
relacionadas con crimenes de lesa humanidad.

Comentario

1) Un Estado que investigue o enjuicie un delito com-
prendido en el presente proyecto de articulos puede querer
solicitar asistencia a otro Estado para recabar informa-
cién y pruebas, entre otras formas mediante documentos,
declaraciones juradas y testimonios orales de victimas,
testigos y otras personas. Este tipo de cooperacidn se
conoce como «asistencia judicial reciproca». Disponer de
un marco juridico que regule dicha asistencia resulta dtil
para habilitar un medio de cooperacion previsible entre
el Estado requirente y el Estado requerido. Por ejemplo,
algunos tratados contienen disposiciones relativas a la
asistencia judicial reciproca en relacion con el enjuicia-
miento de crimenes de guerras®.

2) No existe actualmente ningln tratado universal ni
regional que se refiera especificamente a la asistencia
judicial reciproca en el contexto de los crimenes de lesa
humanidad. Cuando se da una cooperacion de este tipo, se
trata méas bien de una cooperacion voluntaria entre Esta-
dos que se presta como muestra de cortesia o, cuando exis-
ten, en virtud de tratados bilaterales o multilaterales sobre
asistencia judicial reciproca en relacion con los delitos en
general (conocidos como tratados de asistencia judicial
reciproca). Si bien puede prestarse asistencia judicial reci-
proca en relacién con los crimenes de lesa humanidad a
través de tratados de esa indole, en muchos casos no hay
tratados de asistencia judicial reciproca entre el Estado
requirente y el Estado requerido®’. Como sucede en el
caso de la extradicion, es frecuente que los Estados no

%% \/ganse, por ejemplo, Protocolo Adicional | a los Convenios
de Ginebra de 1949, art. 88, parr. 1 («Las Altas Partes contratantes se
prestaran la mayor asistencia posible en lo que respecta a todo proceso
penal relativo a las infracciones graves de los Convenios o del pre-
sente Protocolo»); Segundo Protocolo de la Convencidn de La Haya de
1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto
Armado, art. 19, parr. 1 («Las Partes se prestaran la mayor asistencia
posible en relacion con cualquier investigacion, proceso penal o pro-
cedimiento de extradicion relacionados con las infracciones indicadas
en el Articulo 15, comprendida la asistencia con miras a la obtencién
de las pruebas necesarias para el procedimiento de que dispongan»).
Véase tamhién CICR, Commentary on the First Geneva Convention,
2016 (nota 187 supra), parrs. 2892 y 2893 (sobre el articulo 49).

%7 \/éase Comentarios a la Convencidn de las Naciones Unidas
contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas,
1988 (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta: S.98.XI1.5),
pag. 151, parr. 7.22 (se concluye que «hay todavia muchos Estados
gue no son partes de tratados generales de asistencia judicial reci-
proca y muchas circunstancias en que no hay ningun tratado bilateral
que rija la relacién entre el par de Estados interesados en una cuestion
determinada»).

hayan celebrado tratados de asistencia judicial reciproca
con un gran numero de Estados respecto de los delitos en
general, de manera que, cuando es necesario cooperar en
relacion con crimenes de lesa humanidad, no hay ningin
marco juridico vigente que facilite dicha cooperacion.

3) El proyecto de articulo 14 trata de ofrecer ese marco
juridico. Los pérrafos 1 a 8 estan concebidos para abordar
varios elementos importantes de la asistencia judicial reci-
proca que seran de aplicacion entre el Estado requirente
y el Estado requerido, teniendo en cuenta que en algunos
casos puede que exista un tratado de asistencia judicial
reciproca entre esos Estados, mientras que en otros puede
gue no lo haya. Como se menciona mas abajo, el proyecto
de articulo 14 y el proyecto de anexo son de aplicacion
tanto al Estado requirente como al Estado requerido si
no existe un tratado de asistencia judicial reciproca entre
ellos. En caso de que exista, se aplicara ese tratado, salvo
en los casos siguientes: a) si determinados parrafos del
proyecto de articulo 14 requieren la prestacion de un nivel
de asistencia superior al previsto en el otro tratado de asis-
tencia judicial reciproca, esos parrafos también seran de
aplicacion, y b) el proyecto de anexo también sera de apli-
cacion si el Estado requirente y el Estado requerido con-
vienen en utilizarlo para facilitar la cooperacion.

4) Las disposiciones detalladas sobre la asistencia judi-
cial reciproca del proyecto de articulo 14 y el proyecto de
anexo figuran asimismo en varias convenciones recientes
que se ocupan de delitos especificos. Si bien también hay
precedentes de disposiciones menos detalladas®®, parece
que los Estados se sienten atraidos por las disposiciones
mas detalladas, como puede verse en los antecedentes de la
redaccion de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000. En la
version inicial, el articulo relativo a la asistencia judicial
reciproca consistia en una disposicién constituida por dos
parrafos®®. Sin embargo, ya al principio, los Estados nego-
ciadores decidieron® que ese enfoque menos detallado
debia sustituirse por un articulo mas detallado basado en el
articulo 7 de la Convencidn de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotro-
picas, de 1988. El resultado fue la minuciosa redaccion del
articulo 18 de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, que fue repro-
ducida practicamente de manera integra en el articulo 46
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién, de 2003. También se pueden encontrar contenidos
equiparables en el Convenio Internacional para la Repre-
sién de la Financiacion del Terrorismo, de 19996,

%8 \/éanse, por ejemplo, Convencion contra la Tortura y Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, art. 9; Convenio Inter-
nacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas, art. 10; Convencion Internacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 14.

59 \Véase Comision de Prevencion del Delito y Justicia Penal,
informe del Secretario General sobre la posible elaboracién de un con-
venio internacional contra la delincuencia transnacional organizada (E/
CN.15/1997/7/Add.1), pag. 14.

50 |hid. (sugerencias de Australia y Austria).

501 |_as disposiciones sobre asistencia judicial reciproca del Conve-
nio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo
estan distribuidas en varios articulos, muchos de los cuales se refieren
tanto a la asistencia reciproca como a la extradicién. Véase Convenio
Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo,
art. 7, parr. 5, y arts. 12 a 16. Lo més habitual es que las disposiciones
sobre asistencia judicial reciproca estén agrupadas en un solo articulo.


https://undocs.org/es/E/CN.15/1997/7/Add.1
https://undocs.org/es/E/CN.15/1997/7/Add.1
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5) La Comision decidié que las disposiciones mas
detalladas eran las mas adecuadas para el proyecto de ar-
ticulos sobre la prevencién y el castigo de los crimenes de
lesa humanidad. Estas disposiciones ofrecen una orien-
tacion exhaustiva a los Estados, lo cual resulta especial-
mente Gtil cuando no existe ningln tratado de asistencia
judicial reciproca entre el Estado requirente y el Estado
requerido®?. Ademas, como ya sucedié con las disposi-
ciones detalladas sobre la extradicion que figuran en el
proyecto de articulo 13, este tipo de disposiciones refe-
ridas a la asistencia judicial reciproca ha resultado ser
aceptable para los Estados. Por ejemplo, a mediados de
2019, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional tenia 190 Esta-
dos parte y la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, 186 Estados parte. Ningin Estado parte en
estas Convenciones ha formulado reservas con respecto a
la redaccion o el contenido del articulo sobre la asistencia
judicial reciproca. Ademas, estas disposiciones son apli-
cadas habitualmente por las autoridades nacionales encar-
gadas de hacer cumplir la ley y han sido explicadas en
numerosas guias y otros materiales de referencia, como
los publicados por la UNODC®®,

6) El proyecto de articulo 14 y el proyecto de anexo se
basan en el articulo 46 de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcidn, si bien con algunas modi-
ficaciones. Como cuestion estructural, la Comisién con-
sider6 util incluir en el cuerpo del proyecto de articulos
disposiciones pertinentes exista 0 no un tratado de asis-
tencia judicial reciproca entre los dos Estados de que se
trate y recoger en el proyecto de anexo disposiciones que
se aplican Gnicamente cuando no existe ninglin tratado
de esa indole (aunque, incluso en ese caso, la aplicacién
del proyecto de anexo puede ser considerada util para
facilitar la cooperacion). Con ello se ayuda a mantener
una sensacion de equilibrio en el proyecto de articulos,
al tiempo que se agrupan en un solo lugar (el proyecto
de anexo) disposiciones aplicables de manera automatica
Unicamente en determinadas situaciones. Ademas, como
se explica mas abajo, algunas de las disposiciones del ar-
ticulo 46 han sido revisadas, reubicadas o suprimidas.

7) En el parrafo 1 del proyecto de articulo 14, se esta-
blece, como obligacidn general, que los Estados parte
«se prestaran la mas amplia asistencia judicial reciproca»
en relacion con los delitos comprendidos en el presente
proyecto de articulos. El texto reproduce literalmente el
articulo 46, parrafo 1, de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®, excepto en la referencia
a «los delitos comprendidos en el presente proyecto de
articulos». Es importante destacar que los Estados estan
obligados a prestarse esa asistencia reciproca no solo en

802 \/éase UNODC, Estado de la aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion: penalizacion, aplicacion de la
ley y cooperacidn internacional, 2% ed., Viena, 2017, pags. 237 a 241.

603 \/éase la nota 551 supra.

804 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 46,
parr. 1 («Los Estados parte se prestaran la més amplia asistencia judi-
cial reciproca respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judi-
ciales relacionados con los delitos comprendidos en la presente Con-
vencion»). Véanse también Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 1; Convencién
de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, art. 7, parr. 1; Convenio Internacional para la
Represidn de la Financiacion del Terrorismo, art. 12, parr. 1.

las «investigaciones», sino también en los «procesos» y
en las «actuaciones judiciales». Por tanto, la finalidad de
la obligacion es asegurar que los objetivos generales del
presente proyecto de articulos se vean promovidos por la
cooperacion general entre los Estados en todas las fases
del proceso de aplicacion de la ley.

