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LA CONSTBUCCI()N DEL CRIMEN DE
PERSECUCION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES PENALES
INTERNACIONALES AD-HOC

ALFREDO LINAN LAFUENTE*

Resumen: Los Tribunales Penales Internacionales para la Ex-Yu-
goslavia y Ruanda han desarrollado una labor determinante a la
hora de configurar las caracteristicas del crimen contra la humani-
dad. De este modo, se han establecido tanto los elementos generales
del crimen, como las particularidades de cada tipo especifico. En
concreto, y respecto al crimen de persecucion, la jurisprudencia
emanada de estos tribunales representa la primera aplicacién espe-
cifica del crimen de persecucion a supuestos concretos. Este articulo
se centra en identificar las caracteristicas de dicho tipo especifico de
crimen contra la humanidad, y en aportar una visién critica de los
aspectos del mismo sobre los que dicha jurisprudencia atiin no ha
aportado un criterio juridicamente satisfactorio.

Abstract: The International Criminal Courts for the Former Yu-
goslavia and Rwanda have developed a decisive work in order to
configure the main features of the crime against humanity. In
This case it have been established both the general elements of the
crime, as the particularities of each specific type. In particular, with
regard to the crime of persecution, the jurisprudence of these tri-
bunals is the first application of the crime of persecution on specific
cases. This article focuses on identifying the characteristics of that
specific type of crime against humanity, and provide a critical view of
elements on which this case law has not yet made a satisfactory legal
test.
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La persecuciéon de un grupo de personas por determinadas razo-
nes ha marcado, desde sus inicios, la evolucién de la figura penal del
crimen contra la humanidad. Debido a que su nacimiento fue conse-
cuencia directa de los actos criminales cometidos por los Nazis con-
tra determinados colectivos como los judios, gitanos o comunistas, el
caracter grupal y la discriminacién se identificaron como caracteris-
ticas determinantes del tipo penal. De este modo, las persecuciones
contra personas por determinadas razones fue configurada en el ar-
ticulo 6.c) de la Carta de Londres como una forma especifica de la
aparicion del crimen contra la humanidad!, aunque éste también
podria cometerse contra cualquier otra persona sin necesidad de exi-
gir un elemento discriminatorio en la intencién del autor.

Por lo tanto, durante el juicio del Tribunal Militar Internacional
de Nuremberg no fue necesario que el Tribunal distinguiese entre lo
que se denominé doctrinalmente murder type —o crimen contra la
humanidad de homicidio— y €l persecuction type? o crimen contra la
humanidad de persecucién. Ello fue asi porque que el Tribunal con-
dené a los acusados por la comisién de crimenes contra la humani-
dad, sin determinar qué tipo especifico del delito se habia cometido.
De este modo, éste no tuvo que pronunciarse sobre la exigibilidad y
caracteristicas del elemento subjetivo del injusto del crimen de per-

! El articulo 6 ¢ de la Carta de Londres configuré el tipo penal del crimen contra
la humanidad de la siguiente forma:

Asesinatos, exterminaciones, esclavitud, deportaciones, y otros actos inhumanos
cometidos contra una poblacion civil, antes o durante la guerra, o persecuciones por ra-
zones politicas, raciales o religiosas, en ejecucion o en conexién con un crimen de la ju-
risdiccion del tribunal, fueran perpetrados estos hechos, o no, en violacion de la legisla-
cion nacional del pais.

Lideres, organizadores, instigadores y participantes complices en la formulacion o eje-
cucion de un plan comiin o conspiracion para cometer algunos de los anteriores crime-
nes serdn responsables por todos los actos llevados a cabo por alguna persona en ejecu-
cion de dicho plan.

2 SCHWELB, E. Crimes against Humanity. BYIL. 23. 1946.
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secucion, es decir, la intencién discriminatoria. Sin embargo, en los
procesos que se desarrollaron en Alemania tras la Segunda Guerra
Mundial, el crimen de persecucién si se vio reflejado en los juicios
por «denuncias», donde se juzgé a personas que habian denunciado a
otras con intencién discriminatoria. Por lo tanto, fueron los propios
jueces alemanes los que comenzaron a deslindar los tipos especificos
del crimen contra la humanidad?.

No obstante, desde la creacién de la figura nunca se llegé deter-
minar qué funcién concreta desarrollaban los persecutions types, ni
durante los procesos, nacionales o internacionales en dénde se con-
templaba la figura del crimen contra la humanidad, ni en los sucesi-
vos borradores de la Comisién de Derecho Internacional, que desde
1950 desarroll6 un proyecto para codificar los crimenes internacio-
nales.

Los Tribunales Penales Internacional es ad-hoc para la antigua
Yugoslavia (TPIY en adelante) y Ruanda (TPIR en adelante), creados
en 1991 y 1994 respectivamente, contemplan en sus estatutos la fi-
gura del crimen contra la humanidad, conteniendo una conducta
delictiva especifica concretada en las «persecuciones por motivos ra-
ciales, nacionales, étnicos o religiosos». Sin embargo, entre ambos tri-
bunales existe una diferencia esencial que ha provocado que el cri-
men de persecucién se aplique mas profusamente en los procesos
seguidos ante el TPIY que en los seguidos frente al TPIR.

El articulo 5.h del Estatuto del TPIY contempla que:

El Tribunal Internacional estd habilitado para juzgar a los presuntos
responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han sido come-
tidos en el curso de un conflicto armado, de cardcter internacional
o interno, y dirigidos contra cualquier poblacion civil:

a) Asesinato;

b) Exterminacion;

3 Sobre estos casos de denuncia, Vid. Sts 5/48. Oberster Gerichtshof fiir die Britis-
che Zone, Entscheidungen in Strafsachen (OGHSt, en adelante). 1. p. 19; RUTER-EHLER-
MANN/RUTER, C. F. Justiz und NS-Verbrechen. Sammlung deutsher Strafurteile wegen
Nationalsozialistischer Totungverbrecher 1945-1966. University Press Amsterdam. Am-
sterdam. 1968, p. 498. vol. II; Oberlandsgericht (OLG en adeante) Dresden (5.4.47) Neu
Justiz. 1947. p. 196. También en Neu Juristische Wochenschrift. 1948. p. 307; OLG Frei-
burg (21.11.47). DRZ. 1948. p. 259; OLG Dresden (14.3.1947) SJZ. 1947. p. 519; Sts
19/49. OGHS. 1. p. 321; También en Monatsschrift fiir Deutsches Recht. 1949. p. 370 y
en Siiddeutsche Juristenzeitung 1949. p. 347; Sts 57/48 OGHSt 1. p. 122. También en
Zentral-Justizblat fiir die Britische Zone. 1948. p. 272; Sts 109/48 OGHSt. 1. p. 246; Sts
43/48 OGHSL. 1. p. 60; Sts 68/48 OGHSL. p. 186; Sts 120/99. OGHSt. p. 385.
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c¢) Reduccion a la servidumbre;

d) Expulsion;

e) Encarcelamiento;

f) Tortura;