8) El péarrafo 2 del proyecto de articulo 14 se ocupa de
la cooperacion en el contexto especifico de la responsa-
bilidad de las personas juridicas, utilizando un criterio
diferente del existente en el parrafo 1. Dicha cooperacion
debe existir anicamente «en la mayor medida posible,
conforme a las leyes y los tratados, acuerdos y arreglos
pertinentes del Estado requerido». Este criterio reco-
noce que los ordenamientos juridicos nacionales difie-
ren considerablemente en la forma en que se trata a las
personas juridicas en relacion con los delitos, diferencias
que también dieron lugar a la formulacion que figura en
el proyecto de articulo 6, parrafo 8. Dadas esas diferen-
cias, la asistencia judicial reciproca en este contexto ha
de estar supeditada a la medida en que sea posible dicha
cooperacion.

9) El texto del parrafo 2 del proyecto de articulo 14,
reproduce casi literalmente el articulo 46, parrafo 2, de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién®®, con excepcidn de tres cambios. En primer lugar, la
clausula final del articulo 46, parrafo 2, se ha trasladado al
inicio del proyecto de articulo 14, parrafo 2, a fin de dejar
claro desde el principio que ese parrafo se refiere a la asis-
tencia judicial reciproca en relacion con las personas juri-
dicas. En segundo lugar, la referencia a esa clausula se ha
ajustado en consonancia con el proyecto de articulos. En
tercer lugar, se han afiadido las palabras «y de otra indole»
a «investigaciones, procesos Yy actuaciones judiciales y de
otra indole». Este tercer cambio se considerd (til habida
cuenta de que, en algunos ordenamientos juridicos nacio-
nales, puede haber otros tipos de actuaciones relevantes
en relacién con las personas juridicas, como las actuacio-
nes administrativas.

10) El parrafo 3 del proyecto de articulo 14 enumera
los tipos de asistencia que se pueden solicitar. La expre-
sion «cualquiera de los fines siguientes» hace referencia a
uno o varios de tales fines. Esos tipos de asistencia estan

5 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
art. 46, parr. 2 («Se prestara asistencia judicial reciproca en la mayor
medida posible conforme a las leyes, tratados, acuerdos y arreglos
pertinentes del Estado parte requerido con respecto a investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos de los
que una persona juridica pueda ser considerada responsable de con-
formidad con el articulo 26 de la presente Convencion en el Estado
parte requirente»). Durante las negociaciones de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, la
cuestion de la variedad de la practica nacional en materia de responsa-
bilidad de las personas juridicas, en particular en causas penales, llevd
a varias delegaciones a proponer una disposicion especifica sobre la
asistencia judicial reciproca en relacion con las personas juridicas, que
fue aprobada en Gltima instancia como articulo 18, parrafo 2. Durante
la fase final de las negociaciones de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcién, se hicieron tres propuestas de disposi-
cion sobre la asistencia judicial reciproca, una de las cuales no mencio-
naba expresamente la asistencia judicial reciproca en relacion con las
personas juridicas (véase Travaux Préparatoires de las negociaciones
para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (nota 396 supra), variante 3, pags. 403 a 406). En la
segunda sesion negociadora, esa propuesta ya no fue sometida a exa-
men (ibid., pag. 406, nota a pie de pagina 7), lo cual llevé en Gltima
instancia a aprobar el articulo 46, parrafo 2.
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redactados en términos generales y, en la mayoria de los
casos, reproducen los tipos de asistencia enumerados en
muchos tratados de asistencia judicial reciproca multila-
terales®® y bilaterales®®’. De hecho, esos términos son lo
suficientemente amplios para abarcar todos los tipos de
asistencia que podrian ser pertinentes para la investiga-
cién y el enjuiciamiento de un crimen de lesa humanidad,
incluida la busqueda de documentos policiales y de orga-
nismos de seguridad; documentos judiciales; certificados
de nacionalidad, inmigracién, nacimiento, matrimonio y
defuncidn; informes médicos; material forense, y datos
biométricos. La lista no es exhaustiva, ya que incluye en
el apartado j una disposicién general que hace referencia
a «cualquier otro tipo de asistencia que no sea contraria al
derecho interno del Estado requerido».

11) El parrafo 3 se basa en el articulo 46, parrafo 3, de
la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién. De acuerdo con esta Convencidn, se considera en
general que los tratados bilaterales de asistencia judicial
reciproca existentes entre los Estados parte que no inclu-
yan las formas de cooperacién enumeradas en el parrafo 3
«quedan complementados automéaticamente por esas for-
mas de cooperacion»®®. La Comision introdujo algunas
modificaciones en el texto del articulo 46, parrafo 3, a los
efectos del parrafo 3 del proyecto de articulo 14, dado que
el presente proyecto de articulos se centra en los crimenes
de lesa humanidad y no en la corrupcion.

12) A ese respecto, se afiadié un nuevo apartado a para
poner de relieve la asistencia judicial reciproca a los efec-
tos de «identificar y localizar a los presuntos infractores
y, cuando proceda, a las victimas, los testigos u otras per-
sonas». La expresion «cuando proceda» reconoce que
han de ser tenidas en cuenta las consideraciones relacio-
nadas con la vida privada de esas personas, y las palabras
«otras personas» han de ser entendidas en el sentido de
que incluyen a expertos y otras personas que puedan ser
de utilidad para la investigacion o el enjuiciamiento de
un presunto infractor. También se modifico el apartado b
para incluir la posibilidad de que el Estado preste asis-
tencia judicial reciproca mediante videoconferencia a los
fines de recabar el testimonio u otras pruebas de las per-
sonas. Esa modificacion se consider6 apropiada dado el
uso creciente de este tipo de testimonios y sus particula-
res ventajas para el cumplimiento transnacional de la ley,
como también se reconoce en el parrafo 16 del proyecto

606 \/éanse, por ejemplo, Convencién Interamericana sobre Asisten-
cia Mutua en Materia Penal, art. 7; Tratado sobre Asistencia Judicial
Reciproca en Asuntos Penales de la Asociacion de Naciones de Asia
Sudoriental, art. 1, parr. 2; Convencion de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 2; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 3.

807 \/ganse, por ejemplo, Tratado Modelo de Asistencia Reciproca
en Asuntos Penales de las Naciones Unidas, resolucion 45/117 de la
Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990 (enmendada posterior-
mente por la resolucion 53/112 de la Asamblea General, de 9 de diciem-
bre de 1998), anexo, art. 1, parr. 2; Tratado entre los Estados Unidos
de América y la Federacion de Rusia sobre la Asistencia Judicial Reci-
proca en Asuntos Penales (Moscl, 17 de junio de 1999), Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 2916, nim. 50780, art. 2.

88 UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (véase la nota 396 supra),
pag. 180, parr. 605 (en la que también se dice que, en algunos ordena-
mientos juridicos nacionales, puede ser necesario modificar la legisla-
cién para incorporar nuevas bases de cooperacion).

de anexo®®. El apartado e, que permite a los Estados soli-
citar asistencia judicial reciproca para «examinar objetos
y lugaresy, fue modificado para destacar la posibilidad de
recabar pruebas forenses relacionadas con los crimenes
de lesa humanidad, ante la importancia de estas pruebas
(como la exhumacién y el examen de fosas) para investi-
gar a fondo este tipo de delitos.

13) El apartado g, que permite a los Estados solicitar
asistencia para obtener «originales o copias certificadas
de los documentos y expedientes pertinentesy, fue modifi-
cado para eliminar la lista ilustrativa que figura en la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién®;
se considero que esa lista se centraba de manera indebida
en los datos financieros. Si bien estos datos pueden ser
relevantes en relacion con los crimenes de lesa humani-
dad, hay otros tipos de documentos (como certificados de
defuncidn y atestados policiales) que probablemente sean
igualmente relevantes, si no mas. Tampoco se incluyeron
dos tipos de asistencia recogidos en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, en los apartados j
y k del parrafo 3 de su articulo 46, ya que hacen refe-
rencia a disposiciones detalladas de la Convencidn sobre
la recuperacién de activos, que no estan incluidas en el
presente proyecto de articulos.

14)  Aunque la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion enumera juntos los actos de «[e]fectuar
inspecciones e incautaciones y embargos preventivos»®12,
la Comisién considerd apropiado ubicar las palabras
«embargar con caracter preventivo» en el apartado h, que
trata del producto del delito, de modo que rezase «identi-
ficar, localizar o embargar con caracter preventivo el pro-
ducto del delito, bienes, instrumentos u otros elementos
con fines probatorios o de otra indole». Las palabras «o
de otra indole» fueron afiadidas para recoger propésitos
gue no tienen naturaleza probatoria, como la restitucion
de bienes a las victimas.

15) El péarrafo 4 del proyecto de articulo 14 dispone
que los Estados «no invocaran el secreto bancario para
denegar la asistencia judicial reciproca prevista en el pre-
sente proyecto de articulo». Esta misma formulacién se
utiliza en el articulo 46, parrafo 8, de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién®®® y una formu-

509 E| parrafo 16 recoge la posibilidad de que los Estados permitan
«que la audiencia se celebre por videoconferencia si no es posible o
conveniente que la persona en cuestion comparezca personalmente en
un territorio bajo la jurisdiccion del Estado requirente». El parrafo se
basa en el articulo 46, parrafo 18, de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion.

510 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 46,
parr. 3 («f) Entregar originales o copias certificadas de los documentos
y expedientes pertinentes, incluida la documentacion publica, bancaria
y financiera, asi como la documentacion social o comercial de socieda-
des mercantiles»).

1 1bid., art. 46, parr. 3 («j) Identificar, embargar con caracter pre-
ventivo y localizar el producto del delito, de conformidad con las dis-
posiciones del capitulo V de la presente Convencidn; k) Recuperar acti-
vos de conformidad con las disposiciones del capitulo V de la presente
Convencion»).

%12 |bid., art. 46, parr. 3 c.