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;

i) Otros actos inhumanos

Por el contrario, el articulo 3 del TPIR, establece que:

El Tribunal Internacional para Ruanda estd habilitado para juzgar a
los presuntos responsables de los siguientes crimenes cuando éstos han
sido cometidos en el curso de un ataque generalizado vy sistemdtico, v di-
rigidos contra cualquier poblacién civil en razén de su nacionali-
dad o pertenencia a un grupo politico, étnico, racial o religioso:

a) Asesinato;

b) Exterminacion;

c¢) Reduccion a la servidumbre;

d) Expulsion;

e) Encarcelamiento;

f) Tortura;

g) Violaciones;

h) Persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos;

i) Otros actos inhumanos.

Como se puede observar en el articulo 3 del Estatuto del TPIR se
contempla como elemento general del injusto que el crimen contra la
humanidad sea cometido por determinadas razones discriminatorias.
De este modo, al ser exigido como elemento del tipo, la consecuencia
légica seria excluir el tipo especifico de persecucién, o por lo menos
su comisién por determinadas razones. Sin embargo, en el Estatuto
del TPIR se mantuvo el tipo especifico de persecuciéon, provocando
que éste se convirtiera en un tipo penal residual.

Se ha de tener en cuenta que cuando se redactaron los Estatutos
vinculantes a los TPIs ad-hoc, atin se estaban debatiendo en el seno
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de la Comision de Derecho Internacional (CDI, en adelante) los ele-
mentos configuradores del crimen contra la humanidad. Muestra de
ello es que en el Estatuto de TPIY se exija en los elementos generales
del tipo la conexién con un conflicto armado?, y en el Estatuto del
TPIR se elimine dicho requisito, pero se incorpore la intencién dis-
criminatoria a los elementos generales del tipo.

De este modo, el articulo 7h del Estatuto de Roma es consecuencia,
en gran parte, de la Jurisprudencia que se va a analizar. En éste se ha
impuesto definitivamente la eliminacién de los elementos generales
del tipo tanto la exigencia de la conexién con un conflicto armado
como la intencién discriminatoria, contemplando ésta tltima sélo y
exclusivamente en el tipo especifico de persecucién —art. 7h—.

Por todo ello, para desentrafar el significado del crimen de per-
secucién y su adecuacién al Estatuto de Roma se debera recurrir a
sus fuentes. Estas no han de buscarse en tiempo remotos, sino en la
reciente, y atin dinamica, jurisprudencia de los TPIs ad-hoc.

4 Herencia clara del articulo 6.c) del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, donde se exigia la conexién del delito con un crimen de guerra o contra
la paz. En el marco del proceso contra Tapic, la Corte de apelacién fue la encargada
de determinar el significado concreto del parrafo «when committed in armed conflict,
whether international or internal character». El 23 de junio de 1995, la defensa de TA-
DIC recurri6 la jurisdiccion del tribunal alegando que este requisito significaba la ne-
cesidad de que el acto del acusado estuviera conectado con otros crimenes del Esta-
tuto, haciendo referencia al precedente creado el art. 6¢ del Estatuto de Londres y por
la jurisprudencia del TMI, y afirmando que dicho requisito atin permanencia en la Ley
Internacional contemporanea. Debido a este razonamiento indicaba que se habian in-
fringido los principios de ex-post-facto y nullum crimen sine lege. La Corte de apelacion
resolvio el recurso, negando en primer lugar la violacién de dichos principios y ad-
virtiendo que el nexo al que se referia la defensa representaba un episodio peculiar de
la jurisdicciéon de Nuremberg y que hacia tiempo que habia sido abandonado. Es mas,
la Corte afirmé que en la costumbre internacional no existfa un requerimiento para
que el crimen contra la humanidad tuviera que estar conectado a un conflicto arma-
do, y que si este elemento se habia incluido en el Estatuto, era debido a que el Consejo
de Seguridad habia definido el crimen mas restrictivamente que lo necesario bajo la
costumbre internacional, sin que esto pudiera interpretarse como una lesién del
principio nullum crimen sine lege. Este requisito, concluy6 la Cdmara, podria ser in-
vocado como un elemento jurisdiccional del articulo 5 sobre los crimenes cometidos
en conflicto bélico interno o conflicto internacional. Tadic Appeals Chamber. Decision
on the Defence Motion... ob. cit. par. 142; La decisién y las opiniones separadas de los
jueces LI, ABI-SAAB, SIDHWA, DESCHENES, junto con el comentario de FISCHER se puede
encontrar en, KLIP, A, y SLUITER, G. Annotated Leading Cases of Internacional Criminal
Tribunals. The International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia 1993-1998.
Viena: Interesentia. 1999, pp. 33-143. El comentario de FISCHER se encuentra en las
paginas 140 a 143.
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1. LOS ELEMENTOS DEL CRIMEN
DE PERSECUCION

El TPIY se ha encargado, desde el comienzo de su andadura ju-
risprudencial, de interpretar el crimen de persecucién. En uno de sus
primeros procesos abiertos, el caso TADIC, ya aparece en el acta de
acusacion este tipo de crimen y el tribunal comienza a configurar los
elementos y caracteristicas de la figura®>. Como en otras ocasiones,
este ha sido un proceso donde se han ido paulatinamente desarro-
llando y configurando las caracteristicas del crimen de persecucién,
hasta llegar a una linea jurisprudencial asentada y mayoritariamente
aceptada.

Se ha de tener en cuenta que en el momento de la redaccion del
Estatuto del TPIY en el seno de la CDI se debatia cémo se podria
enunciar dicha figura criminal, como demuestra el hecho de que en
apenas 5 anos se redactaran tres definiciones radicalmente distintas®
del tipo de persecucion. Por lo tanto, el analisis comenzara expo-
niendo las definiciones que se han producido en el &mbito del Tribu-
nal Internacional para, una vez determinada la misma, extrapolar los
elementos de la ofensa en un analisis pormenorizado de sus caracte-
risticas.