13 \Véanse UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (nota 396 supra),
pags. 181y 182, parrs. 611y 612, y Estado de la aplicacion de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion... (nota 602

supra), pags. 245y 246.
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lacion similar aparece en otros tratados multilaterales y
bilaterales sobre asistencia judicial reciproca®. Aunque
puede que una disposicion de esta indole no sea por regla
general necesaria para el presente proyecto de articulos,
dado que los delitos en cuestion no tendran probable-
mente naturaleza financiera, un crimen de lesa humanidad
puede conllevar una situacion en la que se roben activos
y la asistencia judicial reciproca en relacion con esos acti-
vos pueda resultar valiosa, no solo para probar el delito,
sino también para recuperar y devolver esos activos a las
victimas. Aun cuando se hace referencia al secreto «ban-
cario», la disposicidn tiene por objeto abarcar todas las
instituciones financieras, sean o no técnicamente conside-
radas bancos®®®.

16) El parrafo 5 del proyecto de articulo 14 dispone que
«[c]uando sea necesario, los Estados consideraran la posi-
bilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o mul-
tilaterales que contribuyan a lograr los fines del presente
proyecto de articulo y que lleven a la practica o refuercen
sus disposiciones». Si bien esta disposicién, basada en el
articulo 46, parrafo 30, de la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®, no obliga a los Estados a
adoptar ninguna medida concreta al respecto, los alienta
a considerar la posibilidad de celebrar otros tratados mul-
tilaterales o bilaterales para mejorar la aplicacion del
articulo 14.

17) El péarrafo 6 del proyecto de articulo 14 reco-
noce que un Estado puede transmitir informacion a otro
Estado, aun cuando no haya una solicitud formal, si se
cree que ello podria ayudar a este a emprender o concluir
con éxito investigaciones, procesos y actuaciones judi-
ciales o podria dar lugar a una solicitud formulada por
este Ultimo Estado. Innovadora cuando se utilizo6 por pri-
mera vez en la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, de 200057,
esta disposicion fue reproducida en el articulo 46, pa-
rrafo 4, de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, de 2003. La disposicién esté redactada en
términos de discrecionalidad, de modo que contempla
que los Estados «podran» transmitir informacion, y esta
ademaés condicionada por la clausula «[s]in perjuicio de

614 \/éanse, por ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 5; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 8; Convenio Internacional para
la Represion de la Financiacion del Terrorismo, art. 12, parr. 2; Tratado
Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones
Unidas (nota 607 supra), art. 4, parr. 2; Tratado sobre Asistencia Judi-
cial Reciproca en Asuntos Penales, art. 3, parr. 5.

615 En el Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Pena-
les de las Naciones Unidas se dispone que no se denegara la asistencia
amparandose en el caracter confidencial «que regula las operaciones de
los bancos y otras instituciones financieras similares» (Tratado Modelo
de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones Unidas
(véase la nota 607 supra), art. 4, parr. 2). No obstante, la mayoria de
los tratados aluden Unicamente al «secreto bancario», lo cual es inter-
pretado en el sentido de que abarca también a otras instituciones finan-
cieras. VVéase, por ejemplo, UNODC, Estado de la aplicacion de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion... (nota 602
supra), pags. 196 a 198.

616 \V/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 30; Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, art. 7, parr. 20.

617 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 4.

su derecho interno». En la practica, los Estados llevan a
cabo con frecuencia este tipo de intercambios oficiosos
de informacion®:,

18) Tanto en la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional como en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
hay otra disposicion que detalla en mayor medida el tra-
tamiento de la informacién transmitida®®®. Si bien esos
detalles pueden resultar Gtiles en algunas circunstancias, a
los efectos del presente proyecto de articulos la Comision
considerd que el parrafo 6 del proyecto de articulo 14
constituia fundamento suficiente para esa cooperacion.

19) El parrafo 7 del proyecto de articulo 14 se ocupa
de larelacion del proyecto de articulo 14 con los tratados
de asistencia judicial reciproca que puedan existir entre
el Estado requirente y el Estado requerido. El péarrafo 7
deja claro que «[I]as disposiciones del presente proyecto
de articulo no afectaran a las obligaciones dimanantes de
otros tratados bilaterales o multilaterales vigentes o futu-
ros que regulen, total o parcialmente, la asistencia judi-
cial reciproca entre los Estados interesados». En otras
palabras, las obligaciones establecidas en los tratados
de asistencia judicial reciproca existentes entre ambos
Estados seguiran siendo de aplicacién®?, no obstante la
existencia del proyecto de articulo 14. Al mismo tiempo,
en caso de que determinados parrafos del proyecto de
articulo 14 requieran la prestacion de un nivel superior
de asistencia al previsto en el otro tratado de asistencia
judicial reciproca, también se aplicaran las obligaciones
enunciadas en esos parrafos®?. Esta disposicion se basa

818 VVéase UNODC, Estado de la aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion... (nota 602 supra), pags. 244
y 245,

619 Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuen-
cia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 5; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, art. 46, parr. 5. Durante la
aprobacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, en una nota interpretativa oficial
se indicaba que: «a) cuando un Estado parte considere la posibilidad
de comunicar espontdneamente informacion de carécter especial-
mente confidencial o de imponer restricciones estrictas con respecto
a su utilizacion, se estima conveniente que el Estado parte interesado
consulte con antelacion al eventual Estado receptor; b) cuando el
Estado parte que reciba informacién conforme a la presente dispo-
sicion ya disponga de informacion similar, no estara obligado a aca-
tar ninguna de las restricciones impuestas por el Estado transmisor»
(informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencion
contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus
periodos de sesiones 1° a 11°, adicion (A/55/383/Add.1) (véase la
nota 551 supra), parr. 37).

60\/éase Anuario... 1972, vol. 11, documento A/8710/Rev.1,
pag. 350, parrafo 1 del comentario al articulo 10 del proyecto de ar-
ticulos sobre la prevencion y el castigo de los delitos contra los agen-
tes diplomaticos y otras personas internacionalmente protegidas (en el
que se afirma, en relacion con una disposicion similar del proyecto de
articulos, que «[l]a ayuda judicial mutua ha sido motivo de constante
preocupacion para los Estados y es objeto de numerosos tratados bila-
terales y multilaterales. En virtud del articulo se mantienen plenamente
las obligaciones derivadas de cualquiera de tales tratados vigentes entre
los Estados parte en el proyecto que se examina»).

21 \/éase, por ejemplo, Comentarios a la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotrépicas, 1988 (nota 597 supra), pags. 150y 151, parr. 7.20 (en
relacion con el parrafo 6 del articulo 7: «las disposiciones de la Conven-
cion prevaleceran cuando establezcan un nivel de asistencia superior en
el contexto del trafico ilicito que el dispuesto en las disposiciones de
los tratados bilaterales o multilaterales de asistencia judicial reciproca
aplicables»).


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/736/89/PDF/N0073689.pdf?OpenElement
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en la formulacién empleada en tratados anteriores que se
ocupan de delitos®?,

20) El parrafo 8 del proyecto de articulo 14 aborda la
aplicacion del proyecto de anexo, que es parte integrante
del presente proyecto de articulos. El parrafo 8, que se
basa en el articulo 46, parrafo 7, de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion®%, dispone que el
proyecto de anexo se aplica cuando no existe un tratado
de asistencia judicial reciproca entre el Estado requirente
y el Estado requerido. Por tanto, el proyecto de anexo no
se aplica cuando existe un tratado de asistencia judicial
reciproca entre el Estado requirente y el Estado requerido.
Incluso en ese caso, en el parrafo 8 se indica que ambos
Estados podrian convenir en aplicar las disposiciones del
proyecto de anexo si asi lo desean y se les insta a hacerlo
si ello facilita la cooperacion.

21) El péarrafo 9 del proyecto de articulo 14 dispone que
«[l]os Estados consideraran, cuando proceda, la posibili-
dad de celebrar acuerdos o arreglos con mecanismos inter-
nacionales establecidos por las Naciones Unidas o por
otras organizaciones internacionales que tengan el man-
dato de recabar pruebas relacionadas con crimenes de lesa
humanidad». En el Protocolo Adicional | a los Convenios
de Ginebra de 1949 puede encontrarse un precedente que
aborda la cooperacién entre los Estados y las Naciones
Unidas en situaciones de comision de delitos graves®?.
Si bien el parrafo 9 no se refiere a la asistencia judicial
reciproca «horizontal» entre Estados, que es el objetivo
primordial del proyecto de articulo 14, esa cooperacion
en relacion con el castigo es importante y complementa-
ria la cooperacion entre los Estados y las organizaciones
internacionales abordada en el proyecto de articulo 4 en el
contexto de la prevencién. Se ha observado que algunos
Estados requieren facultades legales o un marco formal
para cooperar con €sos mecanismos internacionales®®, En
el parrafo 9 se alienta a los Estados a que consideren la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos que permitan
esa cooperacion. No obstante, al igual que el parrafo 5 de
este proyecto de articulo, el parrafo 9 no obliga a los Esta-
dos a adoptar ninguna medida concreta a este respecto.

622 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 46,
parr. 6 («Lo dispuesto en el presente articulo no afectara a las obligacio-
nes dimanantes de otros tratados bilaterales o multilaterales vigentes o
futuros que rijan, total o parcialmente, la asistencia judicial reciproca»).
Véanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7, parr. 6; Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, art. 18, parr. 6.

623 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 7; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 7. Véanse asimismo Comen-
tarios a la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trdfico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas, 1988 (nota 597 supra),
pag. 151, parr. 7.23; UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (nota 396
supra), pags. 180 y 181, parr. 608.

624 Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949, art. 89
(«En situaciones de violaciones graves de los Convenios o del presente
Protocolo, las Altas Partes contratantes se comprometen a actuar, con-
junta o separadamente, en cooperacion con las Naciones Unidas y en
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas»).

625 \/gase el informe del Mecanismo Internacional, Imparcial e
Independiente para Ayudar en la Investigacion y el Enjuiciamiento de
los Responsables de los Delitos de Derecho Internacional Mas Gra-
ves Cometidos en la Republica Arabe Siria desde Marzo de 2011
(A/73/295), parr. 39.

22) El parrafo 9 no tiene por objeto la cooperacion de
los Estados con las cortes o tribunales penales internacio-
nales, que tienen el mandato de enjuiciar a los presuntos
infractores. Esa cooperacion sigue rigiéndose por los ins-
trumentos constitutivos de esas cortes y tribunales y por la
relacién juridica de cada Estado con ellos.