1.1. Definicion del crimen de persecucion

Perseguir, segtn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola es molestar, conseguir que alguien sufra o padezca procu-
rando hacerle el mayor davio posible’. Juntesele a esta definicién un
ataque generalizado o sistematico y unos motivos por lo que se lleva
a cabo, y en bruto, se obtendran los elementos que componen el cri-
men de persecucion. Estos se encuentran presentes en la primera
aproximacién que el TPIY lanzé al concepto de persecucién en 1997,
afirmando que

La violacién del derecho a la igualdad de un modo grave que in-
frinja el disfrute de un Derecho Fundamental constituye persecucién,

5> Se puede encontrar un analisis de la interpretacién del crimen de persecucién en
la sentencia del caso Tadic de 7 de mayo de 1997 en, SWAAK-GOLDMAN, O. The Crime of
Persecution in International Criminal Law. Leiden Journal of International Law. 11.
1998. pp. 145-154.

¢ Comparese el art. 21 del borrador de 1991, con el art. 20.4.2h del de 1994 y con
el art. 18.f de 1996.

7 Diccionario de la Real Academia Espafiola. 22.2 edicién.
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aunque la discriminacién debe ser llevada a cabo por una de las razo-
nes contempladas en el Estatuto®.

Debido a esto, la persecucion esta constituida por la violacién
del derecho a la igualdad de un modo grave, que infringe el disfrute
de los Derechos Humanos fundamentales. Pero esta discriminacion
debera ser llevada a cabo por los motivos senialados en el Estatuto, es
decir, por razones politicas, raciales o religiosas. Sin embargo, esta
primera aproximaciéon adolecia de la taxatividad necesaria para con-
vertirse en la guia de las siguientes decisiones jurisprudenciales.

De este modo se indica en la sentencia de KurPRESKIC, donde se ad-
vierte que los limites de los actos que cualifican la persecucién deben
estar claramente definidos, ya que, a pesar de que los Derechos Hu-
manos sean dinamicos y expansivos, no toda negacién de un dere-
cho fundamental deberia ser considerada como un crimen de
persecucion’. En este sentido el tribunal sefiala los tres elementos de
los que debe componerse el crimen de persecucion: los requisitos
generales de los crimenes contra la humanidad; una negacién de un
derecho fundamental que alcance la misma gravedad que los actos re-
cogidos en el art. 5; y unas razones discriminatorias'’. Y define la fi-
gura criminal del siguiente modo:

La Corte define la persecuciéon como la negacién flagrante y evi-
dente, por razones discriminatorias, de un derecho fundamental con-
templado en la costumbre internacional o los Tratados Internaciona-
les, alcanzando el mismo nivel de gravedad que los otros actos
prohibidos en el articulo 5.

Esta definicién se convirtié en el punto de referencia de la juris-
prudencia'? sobre este tema y ha sido confirmada por las sentencias
posteriores'3, aunque en alguna ocasién se haya variado la forma de

8 Prosecutor v. Tadic. Caso. N.° IT-94-1-T. (Trial Chamber) 7 de mayo de 1997, par.
697. Traduccién propia.

9 Prosecutor v. Kupreskic. IT-95-16-T. (Trial Chamber). 14 de enero de 2000, par.
618.

10 Kupreskic Trial Chamber, p. 627.

""" Kupreskic Trial Chamber, p. 621. Traduccién propia.

12 Los elementos mas destacables de la jurisprudencia, en relacién con el crimen
de persecucion, se puede encontrar en ACKERMAN, E y O’SULLIVAN, E. Practice and Pro-
cedure on the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Londres:
Kluwer Law International. 2000, pp. 57-66.

13" Prosecutor vs. Krstic 1T-98-33-T (Trial Chamber) 2 de agosto de 2001, par. 534;
Prosecutor vs. Kordic&Cerkez. 1T-95-14/2-T. (Trial Chamber) 26 de febrero de 2001,
par. 195; Prosecutor vs. Semanza. Caso N.° ICTR-97-20-T. (Trial Chamber). 15 de
mayo de 2003, par. 374; Prosecutor v. Ruggiu. Caso. N.° ICTR- 97-32. (Trial Chamber).
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redaccion'®. Es mas, estos caracteres permanecen en la definicién que
la Sala de apelacién lleva a cabo en el caso Korpic & CERKEZ, aunque
en ella se amplian dos elementos al incluir el caracter acumulativo de
los actos y la importancia que puede tener la relaciéon entre los mis-
mos para determinar el nivel de gravedad.

El «actus reus» de la persecucion, un crimen contra la humanidad,
es definido como un acto u omisién que discrimina y deniega o in-
fringe un derecho fundamental reconocido en la costumbre o en los
tratados internacionales. Los actos de persecucion, sean considerados
de forma aislada o conjuntamente con otros actos, deben constituir
una conducta criminal de igual gravedad a los delitos contenidos en el
articulo 5 del Estatuto'.

En otras ocasiones, como en el caso de DERONIJIC, la Corte ha pre-
ferido utilizar una definicién que distingue los dos elementos que
componen el tipo de forma clara, y aunque el sentido es similar a las
anteriormente expuestas se olvida hacer referencia al nivel de grave-
dad de los hechos, elemento fundamental y caracterizador de tipo de-
lictivo objeto de estudio, y limita excesivamente las razones discri-
minatorias. En este sentido, la Corte afirma que:

El crimen de persecucién consiste en un acto u omisién el cual:

1.2 Es un acto discriminatorio que deniega o infringe un derecho
fundamental reconocido en la costumbre o tratado internacional (ac-
tus reus); y

2.2 Se lleva a cabo deliberadamente con una intencién discrimi-
natoria de una lista de razones, especificamente raciales, religiosas o
politicas (mens rea)'®.

No obstante, y a pesar de estas diferencias, si parece haber que-
dado establecido en la jurisprudencia del TPIY las caracteristicas
del crimen de persecucion: la denegacion del disfrute de un derecho

1 de junio de 2000, par. 21. Sentencia comentada por Michele Buteau en, KLIP, A/
SLUITER, G. Annotated Leading Cases of International Criminal Tribunals. The Interna-
tional Criminal Tribunal for the former Yugoslavia 1993-1998. Viena: Interesentia.
1999. Vol. VI. 651-658.

14 Prosecutor v. Krnojelac. Caso N.° IT-97-25-T (Trial Chamber). 15 de marzo de
2002, par. 431; en el mismo sentido Prosecutor v. Vasiljevic. Caso N.° IT-98-32-T.
(Trial Chamber). 29 de noviembre de 2002, par. 244. Prosecutor v. Stakic . Caso N.° IT-
97-24-T (Trial Chamber). 31 de julio de 2003, par. 732.

15" Prosecutor v. Kordic & Cerkez. Caso N. IT-95-14/2-A. (Appeals Chamber). 17 de
diciembre de 2004 par. 671. Traduccién propia.; En el mismo sentido. Prosecutor vs.
Krnojelac 1T-97-25-A. (Appeals Chamber).17 de diciembre de 2003, par. 199;. Prose-
cutor vs. Blaskic. Caso N. IT-95-14-A (Appeals Chamber). 29 de julio de 2004, par. 135.

16 Prosecutor vs.Deronjic, IT-02-61-A (Appeals Chamber), 20 de julio de 2005, par. 109.
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fundamental por medio de un acto de gravedad similar a los recogidos
en el articulo 5 del Estatuto del tribunal y cometido por razones politi-
cas, raciales o religiosas. Sin olvidarse de que, ademas de estas carac-
teristicas, el crimen de persecuciéon debe estar conectado con un ata-
que generalizado o sistematico contra la poblacién civil.

Este sera el punto de partida para ir desentrafiando los interro-
gantes que despiertan los elementos constitutivos del crimen de per-
secucion. ¢A qué tipo de actos se refiere? ¢(Deben estar enunciados en
el Estatuto o no? ;Cémo se mide el nivel de gravedad? ¢Afecta el
contexto? ¢Debe el poder politico o estatal tener relacién con el ata-
que? ¢El elemento teleolégico especial se exige al acto concreto o
puede derivarse del que esta presente en el ataque? En los parrafos si-
guientes analizaremos la postura que ha tomado la jurisprudencia de
los TPIs ad-hoc sobre estos temas y como ha delimitado los contornos
de la figura criminal.

1.2. Ll sujeto pasivo del crimen de persecucion

El crimen de persecucion, para poder ser considerado como tal,
debe cumplir a priori con los elementos generales requeridos en el cri-
men contra la humanidad. En estos, recordemos una vez mas, se
exige que se perpetre un «ataque generalizado o sistematico contra
la poblacién civil», por lo tanto, en plena légica, el sujeto pasivo de
esta figura debera ser también la poblacién civil.

Pero al cuestionarnos el porqué de este sujeto pasivo, se ha de vol-
ver la vista al final de la Segunda Guerra Mundial, donde se estable-
ci6 la necesidad de contar con un tipo penal de crimen internacional
que protegiera a cualquier poblacién civil, incluso la propia, como
unico medio eficaz para evitar la impunidad de un Estado que co-
mete este tipo de delitos contra sus propios nacionales, ya que este
tipo de actuaciones no podia calificarse como crimenes de guerra.

Sin embargo, la limitacién a la proteccién tinicamente de la po-
blacién civil se revela como insuficiente al avanzar en el concepto de
crimen contra la humanidad y comprobar que, cuando estos son co-
metidos en tiempos de paz —como a menudo ocurre—, las tnicas
personas que no contarian con la calificacién de sujetos pasivos de
este crimen serfan las vinculadas a las fuerzas armadas o cuerpos y
fuerzas de seguridad del Estado.

Conviene plantearse la posibilidad de que se llevara a cabo una
persecucion contra los miembros de una comunidad religiosa en un
determinado pais, y que se atacara en este marco a miembros de los
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cuerpos y seguridad del Estado por este motivo. En estos casos, ¢No se
podria considerar perfeccionado el crimen de persecucién por la con-
dicién no civil del sujeto pasivo? o ¢Se podria interpretar que su per-
tenencia al grupo perseguido es suficiente para superar este requisito?
Esta cuestiéon se ha planteado en varias ocasiones y la respuesta ha
sido muy variada. SCHWELB considera que los miembros de las fuerzas
armadas podrian formar parte del sujeto pasivo en determinadas oca-
siones relacionados con persecuciones!’. Del mismo modo, el Comité
Legal de la UNWCC plante6 sus dudas ante este tema al afirmar que
las fuerzas armadas escapaban del ambito de protecciéon del murder
type y probablemente también lo hiciera del persecution type's.

Estas dudas siguen estando presentes en la jurisprudencia del
TPIY, ya que frente a la corriente mayoritaria que se limita a exigir el
cumplimiento de los requisitos generales del crimen contra la huma-
nidad, el tribunal de primera instancia del caso KuPREsKic afirma que
bajo la costumbre internacional, en el caso de persecuciones, la vic-
tima del crimen contra la humanidad no necesita ser necesariamente
parte de la poblacién civil, sino que podria también incluir al perso-
nal militar'®. En este sentido, el dnimo discriminatorio por la asocia-
cion del sujeto a un motivo determinado por el que se realiza el hecho
podria ser suficiente para calificarlo como victima de persecucion, anu-
lando su pertenencia a un estatus distinto del civil.

17 ScHWELB, E. Crimes ob. cit. p. 190 y 191. El autor, tras mantener que los tipos de
persecucion, a diferencia de los casos de murder type, podrian ser cometidos contra
los miembros de las fuerzas armadas se pregunta si seria légico ampliar el espectro
del crimen en este tltimo caso donde las ofensas son de menor gravedad que en el pri-
mer tipo. Este razonamiento es légico al plantearse el persecution type como una fi-
gura donde los actos enumerados en el murder type no podrian cometerse. Pero esta
concepcion del crimen de persecucién ha evolucionado, exigiéndose que para que el
crimen de persecucioén se perpetre, el nivel de gravedad de las ofensas cometidas debe
ser similar a la de los casos contenidos en los demads casos contemplados en la figura
del crimen contra la humanidad. Aunque a pesar de este razonamiento SCHWELB
afirma que determinados actos cometidos contra soldados italianos de origen judio o
esloveno podrian perfeccionar el tipo de persecucién; En el mismo sentido, CASSESE,
A. International Criminal Law. Oxford: Oxford University Press. 2003. pp. 85 y 89. El
autor sefiala la siguiente razén para fundamentar la ampliacién del sujeto pasivo en
los casos de persecucion: [t]raditional laws warfare, while they protected servicemen
against such illegal actions by the enemy as treachery and use of prohibited means or
methods of warfare, did not safeguard them against persecution either by the enemy, or
by the Allies or by the very authorities to which military personnel belonged.