23) Al igual que en el caso del proyecto de articulo 13
relativo a la extradicion, la Comision decidio que no era
necesario incluir en el proyecto de articulo 14 un requi-
sito de doble incriminacion como el que figura en el ar-
ticulo 46, parrafo 9, de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®?, Como se ha sefialado
anteriormente, en el presente proyecto de articulos sobre
la prevencidn y el castigo de los crimenes de lesa humani-
dad esos crimenes se definen en el proyecto de articulo 2
y, sobre la base de esa definicion, en el proyecto de ar-
ticulo 6, parrafos 1 a 3, se impone la obligacién de que
los «delitos» que constituyan «crimenes de lesa huma-
nidad» estén tipificados en el derecho penal nacional de
cada Estado. Por tanto, debe quedar satisfecho automati-
camente el requisito de la doble incriminacion en el caso
de una solicitud de asistencia judicial reciproca formulada
con arreglo al presente proyecto de articulos.

Articulo 15. Solucién de controversias

1. Los Estados procuraran solucionar mediante
negociaciones las controversias relativas a la interpre-
tacion o aplicacidn del presente proyecto de articulos.

2. Todacontroversiaentre dos o mas Estados acerca
de la interpretacion o aplicacion del presente proyecto
de articulos que no se solucione mediante negociacion
se sometera, a solicitud de cualquiera de ellos, a la Corte
Internacional de Justicia, a menos que esos Estados
convengan en someter la controversia a arbitraje.

3. Todo Estado podréa declarar que no se considera
vinculado por el parrafo 2 del presente proyecto de ar-
ticulo. Los demas Estados no quedaran vinculados por
el parrafo 2 del presente proyecto de articulo respecto
de ningun Estado que haya hecho tal declaracion.

4. Todo Estado que haya hecho una declaracion con
arreglo al parrafo 3 del presente proyecto de articulo
podré retirar esa declaracion en cualquier momento.

Comentario

1) El proyecto de articulo 15 se ocupa de la solucidn de
controversias relativas a la interpretacion o aplicacion del
presente proyecto de articulos. En la actualidad, los Esta-
dos no tienen obligacién alguna de resolver las controver-
sias que puedan suscitarse entre ellos especificamente en
relacion con la prevencion y el castigo de los crimenes de
lesa humanidad. Cuando se tratan de resolver esas contro-
versias, ello tiene lugar en el contexto de una obligacion

5% \/éase UNODC, Guia legislativa para la aplicacién de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (nota 396 supra),
pag. 182, parr. 616 («Los Estados parte siguen teniendo la opcion de
denegar una solicitud de ese tipo por falta de doble incriminacién. Al
mismo tiempo, en la medida en que ello esté en consonancia con los
conceptos basicos de su ordenamiento juridico, los Estados parte debe-
ran prestar asistencia que no entrafie medidas coercitivas»).
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relativa a la solucién de controversias que no es especi-
fica para esos delitos®’. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos han mencionado los crimenes de lesa humanidad al
evaluar cuestiones como el derecho a un juicio impar-
cial®?®, la excepcién de cosa juzgada (ne bis in idem)®?,
el principio nullum crimen, nulla poena sine praevia lege
poenali («ningln delito, ninguna pena sin ley previa»)®°y
la legalidad de las disposiciones sobre amnistia®s:,

2) El pérrafo 1 del proyecto de articulo 15 dispone que
«[l]Jos Estados procuraran solucionar mediante negocia-
ciones las controversias relativas a la interpretacion o
aplicacién del presente proyecto de articulos». El texto
se basa en el articulo 66, parrafo 1, de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion, de 2003%%2, Los
trabajos preparatorios sobre la disposicion equiparable de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, de 2000, indican que
esa disposicion «ha de entenderse en sentido amplio como
un estimulo a los Estados para que agoten todas las vias
de solucion pacifica de controversias, incluso la concilia-
cién, la mediacion y el recurso a 6rganos regionales»®.

3) El parrafo 2 del proyecto de articulo 15 dispone que
una controversia relativa a la interpretacion o aplicacion
del presente proyecto de articulos que «no se solucione
mediante negociacién» se sometera a un mecanismo
obligatorio de solucién de controversias. Aunque no
hay medios ni plazos prescritos para llevar a cabo esa

627 por ejemplo, se plantearon crimenes de lesa humanidad ante la
Corte Internacional de Justicia en el contexto de la reconvencion pre-
sentada por Italia en la causa incoada por Alemania en virtud del Con-
venio Europeo para el Arreglo Pacifico de las Controversias, de 1957
(Jurisdictional Immunities of the State (Germany v. Italy) [reconven-
cién], providencia de 6 de julio de 2010, I.C.J. Reports 2010, pags. 310
y ss., en especial pags. 311 y 312, parr. 3). No obstante, en ese caso la
Corte estimé que, puesto que la reconvencion de Italia guardaba rela-
cién con hechos y situaciones anteriores a la entrada en vigor del Con-
venio Europeo para el Arreglo Pacifico de las Controversias, de 29 de
abril de 1957, quedaba fuera del &mbito de la competencia de la Corte
(ibid., pags. 320 y 321, pérr. 30).

628 Streletz, Kessler and Krenz v. Germany [GC], demandas
nims. 34044/96, 35532/97 y 44801/98, sentencia de 22 de marzo
de 2001, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2001-11 (voto
particular concurrente del Juez Loucaides); y K.-H. W. v. Germany
[GC], demanda nim. 37201/97, sentencia de 22 de marzo de 2001, Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2001-11 (extractos) (voto
particular concurrente del Juez Loucaides).

2 Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia de 26 de septiem-
bre de 2006 (véase nota 23 supra), parr. 154.

80 Kolk and Kislyiy v. Estonia (dec.), demandas nims. 23052/04 y
24018/04, resolucién sobre la admisibilidad de 17 de enero de 2006,
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ECHR 2006-1.

81 Barrios Altos vs. Peru, sentencia de 14 de marzo de 2001 (véase
nota 467 supra) (voto concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez),
parr. 13; Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero de 2011
(fondo y reparaciones), Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Serie C, nim. 221, pérrs. 198 y 210, y Margus v. Croatia (véase la
nota 467 supra), parrs. 130 a 136.

832 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 35, parr. 1; Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente
Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 15, parr. 1.

63 Comité Especial encargado de elaborar una convencién inter-
nacional contra la delincuencia organizada transnacional, Documentos
oficiales (fravaux préparatoires) de la negociacion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacio-
nal, décimo periodo de sesiones, Viena, 17 a 28 de julio de 2000 (A/
AC.254/33), parr. 34.

negociacion, los Estados deben intentar verdaderamente
entablar negociaciones®® y no simplemente denunciar
la conducta de otros Estados®®*. Si fracasa la negocia-
cién, la mayoria de los tratados que se ocupan de delitos
tipificados en el derecho interno obligan a los Estados
demandantes a someterse a arbitraje antes de plantear la
controversia ante la Corte Internacional de Justicia®®. No
obstante, la Comision considerd apropiado, en el con-
texto del presente proyecto de articulos, que se ocupa de
los crimenes de lesa humanidad, prever la posibilidad de
recurrir directamente a la Corte Internacional de Justicia,
a menos que ambos Estados convengan en someter el
asunto a arbitraje. La Convencién para la Prevencion y
la Sancidn del Delito de Genocidio, de 1948, prevé igual-
mente que se acuda directamente a la Corte Internacional
de Justicia para solucionar las controversias®’.

4) El péarrafo 3 del proyecto de articulo 15 dispone que
un «Estado podréa declarar que no se considera vinculado
por el parrafo 2», en cuyo caso los demas «Estados no
guedaran vinculados por el parrafo 2» respecto de dicho
Estado. La mayoria de los tratados que se ocupan de deli-
tos tipificados en el derecho interno y prevén la solucion
de controversias entre Estados permiten que un Estado

& Para un analisis de disposiciones similares, véanse Application of
the International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination (Georgia v. Russian Federation), excepciones prelimi-
nares, fallo, 1.C.J. Reports 2011, pags. 70 y ss., en especial pag. 132,
parr. 157 (en el cual se concluye que se requiere, «como minimo, un
intento genuino de una de las partes en litigio de entablar conversa-
ciones con la otra parte en litigio, con miras a resolver la controver-
sia»); ibid., pag. 133, parr. 159 («la precondicion de negociacion solo
se cumple cuando se ha producido el fracaso de las negociaciones, o
cuando las negociaciones se han vuelto futiles o se han estancado»);
Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (nota 22
supra), pags. 445y 446, parr. 57 («El requisito [...] no puede inter-
pretarse como referencia a una imposibilidad tedrica de llegar a una
solucion»); South West Africa Cases (Ethiopia v. South Africa; Liberia
v. South Africa), excepciones preliminares, fallo de 21 de diciembre
de 1962, 1.C.J. Reports 1962, pags. 319 y ss., en especial pag. 345 (el
requisito implica que «no hay ninguna razén que permita pensar que
nuevas negociaciones conduciran a una solucion»).

5% \Véase, por ejemplo, Armed Activities on the Territory of the
Congo (New Application: 2002) (Democratic Republic of the Congo
v. Rwanda), competencia y admisibilidad, fallo, 1.C.J. Reports 2006,
pags. 6 y ss., en especial pags. 40 y 41, parr. 91.

5% \/éanse, por ejemplo, Convenio para la Represion del Apodera-
miento llicito de Aeronaves, art. 12, parr. 1; Convencién sobre la Pre-
vencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, art. 13, parr. 1; Con-
vencion Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 16, parr. 1; Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, art. 30, parr. 1; Convencion sobre la Seguridad del Per-
sonal de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 22, parr. 1;
Convenio Internacional para la Represion de los Atentados Terroristas
Cometidos con Bombas, art. 20, parr. 1; Convenio Internacional para
la Represion de la Financiacién del Terrorismo, art. 24, parr. 1; Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, art. 35, parr. 2; Protocolo para Prevenir, Reprimir y
Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios, que
complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delin-
cuencia Organizada Transnacional, art. 15, parr. 2; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcidn, art. 66, parr. 2. El articulo 22 de
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial exige someter la controversia en primer lugar
al Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, el cual a su
vez puede plantear el asunto ante una comision de conciliacion especial
(Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacion Racial, arts. 11 a 13 y 22).