18 United Nations War Crimes Commission. History of the United Nations War
Criminal Commission and the Development of the Laws of War. Londres. 1948, p.
178, nota 4.

19 Kupreskic Trial Chamber, par. 568. Additionally, under customary international
law [...], in the case of persecution, the victims of crimes against humanity need not nec-
essarily be civilians; they may also include military personnel .
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Desde otro punto de vista, se ha interpretado en la jurisprudencia
del TPIY que la prueba de que una persona sea atacada por motivos
discriminatorios se concreta con la evidencia de que dicha persona
pertenece al grupo discriminado en cuestién?’, lo que limitaria el es-
pectro de las posibles victimas en el caso de persecucion a los miem-
bros de un grupo. Sin embargo, este criterio de estricta pertenencia
fue suavizado en la sentencia de primera instancia de Kvocka, la
cual senala que la mera sospecha del autor acerca de la simpatia de
una persona atacada con una determinada tendencia perseguida?!, y
su comisién por dicha sospecha, es suficiente para considerar a la
persona como victima del crimen de persecucion, aunque en realidad
no hubiera tenido relacién con el motivo por la que fue atacada?. Asi-
mismo afirma que, mientras las razones discriminatorias si repre-
sentan un elemento necesario para la perfeccién de la figura, no lo es
asi la pertenencia (membership) a un grupo?:.

En este ambito el tribunal establece el criterio negativo de discri-
minacion, es decir, que el motivo por el que se persigue a las victimas
no sea su acercamiento a una tendencia politica, su pertenencia a un
grupo racial, o sus creencias religiosas, sino precisamente la exclusién
de éstas. En el caso concreto del proceso de Kvocka se establece que to-
dos aquellos no serbios detenidos en el campo de concentracién de
Omarska fueron perseguidos y tratados de una forma cruel e inhuma-
na. Sin embargo, a los serbios no se les someti6 a tormento alguno. Por
lo tanto, el elemento discriminatorio no era la pertenencia a un grupo,
sino precisamente la no pertenencia al mismo. Este criterio negativo, se
establece en el informe final de la Comisién de Expertos del TPIY?* y ha
sido utilizado por la jurisprudencia en repetidas ocasiones?®.

[ )

 Krnojelac Trial Chamber, par. 432
U Prosecutor vs.Naletilic 1T-98-34-T (Trial Chamber) 31 de marzo de 2003, par.

N

636.

2 Kvocka Trial Chamber, par. 195.

2 Kvocka Trial Chamber, par. 197.

24 Final Report of the Commission of Experts Established pursuant to Security Coun-
cil Resolution 780. U.N. Doc. S/1994/674 para. 96. If there are several or more than one
victim groups, and each group as such is protected, it may be within the spirit and purpose
of the Convention to consider all the victim groups as a larger entity. The case being, for ex-
ample, that there is evidence that group A wants to destroy in whole or in part groups B, C
and D, or rather everyone who does not belong to the national, ethnic, racial or religious
group A. In a sense, group A has defined a pluralistic non-A group using national, ethnic,
racial and religious criteria for the definition. It seems relevant to analyse the fate of the
non-A group along similar lines as if the non-A group had been homogenous.

% Tadic Trial Chamber, par. 625; Blaskic Trial Chamber, par. 236. The Trial Cham-
ber notes in this respect the negative definition of the persecution «victim group» pro-
vided by the Tadic Trial Chamber, that is, the one of which the perpetrator of the crimes
is not a member.;Prosecutor vs. Jelisic IT-95-10-T- 14 de diciembre 1999 (Trial Cham-
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A pesar de ello, existe una linea jurisprudencial mas estricta, en-
cabezada por la sentencia de KRNOJELAC de 20022%¢, que exige la per-
tenencia al grupo atacado para poder alcanzar la condicién de victi-
ma?’. En esta sentencia, el tribunal critica duramente la resolucién
adoptada en el caso Kvocka, e indica que aunque el Estatuto no re-
quiera expresamente que la discriminacién se concrete en la perte-
nencia a un grupo determinado, esto es un requisito necesario para
que un acto u omision de base discriminatoria se perpetre®®. Sin em-
bargo, esta posicion restrictiva no fue apoyada por la Corte de apela-
cién de KRNOJELAC, la cual interpreté que la sospecha de pertenencia
a un ambito concreto era suficiente para considerar como victima a
la persona objeto del acto?, y en todo caso, el error de pertenencia
por razon de juicio equivocado del autor no excluia la condicion de
victima3’. En estos casos, el elemento discriminatorio dependera de la
percepcién de autor, sin que la victima tenga por qué intervenir en di-
cho proceso?!.

1.3. El actus reus del crimen de persecucion

A diferencia de la mayoria de los delitos subyacentes de los ar-
ticulos 5y 3 de los Estatutos de los Tribunales Penales Internacio-
nales de Yugoslavia y Ruanda, que representan un tinico crimen??,

ber), par. 71; Kvocka vs Prosecutor. IT 98-30\1A (Appeals Chamber) 28 de febero de
2005, par. 183 y ss.

26 Krnojelac Trial Chamber, par. 432. En el mismo sentido, NaletilicTrial Chamber,
par. 636.

27 Krnojelac Trial Chamber, par. 432.

2 Krnojelac Trial Chamber, par. 432.

2 Krnojelac. Appeal Chamber, par. 185. De un modo explicito, Naletilic. Trial
Chamber, par. 636; Prosecutor vs. Simic. 1T-95-9-T (Trial Chamber) 17 de octubre
de2003, par. 49; Stakic.Trial Chamber, par. 734.