87 Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Geno-
cidio, art. IX. Véase también Convencion de la Organizacién de la
Unidad Africana sobre la Prevencion y la Lucha contra el Terrorismo,
art. 22, parr. 2.
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parte opte por quedar excluido de la solucién obligato-
ria de controversias®®, Por ejemplo, el articulo 66, pa-
rrafo 3, de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion dispone que «[c]ada Estado parte podra, en
el momento de la firma, ratificacion, aceptacion o apro-
bacién de la presente Convencion o de la adhesidn a ella,
declarar que no se considera vinculado por el péarrafo 2
del presente articulo. Los demas Estados parte no queda-
ran vinculados por el parrafo 2 del presente articulo res-
pecto de todo Estado parte que haya hecho esa reserva».
Como se ha sefialado anteriormente, a mediados de 2019
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion contaba con 186 Estados parte, de los cuales mas
de 40 han comunicado que no se consideran vinculados
por el parrafo 2 del articulo 66°%.

5) Los tratados que contienen una disposicion de esa
indole suelen precisar que la declaracién puede hacerse
a mas tardar en el momento en que el Estado expresa su
consentimiento en quedar obligado por el tratado. De con-
formidad con la préactica de la Comision, y antes de que
los Estados decidan si el presente proyecto de articulos se
utiliza como base para una convencion, la Comisién no ha
incluido en el texto las férmulas caracteristicas de los tra-
tados (por ejemplo, que esa declaracion habra de hacerse
a mas tardar en el momento de la ratificacion, aceptacion
0 aprobacion de la convencion por el Estado parte o de su
adhesion a ella).

6) El parrafo 4 del proyecto de articulo 15 dispone que
«[t]Jodo Estado que haya hecho una declaracién con arre-
glo al parrafo 3 del presente proyecto de articulo podra
retirar esa declaracion en cualquier momento». Tratados
recientes que se ocupan de delitos tipificados en el dere-
cho interno y prevén la solucion de controversias entre los
Estados también contienen una disposicion de este tipo®®.

6% \/éanse, por ejemplo, Convenio para la Represion del Apodera-
miento llicito de Aeronaves, art. 12, parr. 2; Convencion sobre la Pre-
vencion y el Castigo de Delitos contra Personas Internacionalmente
Protegidas, inclusive los Agentes Diplomaticos, art. 13, parr. 2; Conven-
cion Internacional contra la Toma de Rehenes, art. 16, parr. 2; Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradan-
tes, art. 30, parr. 2; Convencion sobre la Seguridad del Personal de las
Naciones Unidas y el Personal Asociado, art. 22, parr. 2; Convenio Inter-
nacional para la Represion de los Atentados Terroristas Cometidos con
Bombas, art. 20, parr. 2; Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo, art. 24, parr. 2; Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 35, parr. 3;
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 15, parr. 3; Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 42, parr. 2.

639 ] a Union Europea también formul6 una declaracion sobre el ar-
ticulo 66, parrafo 2, en la que afirmo: «En lo que respecta al articulo 66,
parrafo 2, la Comunidad sefiala que, con arreglo al Articulo 34, pa-
rrafo 1, del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, solo los Esta-
dos pueden ser Partes ante esta Corte. Por lo tanto, de conformidad
con el articulo 66, parrafo 2, de la Convencion, las controversias en
que intervenga la Comunidad deberan someterse a arbitraje, que sera
el Gnico sistema de solucion de controversias aplicable»; el texto de la
declaracion puede consultarse en https://treaties.un.org («Depositary»,
«Status of Treaties», cap. XVII11.14).

640 \/éanse, por ejemplo, Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 35, parr. 4; Proto-
colo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Espe-
cialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 15, parr. 4; Convencién Internacional para la Proteccion de Todas
las Personas contra las Desapariciones Forzadas, art. 42, parr. 3.

Por ejemplo, el articulo 66, parrafo 4, de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion dispone lo
siguiente: «El Estado parte que haya hecho una reserva de
conformidad con el parrafo 3 del presente articulo podra
en cualquier momento retirar esa reserva notificandolo al
Secretario General de las Naciones Unidas».

ANEXO

1. El presente proyecto de anexo se aplica de confor-
midad con el proyecto de articulo 14, parrafo 8.

Designacién de una autoridad central

2. Cada Estado designarad a una autoridad central
encargada de recibir solicitudes de asistencia judi-
cial reciproca y facultada para darles cumplimiento o
para transmitirlas a las autoridades competentes para
su ejecucién. Cuando alguna region o algun territorio
especial de un Estado dispongan de un régimen dis-
tinto de asistencia judicial reciproca, el Estado podra
designar a otra autoridad central que desempefiara la
misma funcién para dicha regién o dicho territorio.
Las autoridades centrales velaran por el rapido y ade-
cuado cumplimiento o transmision de las solicitudes
recibidas. Cuando la autoridad central transmita la
solicitud a una autoridad competente para su ejecu-
cién, alentara la rapida y adecuada ejecucion de la
solicitud por parte de dicha autoridad. Cada Estado
notificara al Secretario General de las Naciones
Unidas el nombre de la autoridad central que haya
sido designada a tal fin. Las solicitudes de asistencia
judicial reciproca y cualquier otra comunicacién per-
tinente serdn transmitidas a las autoridades centrales
designadas por los Estados. La presente disposicion
no afectara al derecho de cualquiera de los Estados a
exigir que estas solicitudes y comunicaciones le sean
enviadas por via diploméatica y, en circunstancias
urgentes, cuando los Estados convengan en ello, por
conducto de la Organizacion Internacional de Policia
Criminal, de ser posible.

Procedimientos para presentar una solicitud

3. Lassolicitudes se presentaran porescrito o, cuando
sea posible, por cualquier medio capaz de registrar un
texto escrito, en un idioma aceptable para el Estado
requerido, en condiciones que permitan a dicho
Estado determinar la autenticidad. Cada Estado noti-
ficara al Secretario General de las Naciones Unidas el
idioma o idiomas que le son aceptables. En situaciones
de urgencia, y cuando los Estados convengan en ello,
las solicitudes podran hacerse oralmente, debiendo ser
confirmadas sin demora por escrito.

4. Toda solicitud de asistencia judicial reciproca con-
tendré lo siguiente:

a) la identidad de la autoridad que hace la
solicitud;

b) el objeto y la indole de las investigaciones, los
procesos o las actuaciones judiciales a que se refiere la
solicitud y el nombre y las funciones de la autoridad
encargada de efectuar dichas investigaciones, procesos
0 actuaciones judiciales;
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¢) un resumen de los hechos pertinentes, salvo
cuando se trate de solicitudes de presentacion de docu-
mentos judiciales;

d) una descripcién de la asistencia solicitada y
pormenores sobre cualquier procedimiento particular
que el Estado requirente desee que se aplique;

e) de ser posible, la identidad, ubicacién y nacio-
nalidad de toda persona interesada; y

f) la finalidad para la que se solicita la prueba,
informacion o actuacion.

5. El Estado requerido podra pedir informacion adi-
cional cuando sea necesaria para dar cumplimiento a
la solicitud de conformidad con su derecho interno o
para facilitar dicho cumplimiento.

Respuesta a la solicitud por
el Estado requerido

6. Se dara cumplimiento a toda solicitud con arre-
glo al derecho interno del Estado requerido y, en la
medida en que ello no lo contravenga y sea factible, de
conformidad con los procedimientos especificados en
la solicitud.

7. El Estado requerido cumplird la solicitud de asis-
tencia judicial reciproca lo antes posible y tendra ple-
namente en cuenta, en la medida de sus posibilidades,
los plazos que sugiera el Estado requirente y que estén
debidamente fundamentados, de preferencia en la soli-
citud. El Estado requerido respondera a las solicitudes
razonables que formule el Estado requirente respecto
de la evolucion del tramite de la solicitud. El Estado
requirente informarda con prontitud al Estado reque-
rido cuando ya no necesite la asistencia solicitada.

8. La asistencia judicial reciproca podra ser dene-
gada:

a) cuando la solicitud no se haga de conformidad
con lo dispuesto en el presente proyecto de anexo;

b) cuando el Estado requerido considere que el
cumplimiento de lo solicitado podria menoscabar su
soberania, su seguridad, su orden publico u otros inte-
reses fundamentales;

¢) cuando el derecho interno del Estado requerido
prohiba a sus autoridades actuar en la forma solici-
tada con respecto a un delito analogo, si este hubiera
sido objeto de investigaciones, procesos o0 actuaciones
judiciales en el ejercicio de su propia competencia;

d) cuando acceder a la solicitud sea contrario al
ordenamiento juridico del Estado requerido en lo rela-
tivo a la asistencia judicial reciproca.

9. Toda denegacién de asistencia judicial reciproca
debera fundamentarse debidamente.

10. La asistencia judicial reciproca podra ser dife-
rida por el Estado requerido si perturba investigacio-
nes, procesos o actuaciones judiciales en curso.

11. Antes de denegar una solicitud presentada con
arreglo al parrafo 8 del presente proyecto de anexo o
de diferir su cumplimiento con arreglo al parrafo 10 del
presente proyecto de anexo, el Estado requerido consul-
tara al Estado requirente para considerar si es posible
prestar la asistencia solicitada supeditandola a las con-
diciones que estime necesarias. Si el Estado requirente
acepta la asistencia con arreglo a esas condiciones, ese
Estado debera cumplir las condiciones impuestas.

12. El Estado requerido:

a) facilitara al Estado requirente una copia de los
documentos oficiales y otros documentos o datos que
obren en su poder y a los que, conforme a su derecho
interno, tenga acceso el publico en general; y

b) podr4, a su arbitrio y con sujecion a las condi-
ciones que juzgue apropiadas, proporcionar al Estado
requirente una copia total o parcial de los documentos
oficiales o de otros documentos o datos que obren en su
poder y que, conforme a su derecho interno, no estén
al alcance del pablico en general.