30 Krnojelac Appeals Chamber, par. 185. La Corte se refiere a un ejemplo puesto
por el Tribunal de primera instancia (par. 432, nota 1293) en la que se indica que el
hecho de errar en la pertenencia de la victima al grupo de musulmanes acarrearia la
desaparicion del elemento discriminatorio. La Corte opina al respecto que: The Ap-
peals Chamber finds this assertion to be incorrect. It is an erroneous interpretation of the
requirement for discrimination in fact (or a discriminatory act) established by the case-
law. To use the example provided in the footnote, the Appeals Chamber considers that a
Serb mistaken for a Muslim may still be the victim of the crime of persecution. The Ap-
peals Chamber considers that the act committed against him institutes discrimination in
fact, vis-a-vis the other Serbs who were not subject to such acts, effected with the will to
discriminate against a group on grounds of ethnicity.

31" Naletilic Trial Judgement, par. 636, En el mismo sentido, Stakic Trial Chamber,
par. 733.

32 Con excepcién de la referencia de «Otros actos inhumanos».
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la persecucién puede asumir varias formas criminales concretadas
en determinados actos que conforman el tipo de persecuciéon33.
Debido a esto, y sobre todo para salvaguardar el principio de lega-
lidad, se deberia delimitar la clase de actos que puedan formar
parte de las persecuciones?* y asi evitar una calificacién general en
este ambito®. En la definicién del actus reus de persecucién, la ju-
risprudencia de los TPIs ad-hoc lo considera como un acto u omi-
si6n discriminatorio, que deniega o infringe Derechos Fundamen-
tales reconocidos en la costumbre y los tratados internacionales, y
donde los actos que comprende la persecuciéon, examinados de
forma aislada o conjunta, deberan constituir una conducta crimi-
nal de igual gravedad que los crimenes contemplados en el art. 5
del Estatuto®s.

Esta interpretaciéon implica que el punto de partida para deter-
minar si unos actos concretos pudieran conformar un crimen de
persecucién deberia ser el examen de qué Derechos Fundamentales
del individuo han violado dichos actos. Pero sin una delimitacién cla-
ra de estos, este criterio no deberia ser extrapolado de una forma ge-
neral debido a que no toda la negacién de un Derecho Fundamental
constituye un crimen contra la humanidad?’. A pesar de esto, la re-
misién general a los Derechos Fundamentales se ha utilizado a me-
nudo.

Un ejemplo podria ser el tercer borrador de la CDI de 1996, donde
tras afirmar que la figura de persecucién comprende la violacién de
derechos y libertades fundamentales de las que resulta una seria des-
ventaja para una parte de la poblacién3, indica en su comentario n°
11 que el acto de persecucién podria tomar muchas formas, dentro
de su caracteristica comtn de negacién de derechos y libertades fun-
damentales individuales sin hacer distinciones por motivos de raza,
sexo, idioma o religién, como reconoce la Carta de las naciones Uni-

[

3 Blaskic Trial Chamber, par. 218.

3 Kupreskic Trial Judgment, par. 618.
5 Simic. Trial Chamber, par. 50.

36 Kupreskic Trial Chamber, par. 621; Kordic & Cerkez. Trial Chamber, par. 195;
Kordic & Cerkez. Appeals Chamber, par. 671; En el mismo sentido Krnojelac Appeals
Chamber, par 199; Blaskic Appeals Chamber, par. 135.

37 Blaskic Trial Chamber, par. 618; En el mismo sentido, Kordic & Cerkez Trial
Chamber, par. 196.

38 El articulo 18.f de Tercer Borrador indica que: f) persecution on political, racial,
religious grounds involving the violation of fundamental human rights and freedoms and
resulting in seriously disadvantaging a part of the population; El Documento quedé
archivado como A.G. n.° 10 A/51/10 y se puede acceder a él en http://untreaty.un.org/
ilc/documentation/english/A_51_10.pdf .

[
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das (art. 1 y art.55) y el Convenio Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (art. 2)*°.

Pero lo cierto es que, aunque lo deseable seria que existiera una lis-
ta de actos que conformaran el crimen de persecucién’, debido a las
especiales caracteristicas de la figura y la variedad de formas que
puede adoptar, en la actualidad no existe una guia taxativa de los
mismos*!. Por lo general, lo normal es que los actos hayan causado un
dafo severo fisico o mental, hayan lesionado la libertad del individuo
o atacado de un modo grave la propiedad de la victima*?. El crimen de
persecucion, segun la sentencia de primera instancia de KRNOJE-
LAC, se clasifica como un delito de resultado donde se exige que el
acto o la omisién deban tener consecuencias discriminatorias en si
mismos. Sin este requisito, y segun el tribunal, alguien podria ser
condenado por persecuciones sin que nadie hubiese sido perseguido®.

No se exige que cada a acto que forme la persecucién sea consi-
derado una violaciéon de Ley Internacional Humanitaria, sino que
las consecuencias derivadas del contexto y de la manera en que son
realizadas lo sean*. De hecho, una de las diferencias del tipo de per-
secucién con las demas figuras contempladas en el crimen contra la
humanidad es que el primero no requiere un acto separado de natu-
raleza inhumana para perfeccionarse®. De este modo podria suceder
que los actos que acompaiiaran a la persecucién no pudieran ser

3% Comentario n.° 11 del Art. 18 del Tercer Borrador de la Crimenes contra la Paz
y Seguridad de la Humanidad . A.G. n.° 10 A/51/10. The inhumane act of persecution
may take many forms with its common characteristic being the denial of the human
rights and fundamental freedoms to which every individual is entitled without distinction
as recognized in the Charter of the United Nations (Articles 1 and 55) and the Interna-
tional Covenant on Civil and Political Rights (article 2).

40 E] Tribunal de primera instancia del caso Kvocka en 2001, redact6 una lista de
los actos que habian sido considerados hasta la fecha como aptos para crear una per-
secucion. Véase el parrafo 186 de la sentencia.

4 Tadic Trial Chamber, par. 694; Kupreskic Trial Chamber, par. 567-568; Blaskic
Trial Chamber, par. 218-219; Kordic & Cerkez Trial Chamber, 192; Krnojelac Trial
Chamber, par. 433; Krstic Trial Chamber, par. 564; Vasiljevic Trial Chamber, par. 246;

4 Blaskic Trial Chamber, par. 218; en la sentencia de Tadic (par .710) se indica de
manera similar que: [t/he crime of persecution encompasses a variety of acts , including,
inter alia, those of a physical, economic or judicial nature, that violate an individual’s
right to the equal enjoyment of his basic rights; Krnojelac Trial Chamber, par. 433; En
Stakic Trial Chamber, par. 732.

43 Krnojelac Trial Chamber, par. 432.

4 Kupreskic Trial Chamber, par. 622; Krnojelac Trial Chamber, par. 434; Kvocka.
Trial Chamber, par. 186; Prosecutor vs.Nikolic IT-94-2-R61(Trial Chamber) 20 de oc-
tubre de 1995, par. 110; Stakic Trial Chamber, par. 736; Vasiljevic Trial Chamber, par.
247; Simic Trial Chamber, par. 48.

4 Mc. DONALD, K. y SWAAK-GOLDMAN, O. Substantive and Procedural Aspects of In-
ternational Criminal Law. La Haya: Kluwer International Law. 2000, p. 254; La sen-
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considerados como inhumanos, pero al ser cometidos con intencién
discriminatoria y en funcién del modo en que son llevados a cabo,
podrian constituir una violacién de la Ley Internacional Humanitaria.
Y en sentido similar, actos que si pudieran ser calificados como in-
humanos, podrian ser considerados como persecucion si se llevaran a
cabo con la intencién discriminatoria apropiada*. En este ambito, es
indispensable tener en cuenta que los actos no deben ser valorados
aisladamente, sino en su contexto concreto y relacionados con las de-
mas circunstancias*’, pues sélo asi se podra determinar el efecto
acumulativo de los mismos y valorar su nivel de gravedad*®.

La jurisprudencia del TPIY también valoré la posibilidad de que
un Unico acto pudiera considerarse como persecucién. En este terre-
no es conveniente reconocer que, aunque una actuacion singular pu-
diera ser considerada como suficiente, ésta deberia estar conectada
con un ataque generalizado o sistematico llevado a cabo por deter-
minados motivos. Tomando este hecho como premisa, se acepta en el
dmbito estudiado que un solo acto pueda ser constitutivo de un crimen
contra la humanidad de persecucion*® cuando lesione o deniegue dere-
chos fundamentales del individuo por causas discriminatorias.

A este respecto es interesante la opinién del tribunal de primera
instancia de KUPRESKIC, pues tras admitir que no ha identificado qué
derechos constituyen un tipo fundamental para el propésito de per-
secucion, afirma que en interés de la justicia no considera apropiado
hacerlo, pues la explicita inclusiéon de un derecho fundamental podria
ser interpretado como la implicita exclusiéon de otros derechos —ex-
pressio unius est exclusio alterius—. La solucion que ofrece el tribunal

tencia de primera instancia del caso Kordic & Cerkez (par. 192) considera que para sal-
vaguardar el principio de legalidad, los actos de persecucion sobre los que se acusa de-
ben haber sido considerados como crimenes bajo la ley internacional con anterioridad
a la comision del hecho. Esta decisiéon fue reinterpretada por sentencias posteriores
como la de Kvocka, donde se afirma que los actos no tienen por que haber sido con-
siderados con anterioridad como crimenes, sino ser aptos para crear una persecucion.
Ver Kvocka Trial Chamber, par. 186.

4 Mc. DoNALD, K. y SWAAK-GOLDMAN, O. Substantive and Procedural... ob. cit. p.
254. Kupreskic Trial Chamber, pars. 622 y 631; Krnojelac Trial Chamber, par. 434;
Kvocka. Trial Chamber, par. 186; Nikolic Trial Chamber, par. 110; Stakic Trial Cham-
ber, par. 736; Vasiljevic Trial Chamber, par. 247; Simic Trial Chamber, par. 48.

47 Kordic & Cerkez. Trial Chamber, pars. 195-196; Kupreskic Trial Chamber, pars.
618-619.

4 Kordic & Cerkez Trial Chamber, pars. 195-196.

4 Kupreskic Trial Chamber, par. 624. The Trial Chamber does not excludes the pos-
sibility that a single act may constitute persecution. In such case, there must be clear ev-
idence of the discriminatory intent; En el mismo sentido, Krnojelac Trial Chamber, par.
433; Vasiljevic Trial Chamber, par. 246.
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es examinar cada caso con sus propios méritos y circunstancias y de-
cidir segin las caracteristicas de los actos concretos®.

Sin embargo, y en orden a sistematizar las ofensas, la jurispru-
dencia del TPIY ha desarrollado una clasificacién de los actos segiin
su pertenencia o no al Estatuto. En este sentido, al acto que esta
contemplado en el Estatuto se le presupone un nivel de gravedad
que, las ofensas que no estan recogidas en él deben demostrar. Si-
guiendo esta clasificacién se analizaran las caracteristicas de los actos
senalados por la jurisprudencia en la bisqueda de un criterio co-
mun para determinar el actus reus de la persecucion.

1.3.1. Actos presentes en los Estatutos

Esta categoria de actos ha sido a su vez dividida en dos grupos por
la jurisprudencia del TPIY®!. Al primero pertenecerian los actos con-
templados en el articulo 5%, mientras que formarian parte de los se-
gundos los demas actos contemplados en el Estatuto’. En esta tltima
categoria estarian incluidos, por ejemplo, los actos de los crimenes de
guerra que pudieran ser considerados como un crimen contra la hu-
manidad de persecucién. Pongamos un ejemplo real para aclarar
este concepto. En el proceso de Korpic & CERKEZ se establece como
crimen de persecucion el bombardeo de ciudades, pueblos, viviendas
o edificios no protegidos®*. Este acto esta contemplado como prohi-
bido en el art. 3 (c) bajo el titulo de «Violaciones de las leyes o prac-
ticas de guerra», pero cuando el actus reus, es decir el ataque a ciu-
dades indefensas se produjera por alguna de las razones
discriminatorias del art. 5 (h), se podria perfeccionar el crimen de
persecucion®. Cierto es que en este caso el hecho también supondria
un crimen de guerra, pero esto no impediria que en concurso ideal
apareciera la figura del crimen de persecucién®®.

La jurisprudencia establecida en el TPIY determina que las acu-
saciones multiples bajo distintos articulos del Estatuto, pero basadas
en la misma conducta, sélo seran permitidas si cada disposicién es-

50

Kupreskic Trial Chamber, par. 623.

! Tadic Trial Chamber, pars. 700-703; Kvocka Trial Chamber, par. 185;

2. Kupreskic Trial Chamber, par. 605.

33 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 193.

% Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 203.

55 A los dos acusados se les encontré culpables del crimen contra la humanidad de
persecucion. Ver Kordic & Cerkez. Trial Chamber. p. 306.