Uso de la informacion por el Estado requirente

13. El Estado requirente no transmitird ni utili-
zard, sin previo consentimiento del Estado requerido,
la informacion o las pruebas proporcionadas por el
Estado requerido para investigaciones, procesos o
actuaciones judiciales distintos de los indicados en
la solicitud. Nada de lo dispuesto en el presente pa-
rrafo impedira que el Estado requirente revele, en sus
actuaciones, informacion o pruebas que sean exculpa-
torias de una persona acusada. En este Gltimo caso, el
Estado requirente notificara al Estado requerido antes
de revelar la informacién o las pruebas y, si asi se le
solicita, consultara al Estado requerido. Si, en un caso
excepcional, no es posible notificar con antelacion, el
Estado requirente informara sin demora al Estado
requerido de dicha revelacion.

14. EIl Estado requirente podra exigir que el Estado
requerido mantenga reserva acerca de la existencia y
el contenido de la solicitud, salvo en la medida necesa-
ria para darle cumplimiento. Si el Estado requerido
no puede mantener esa reserva, lo hara saber de inme-
diato al Estado requirente.

Testimonio de una persona desde
el Estado requerido

15. Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo 19 del
presente proyecto de anexo, el testigo, perito u otra
persona que, a instancias del Estado requirente, con-
sienta en prestar testimonio en un juicio o en colaborar
en una investigacion, proceso o actuacion judicial en
un territorio bajo la jurisdiccion del Estado requirente
no podra ser enjuiciado, detenido, condenado ni some-
tido a ninguna otra restriccion de su libertad personal
en ese territorio por actos, omisiones o declaraciones
de culpabilidad anteriores a la fecha en que abandond
el territorio bajo la jurisdiccion del Estado requerido.
Ese salvoconducto cesarad cuando el testigo, perito u
otra persona haya tenido, durante 15 dias consecutivos
o durante el periodo acordado por los Estados después
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de la fecha en que se le haya informado oficialmente
de que las autoridades judiciales ya no requerian su
presencia, la oportunidad de salir del territorio bajo la
jurisdiccion del Estado requirente y no obstante per-
manezca voluntariamente en ese territorio o regrese
libremente a él después de haberlo abandonado.

16. Siempre que sea posible y compatible con los
principios fundamentales del derecho interno, cuando
una persona se encuentre en un territorio bajo la juris-
diccion de un Estado y tenga que prestar declaracion
como testigo o perito ante autoridades judiciales de otro
Estado, el primer Estado, a solicitud del otro, podra
permitir que la audiencia se celebre por videoconferen-
cia si no es posible o conveniente que la persona en cues-
tibn comparezca personalmente en un territorio bajo la
jurisdiccién del Estado requirente. Los Estados podran
convenir en que la audiencia esté a cargo de una autori-
dad judicial del Estado requirente y en que asista a ella
una autoridad judicial del Estado requerido.

Traslado para prestar testimonio de
una persona detenida en el Estado requerido

17. La persona que se encuentre detenida o cum-
pliendo una condena en un territorio bajo la jurisdic-
cion de un Estado y cuya presencia se solicite en otro
Estado para fines de identificacion, para prestar testi-
monio o para que ayude de alguna otra forma a obte-
ner pruebas necesarias para investigaciones, procesos
0 actuaciones judiciales respecto de delitos compren-
didos en el presente proyecto de articulos podra ser
trasladada si se cumplen las condiciones siguientes:

a) lapersona, debidamente informada, da su libre
consentimiento; y

b) las autoridades competentes de ambos Estados
estan de acuerdo, con sujecién a las condiciones que
estos consideren apropiadas.

18. Alos efectos del parrafo 17 del presente proyecto
de anexo:

a) el Estado al que se traslade a la persona tendra
la competencia y la obligacion de mantenerla dete-
nida, salvo que el Estado del que ha sido trasladada
solicite o autorice otra cosa;

b) el Estado al que se traslade a la persona cum-
plira sin dilacién su obligacion de devolverla a la cus-
todia del Estado del que ha sido trasladada, segun con-
vengan de antemano o de otro modo las autoridades
competentes de ambos Estados;

c) elEstadoal quesetrasladealapersonano podra
exigir al Estado del que ha sido trasladada que inicie
procedimientos de extradicién para su devolucion; y

d) el tiempo que la persona haya permanecido
detenida en el Estado al que ha sido trasladada se com-
putara como parte de la pena que ha de cumplir en el
Estado del que ha sido trasladada.

19. Amenosque el Estado desde el cual se ha de trasla-
dar a una persona de conformidad con los parrafos 17
y 18 del presente proyecto de anexo esté de acuerdo,

dicha persona, cualquiera que sea su nacionalidad, no
podra ser enjuiciada, detenida, condenada ni sometida
a ninguna otra restriccion de su libertad personal en
un territorio bajo la jurisdiccién del Estado al que sea
trasladada en relacién con actos, omisiones o condenas
anteriores a su salida del territorio bajo la jurisdiccion
del Estado del que ha sido trasladada.

Gastos

20. Los gastos ordinarios que ocasione el cumpli-
miento de una solicitud seran sufragados por el Estado
requerido, a menos que los Estados interesados hayan
acordado otra cosa. Cuando se requieran a este fin gas-
tos cuantiosos o de caracter extraordinario, los Esta-
dos se consultaran para determinar las condiciones en
que se dara cumplimiento a la solicitud, asi como la
manera en que se sufragaran los gastos.

Comentario

1) Como se indica en el proyecto de articulo 14, pa-
rrafo 8, tanto ese proyecto de articulo como el proyecto
de anexo son de aplicacion a los Estados requirente y
requerido si no media entre ellos un tratado de asistencia
judicial reciproca. Cuando exista un tratado de esa indole
entre ellos, el proyecto de anexo se aplicara también Uni-
camente si el Estado requirente y el Estado requerido
deciden hacerlo para facilitar la cooperacion.

2) El proyecto de anexo es parte integrante del proyecto
de articulos. Por ello, su parrafo 1 establece que el pro-
yecto de anexo «se aplica de conformidad con el proyecto
de articulo 14, parrafo 8».

Designacion de una autoridad central

3) Enel parrafo 2 del proyecto de anexo se requiere que
el Estado designe a una autoridad central encargada de
tramitar las solicitudes de asistencia recibidas y envia-
das y que notifique al Secretario General de las Naciones
Unidas el nombre de la autoridad central elegida. Al
designar a una «autoridad central», lo més importante no
es la ubicacion geografica de esta, sino su funcion institu-
cional centralizada con respecto al Estado 0 a una region
del mismo®!. Este parrafo se basa en el articulo 46, pa-
rrafo 13, de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion, de 2003%2. En 2017, todos los Estados
parte en esa Convencién, excepto ocho, habian designado
una autoridad central®®,

Procedimientos para presentar una solicitud

4) En los parrafos 3 a 5 del proyecto de anexo se abor-
dan los procedimientos por los cuales un Estado solicita
asistencia judicial reciproca a otro Estado.

641 \Véase el informe del Comité Especial encargado de elaborar una
convencién contra la delincuencia organizada transnacional sobre la
labor de sus periodos de sesiones 1° a 11°, adicion (A/55/383/Add.1)
(nota 551 supra), parr. 40.

2 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 8; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 13.

843 \Véase UNODC, Estado de la aplicacion de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion... (nota 602 supra), pag. 248.
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5) En el parrafo 3 del proyecto de anexo se establece
que las solicitudes han de presentarse por escrito y en
un idioma aceptable para el Estado requerido. Ademas,
se obliga a cada Estado a que notifique al Secretario Ge-
neral de las Naciones Unidas el idioma o idiomas que le
son aceptables. Este parrafo se basa en el articulo 46, pa-
rrafo 14, de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcions,

6) En el parrafo 4 del proyecto de anexo se indican los
elementos que han de incluirse en una solicitud de asisten-
cia judicial reciproca, como la identidad de la autoridad
que hace la solicitud, la finalidad para la que se solicita
la prueba, informacién o actuacion, y una exposicion de
los hechos pertinentes. Si bien esta disposicion establece
los requisitos minimos de una solicitud de asistencia ju-
dicial reciproca, no debe interpretarse en el sentido de
que impide la inclusion de otra informacion si esta agiliza
o0 aclara el procedimiento. Este parrafo se basa en el ar-
ticulo 46, parrafo 15, de la Convencidn de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®.

7) El parrafo 5 del proyecto de anexo permite que el
Estado requerido pida informacion adicional cuando sea
necesaria para dar cumplimiento a la solicitud de confor-
midad con su derecho interno o cuando resulte Gtil para
ello. Con este parrafo se pretende abarcar un amplio aba-
nico de situaciones, como aquellas en que la legislacion
nacional del Estado requerido necesite mas informacion
para que se pueda aprobar y dar cumplimiento a la soli-
citud o en que el Estado requerido necesite nueva infor-
macion u orientacion del Estado requirente sobre como
proceder con una investigacion determinada®®. Este pa-
rrafo se basa en el articulo 46, parrafo 16, de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®’.

Respuesta a la solicitud por el Estado requerido

8) En los pérrafos 6 a 12 del proyecto de anexo se
aborda la respuesta del Estado requerido a la solicitud de
asistencia judicial reciproca.

9) En el parrafo 6 del proyecto de anexo se establece
que «[s]e dard cumplimiento a toda solicitud con arreglo
al derecho interno del Estado requerido» y, en la medida
en que ello no lo contravenga y sea factible, «de conformi-
dad con los procedimientos especificados en la solicitudy.

644 \Véanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 9; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 14. VVéase también UNODC,
Estado de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion... (nota 602 supra), pags. 251 y 252.

845 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 10; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 15; Comentarios a la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacien-
tes y Sustancias Sicotropicas, 1988 (nota 597 supra), pags. 154 y 155,
parrs. 7.30 a 7.33.

646 \/éase Comentarios a la Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas,
1988 (nota 597 supra), pag. 155, parr. 7.34.

847 \éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 11; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 16.

Esta disposicion se ha adaptado para abordar Unicamente
el proceso con arreglo al cual el Estado da cumplimiento
a la solicitud; no se ocupa de los motivos para negarse a
responder a una solicitud, que se abordan en el parrafo 8
del proyecto de anexo. El pérrafo se basa en el articulo 46,
parrafo 17, de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion®®.

10) En el parrafo 7 del proyecto de anexo se establece
que lasolicitud debera tramitarse lo antes posible, teniendo
en cuenta los plazos sugeridos por el Estado requirente,
y que el Estado requerido deberd mantener razonable-
mente informado al Estado requirente sobre la evolucion
en la tramitacion de la solicitud. Leido juntamente con el
parrafo 6, el parrafo 7 obliga al Estado requerido a que
dé cumplimiento a las solicitudes de asistencia judicial
reciproca de manera eficiente y oportuna. Asimismo,
el parrafo 7 debe entenderse teniendo presente la posi-
bilidad de un aplazamiento por el motivo enunciado en
el parrafo 10. El parrafo 7 se basa en el articulo 46, péa-
rrafo 24, de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion®,

11) EIl parrafo 8 del proyecto de anexo indica cuatro
circunstancias en las que una solicitud de asistencia ju-
dicial reciproca podra ser denegada, y estd basado en el
articulo 46, parrafo 21, de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®®. En el apartado a se permite
que el Estado requerido deniegue la asistencia judicial
reciproca cuando la solicitud no se ajuste a los requisitos
del proyecto de anexo. En el apartado b se permite que
el Estado requerido se niegue a prestar asistencia judicial
reciproca «cuando el Estado requerido considere que el
cumplimiento de lo solicitado podria menoscabar su sobe-
rania, su seguridad, su orden publico u otros intereses fun-
damentales». En el apartado ¢ se permite que se deniegue
la asistencia judicial reciproca «cuando el derecho interno
del Estado requerido prohiba a sus autoridades actuar en
la forma solicitada con respecto a un delito analogo» si
estuviera siendo objeto de un proceso en el Estado reque-
rido. En el apartado d se permite que el Estado requerido
deniegue la asistencia judicial reciproca cuando acce-
der a la solicitud sea contrario al ordenamiento juridico
del Estado requerido. La Comision considero la posibi-
lidad de afiadir un nuevo motivo de denegacion basado
en el principio de no discriminacién, pero decidié que

848 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 12; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, pérr. 17.

649 \/éase también Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 24.

0 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 15; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 21; Convenio Europeo de Asis-
tencia Judicial en Materia Penal, art. 2; Tratado Modelo de Asisten-
cia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones Unidas (nota 607
supra), art. 4, parr. 1. Para los comentarios al respecto, véanse Con-
sejo de Europa, Explanatory Report to the European Convention on
Mutual Assistance in Criminal Matters, pag. 4, European Treaty Series,
nam. 30; Comentarios a la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, 1988
(nota 597 supra), pags. 158 a 160, parrs. 7.46 a 7.51. Véase también
el informe del Comité Especial encargado de elaborar una convencién
contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus
periodos de sesiones 1° a 11°, adicién (A/55/383/Add.1) (nota 551
supra), parr. 42.
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los motivos existentes (especialmente los recogidos en
los apartados b y d) eran suficientemente generales para
abarcarlo. Entre otras cosas, se sefialé que la propuesta de
afiadir ese nuevo motivo se habia contemplado durante la
redaccion de la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transhacional, de 2000,
pero no se incluy6 por considerar que ya estaba compren-
dido en el apartado b,

12) En el parrafo 9 del proyecto de anexo se establece
que «[t]oda denegacién de asistencia judicial reciproca
debera fundamentarse debidamente». Con ese requisito se
asegura que el Estado requirente entienda por qué ha sido
denegada la solicitud, facilitandose asi una mejor com-
prension de las limitaciones que existen no solo en rela-
cién con esa solicitud, sino también con otras futuras. Este
parrafo se basa en el articulo 46, parrafo 23, de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®,

13) En el parrafo 10 del proyecto de anexo se dispone
que la asistencia judicial reciproca «podra ser diferida por
el Estado requerido si perturba investigaciones, procesos
0 actuaciones judiciales en curso». Esta disposicién per-
mite que el Estado requerido disponga de cierta flexibi-
lidad para diferir la presentacion de informacion en caso
de que sea necesario para que no se vean afectados una
investigacion o un procedimiento que estén llevandose a
cabo en ese Estado. El parrafo se basa en el articulo 46,
parrafo 25, de la Convencidn de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion®®,

14) EIl péarrafo 11 del proyecto de anexo establece
que el Estado requerido, antes de denegar una solici-
tud, «consultara al Estado requirente para considerar si
es posible prestar la asistencia solicitada supeditandola
a las condiciones que estime necesarias. Si el Estado
requirente acepta la asistencia con arreglo a esas con-
diciones, ese Estado debera cumplir las condiciones
impuestas». En ocasiones, el motivo de la denegacién
puede ser una cuestion meramente técnica que el Estado
requirente podria resolver facilmente, en cuyo caso las
consultas ayudaran a aclarar la cuestién y a que pueda
procederse con la solicitud. En una formulacion de este
parrafo recogida en la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, de 1988, solo se indica que
deben celebrarse consultas sobre un posible aplaza-
miento de solicitudes de asistencia judicial reciproca®*.
No obstante, en la Convencion contra la Delincuencia

&1 \/éase el informe del Comité Especial encargado de elaborar una
convencién contra la delincuencia organizada transnacional sobre la
labor de sus periodos de sesiones 1° a 11°, adicion (A/55/383/Add.1)
(nota 551 supra), parr. 42.

852 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 16; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 23; Tratado Modelo de Asis-
tencia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones Unidas (nota 607
supra), art. 4, parr. 5.

658 \/éase también Convencion de las Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7, parr. 17;
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, art. 18, parr. 25; Tratado Modelo de Asistencia Reci-
proca en Asuntos Penales de las Naciones Unidas (nota 607 supra),
art. 4, parr. 3.

84 Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7, parr. 17.

Organizada Transnacional se amplia la aplicacion de
esta disposicion, de modo que también incluye la dene-
gacion de asistencia®®. Este planteamiento se reprodujo
en el articulo 46, parrafo 26, de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion®®, en el cual se
basa el parrafo 11.

15) En el parrafo 12 del proyecto de anexo se aborda la
facilitacion por el Estado requerido al Estado requirente
de documentos oficiales y otros documentos o datos,
indicandose que el Estado requerido «facilitara» la infor-
macion de acceso publico, mientras que «podra» propor-
cionar los datos que no estén al alcance del publico en
general. Ese enfoque alienta a que los Estados requeridos
faciliten informacion confidencial, si bien no lo exige. El
parrafo se basa en el articulo 46, parrafo 29, de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®’.

Uso de la informacion por el Estado requirente

16) En los parrafos 13 y 14 del proyecto de anexo se
aborda el uso de la informacién recibida por el Estado
requirente del Estado requerido.

17) En virtud del parrafo 13 del proyecto de anexo se
prohibe que el Estado requirente transmita la informa-
cion a un tercero, por ejemplo otro Estado, y que utilice,
«sin previo consentimiento del Estado requerido», la
informacion «para investigaciones, procesos o actuacio-
nes judiciales distintos de los indicados en la solicitud».
Como se sefialé en relacion con el parrafo 4 del proyecto
de anexo, el Estado requirente ha de indicar en su solici-
tud «la finalidad para la que se solicita la prueba, infor-
macién o actuacion». Asimismo, cuando la informacion
recibida por el Estado requirente sea exculpatoria de una
persona acusada, el Estado requirente podra revelar la
informacion a esa persona (dado que puede estar obli-
gado a hacerlo en virtud de su derecho interno), después
de notificarlo con antelacién al Estado requerido cuando
sea posible. Este parrafo se basa en el articulo 46, pa-
rrafo 19, de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion®®,

18) El parrafo 14 del proyecto de anexo permite que el
Estado requirente exija que el Estado requerido mantenga
reserva acerca de la existencia y el contenido de la solici-
tud, salvo en la medida necesaria para darle cumplimiento.

85 Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 26.

8% Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, art. 46,
parr. 26 («Antes de denegar una solicitud presentada con arreglo al pa-
rrafo 21 del presente articulo o de diferir su cumplimiento con arreglo
al parrafo 25 del presente articulo, el Estado parte requerido consultara
al Estado parte requirente para considerar si es posible prestar la asis-
tencia solicitada supeditandola a las condiciones que estime necesarias.
Si el Estado parte requirente acepta la asistencia con arreglo a esas con-
diciones, ese Estado parte debera cumplir las condiciones impuestas»).

87 Véase también Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 29.

8 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 13; Convenio Internacional para la Represion de la Financiacién
del Terrorismo, art. 12, parr. 3; Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 19. Para
los comentarios al respecto, véase Comentarios a la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Tradfico llicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Sicotrdpicas, 1988 (nota 597 supra), pags. 157 y 158, péarr. 7.43.
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Este parrafo se basa en el articulo 46, parrafo 20, de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®,

Testimonio de una persona desde el Estado requerido

19) En los parrafos 15 y 16 del proyecto de anexo se
abordan los procedimientos para que un Estado requirente
obtenga el testimonio de una persona que se encuentre en
el Estado requerido.

20) EIl parrafo 15 del proyecto de anexo es esencial-
mente una disposicién de «salvoconducto» que impide
gue una persona que viaje del Estado requerido al Estado
requirente sea enjuiciada, detenida o castigada, o que vea
restringida de otro modo su libertad por el Estado requi-
rente mientras que presta testimonio en relacién con actos
que tuvieran lugar antes de la salida de la persona del
Estado requerido. Como se indica en el parrafo 15, esa
proteccion no se extiende a los actos cometidos después
de la salida de la persona ni se prolonga indefinidamente
después de que esta haya prestado testimonio. Este pa-
rrafo se basa en el articulo 46, parrafo 27, de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®e,

21) En el parrafo 16 del proyecto de anexo se aborda
la cuestién del testimonio de testigos mediante video-
conferencia, una tecnologia eficaz en funciéon de los
costes y cada vez mas comun. Si bien el testimonio por
videoconferencia no es obligatorio, si «no es posible o
conveniente que la persona en cuestion comparezca per-
sonalmente en un territorio bajo la jurisdiccién del Estado
requirente», el Estado requerido podra permitir que la
audiencia se celebre por videoconferencia. No obstante,
eso solo ocurrird cuando sea «posible y compatible con
los principios fundamentales del derecho interno», una
cladusula que se refiere tanto a la legislacion del Estado
requirente como a la del requerido. Este parrafo se basa
en el articulo 46, parrafo 18, de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion®. En el informe
de 2017 sobre la aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién se indica que esta
disposicion se usa de forma generalizada:

La audiencia de testigos y peritos por videoconferencia [...] se ha
reconocido generalmente como un instrumento Gtil para ahorrar tiempo
y gastos en el contexto de la asistencia judicial reciproca en asuntos
penales, asi como para superar dificultades practicas, como cuando la

89 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 20; Tratado
Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones
Unidas (nota 607 supra), art. 9.

860 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 27; Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas, art. 7, parr. 18; Tratado Modelo de Asisten-
cia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones Unidas (nota 607
supra), art. 15; Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia
Penal, art. 12; Comentarios a la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trdfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas,
1988 (nota 597 supra), pag. 161, parr. 7.55.

861 Véanse también Convencion de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, art. 18, parr. 18; informe
del Comité Especial encargado de elaborar una convencion contra la
delincuencia organizada transnacional sobre la labor de sus periodos de
sesiones 1° a 11°, adicion (A/55/383/Add.1) (nota 551 supra), parr. 41;
UNODC, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (nota 396 supra), pag. 185,
parr. 629.

persona cuyo testimonio se solicita no puede o no esta dispuesta a viajar
al pais extranjero para prestar testimonio. La videoconferencia es per-
misible con arreglo a la legislacion interna de la mayoria de los Estados
partes [...]%2

Traslado para prestar testimonio de una persona dete-
nida en el Estado requerido

22) En los parrafos 17 a 19 del proyecto de anexo se
aborda la situacién en que un Estado requirente desee
trasladar desde el Estado requerido a una persona que se
encuentre detenida o cumpliendo condena en este.

23) El pérrafo 17 del proyecto de anexo prevé el tras-
lado de una persona que esté bajo la custodia del Estado
requerido al Estado requirente cuando esa persona debi-
damente informada dé «su libre consentimiento» y las
«autoridades competentes» del Estado requirente y del
Estado requerido estén de acuerdo en el traslado. Debe
entenderse que la disposicidn se aplica a las personas que
se encuentren bajo custodia en relacion con actuaciones
penales o con el cumplimiento de una condena, las que
estén realizando trabajos comunitarios obligatorios o las
que se encuentren confinadas en determinadas zonas en
aplicacion de un régimen de libertad condicional. Aun-
que el testimonio puede ser el motivo principal de esos
traslados, la disposicién también abarca, de manera ge-
neral, los traslados para cualquier tipo de asistencia que
se pretenda de esa persona en «investigaciones, procesos
0 actuaciones judiciales». Este parrafo se basa en el ar-
ticulo 46, parrafo 10, de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®e,

24) En el parrafo 18 del proyecto de anexo se describe
la obligacidn del Estado requirente de mantener bajo cus-
todia a la persona trasladada, a menos que se acuerde otra
cosa, y de devolverla al Estado requerido de conformidad
con el acuerdo de traslado, sin que el Estado requerido
tenga que iniciar un procedimiento de extradicion. Este
parrafo también recoge la obligacion de que el Estado
requerido compute el tiempo que haya permanecido bajo
custodia la persona trasladada en el Estado requirente. Este
parrafo se basa en el articulo 46, parrafo 11, de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion®,

25) El parrafo 19 del proyecto de anexo es similar a la
disposicion de «salvoconducto» del parrafo 15, en vir-
tud de la cual una persona trasladada goza de proteccion
frente al enjuiciamiento, la reclusion, el castigo u otra
restriccion de la libertad por parte del Estado requirente,
durante su presencia en este, en relacién con actos que
tuvieran lugar antes de la salida de la persona del Estado
requerido. No obstante, el parrafo 19 permite al Estado

%2 UNODC, Estado de la aplicacion de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién... (véase la nota 602 supra),
pag. 253.

563 \Véanse también Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo, art. 16, parr. 1; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 18, parr. 10; informe del Comité Especial encargado de elaborar
una convencion contra la delincuencia organizada transnacional sobre
la labor de sus periodos de sesiones 1° a 11°, adicion (A/55/383/Add.1)
(nota 551 supra), parr. 39.

564 \/éanse también Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo, art. 16, parr. 2; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 18, parr. 11.


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/736/89/PDF/N0073689.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/736/89/PDF/N0073689.pdf?OpenElement

Crimenes de lesa humanidad 111

requerido aceptar que el Estado requirente emprenda esas
acciones. Ademas, esta disposicion ha de leerse junta-
mente con el parrafo 18, que obliga al Estado requirente a
mantener bajo custodia a la persona trasladada, salvo que
se acuerde otra cosa, en razon de su privacion de liber-
tad o su condena en el Estado requerido. Este parrafo se
basa en el articulo 46, parrafo 12, de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion®s,

Gastos

26) En el parrafo 20 del proyecto de anexo se aborda la
cuestion de los gastos y se afirma, entre otras cosas, que
«[l]os gastos ordinarios que ocasione el cumplimiento de
una solicitud seran sufragados por el Estado requerido, a
menos que los Estados interesados hayan acordado otra
cosa». En la segunda oracion de la disposicidon se prevé la
posibilidad de que los Estados consulten entre si cuando
los gastos para cumplir con la solicitud sean «cuantiosos
0 de caracter extraordinario». Este parrafo se basa en el
articulo 46, parrafo 28, de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion®®®.

27) En varios comentarios o notas interpretativas sobre
disposiciones similares de otros tratados se ofrecen orien-
taciones sobre el significado de esta disposicion. Por ejem-
plo, en los comentarios a la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sus-
tancias Sicotropicas, de 1988, se establece lo siguiente:

Esta norma aboga por la simplicidad, evitando tener que llevar
una contabilidad compleja, y se basa en la nocién de que a lo largo
del tiempo habré un equilibrio general entre los Estados que a veces
son la parte requirente y a veces la parte requerida. En la practica, sin
embargo, ese equilibrio no siempre se mantiene, ya que la corriente de
peticiones entre pares determinados de partes puede ser en gran parte
en una sola direccion. Por este motivo, las palabras finales de la primera

85 \/éanse también Convenio Internacional para la Represion de
la Financiacion del Terrorismo, art. 16, parr. 3; Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
art. 18, parr. 12.

866 \/éanse también Convencion de las Naciones Unidas contra el
Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, art. 7,
parr. 19; Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, art. 18, parr. 28; Tratado Modelo de Asis-
tencia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones Unidas (nota 607
supra), art. 20.

oracion permiten a las partes acordar una desviacion de la regla general,
aun respecto de los costos ordinarios®’.

28) Enunanotaa pie de pagina en el Tratado Modelo de
Asistencia Reciproca en Asuntos Penales de las Naciones
Unidas se indica:

[Por ejemplo,] correran a cargo del Estado requerido los gastos ordi-
narios que entrafien el cumplimiento de las solicitudes de asistencia,
pese a lo cual el Estado requirente sufragara: a) [IJos gastos excep-
cionales o extraordinarios que sea necesario efectuar para dar cumpli-
miento a la solicitud, cuando asi lo exija el Estado requerido y previa
celebracidn de consultas; b) [I]os gastos que entrafie el traslado de una
persona a o desde el territorio del Estado requerido, asi como los hono-
rarios, subsidios o gastos que hayan de abonarse a esa persona mientras
se encuentre en el Estado requirente [...]; ¢) [I]os gastos que entrafie el
traslado de los funcionarios encargados de custodiar o acompaiiar a la
persona; y d) [I]os gastos en concepto de informes de expertos®®.

29) En una nota interpretativa de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional se establece:

En los travaux préparatoires se indicara que muchos de los gas-
tos que entrafie el cumplimiento de las solicitudes [en relacion con el
traslado de personas o con videoconferencias] por lo general se con-
siderarian extraordinarios. Ademas, en 10s travaux préparatoires debe
constar el entendimiento de que los paises en desarrollo tal vez tengan
dificultades para sufragar incluso algunos gastos ordinarios, por lo que
deberia prestarseles asistencia adecuada para que puedan cumplir las
disposiciones de este articulo®®,

30) Por ultimo, segun los travaux préparatoires de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion:

Asimismo, [en los travaux préparatoires] se consignara el entendi-
miento de que los paises en desarrollo podrian tener dificultades para
sufragar incluso algunos gastos ordinarios y deberian recibir asisten-
cia adecuada para que puedan cumplir los requisitos previstos en este
articulo®™.

87 Comentarios a la Convencidén de las Naciones Unidas contra

el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, 1988
(véase la nota 597 supra), pag. 162, parr. 7.57.

58 Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales de
las Naciones Unidas (véase la nota 607 supra), art. 20.

%9 Informe del Comité Especial encargado de elaborar una conven-
cion contra la delincuencia organizada transnacional sobre la labor de
sus periodos de sesiones 1° a 11°, adicion (A/55/383/Add.1) (véase la
nota 551 supra), parr. 43.

570 Informe del Comité Especial encargado de negociar una conven-
cién contra la corrupcion sobre la labor de sus periodos de sesiones
primero a séptimo, adicion, Notas interpretativas para los documentos
oficiales (travaux préparatoires) de la negociacion de la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion (A/58/422/Add.1), parr. 44.


https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/736/89/PDF/N0073689.pdf?OpenElement
http://undocs.org/es/A/58/422/Add.1