6 En este sentido ver, Prosecutor vs.Akayesu ICTR-96-4-T (Trial Chamber) 2 de
septiembre de 1998, par. 469; SWAAK-GOLDMAN, O. The Crime of Persecution...ob.cit.
p.149.
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tatutaria tiene un elemento materialmente distinto no contenido den-
tro del otro*’. Un elemento es materialmente distinto de otro si re-
quiere la prueba de un hecho no exigido en el otro tipo penal para
fundamentar la perfeccion del delito®®. De un modo similar inter-
preta el tema del concurso real la jurisprudencia del TPIR, desde
que AKAYESU enunciara este principio, completandolo con el criterio
alternativo de la disparidad de intereses protegidos o la necesidad de
acusar de ambos delitos para poder describir de un modo completo la
ofensa del acusado®.

En este sentido, el crimen de guerra y el crimen contra la huma-
nidad han estado durante toda su historia en perpetua comunién, so-
lapados en acusaciones y sentencias que no llegaron a diferenciar es-
tas figuras®. La sentencia de primera instancia del caso Tapic afirmé
que los crimenes enumerados en los articulos 2.° y 3.° del Estatuto
cumplian con los elementos de persecucion incluyendo el elemento
comun de crimen contra la humanidad, y por lo tanto, podrian ser
abarcados por el art. 5. h del Estatuto®. De hecho, actuaciones tipicas
de los articulos 2 y 3 del Estatuto de Yugoslavia han sido considera-
das a menudo como actus reus de persecucién. Es el caso de los actos

57 Prosecutor.vs. Jelisic. IT-95-10-A (Appeals Chamber) 5 de julio de 2001, par. 78;
Kupreskic Appeals Chamber, par. 387; Kunarac . Appeals Chamber, para. 168; Vasil-
jevi Appeals Chamber, pars. 135, 146. Prosecutor vs. Musema ICTR- 96-13-A (Appeals
Chamber).16 de noviembre de 2001, par. 363; Prosecutor vs.Krstic. IT-98-33-A (Ap-
peals Chamber).19 de abril de 2004, par. 218

8 Krstic Appeals Chamber, par. 218; En el mismo sentido, Jelisic . Caso N°. IT-95-
10-A. (Appeals Chamber). 5 de julio de 2001, par. 78; Kupreskic . Appeals Chamber,
par. 387; Kunarac Appeals Chamber, paras. 168 y 173; Pero la aplicacién de este
principio ha presentado en ocasiones problemas interpretativos. En concreto, en el
marco de la sentencia de Kayishema & Ruzindana, el Tribunal absolvié a los acusados
de los cargos de crimenes contra la humanidad de exterminio y asesinato, pero los
condené por genocidio. Esta decision fue criticada por el voto particular del juez
KHAN, partidario de condenar por ambas figuras criminales al considerar que con-
taban con elementos materiales distintos. AMBOS y WIRTH apoyan esta interpreta-
cién en el comentario al voto particular del juez. Ver, KLip, A. y SLUITER, G. Annotat-
ed... ob. cit. Vol. II, pp.555- 709. Voto particular del juez KHAN, pp. 682-692.
Comentario de AMBOS y WIRTH, pp. 701-708.

3 Akayesu. Trial Chamber, par. 468.

% En este sentido se pueden citar como ejemplos de procesos en los que ambas
conductas fueron fundidas en el acta de acusacién, Milch Case. USA v. Erhard Milch
. Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals. United States Gov-
ernment Printing Office. Whasington 1952. Vol. II. p. 773; OKW-Prozess. Trials...ob.cit.
Vol. XII. p. 29; Hostage Prozess. Trials ... ob. cit. Vol. XI. p. 765; Artze Prozess. Trials...
ob. cit. Vol. I. p. 912.

¢! Tadic Trial Chamber, par. 700. En la sentencia de Akayesu el Tribunal expresa
un parecer similar al indicar que aunque las figuras criminales del Estatuto defiendan
intereses distintos, un solo acto podria lesionar varias figuras criminales. Akayesu
Trial Chamber, par. 469.
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de destruccién de la propiedad y pillaje®?, la utilizaciéon de personas
como rehenes o escudos humanos® o la destruccién y el dano de
instituciones religiosas o educativas®.

En un segundo grupo estarian presentes los actos inhumanos re-
cogidos en el art. 5 del Estatuto del TPIY y del art. 3 del TPIR. En este
ambito la sentencia de primera instancia de KUPRESKIC indicé que
una interpretacion estricta de la persecuciéon que excluyera otras
sub- categorias del art. 5, no supondria un reflejo acertado de la no-
cién de persecucion que ha emergido de la costumbre internacional®.
Por lo tanto, la comision de actos de asesinato®, violaciones®’, exter-
minaciones®, expulsiones®’, encarcelamientos’, torturas’, la reduc-

62 Estas actuaciones estdn reconocidas en los articulos 2 (d) y 3(e) respectiva-
mente. Pero la destruccién de la propiedad es una actuacién muy amplia que necesi-
ta ser delimitada, pues dependera en gran medida del tipo de propiedad (ver la sen-
tencia del caso Flick en la que el Tribunal americano de Nuremberg indicé que la
destruccién de la propiedad industrial no podria considerarse como un crimen contra
la humanidad. Trials ...ob.cit. Vol Vi. P. 1216). La sentencia de primera instancia del
caso Kupreskic (par.631) indica expresamente que aunque la destruccién de la pro-
piedad se haga de una forma organizada y por motivos discriminatorios, la apropia-
cién o destruccion de cierto tipo de elementos —pone de ejemplo los vehiculos— no
podria ser considerada como un crimen contra la humanidad. Sin embargo, la des-
truccién de hogares y propiedades necesarias para que la victima pueda sobrevivir si
podria ser considerado como un acto de persecucion. En el mismo sentido, Sinzic.
Trial Chamber, par. 103; Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 205; Krstic Trial Cham-
ber, par. 727; Blaskic Trial Chamber, pars. 220 a 233.

63 Estos actos se encuentran contemplados en el art. 2 (h) —la toma de civiles
como rehenes— y, en parte, en el art. 2(e) —obligar a un prisionero o a un civil a ser-
vir en las fuerzas armadas enemigas—. Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 204. El
tribunal afirma que estos actos, combinados con el elemento discriminatorio reque-
rido, alcanzan el nivel de gravedad similar a los actos contemplados en el art. 5.

64 El art. 3 (d) del Estatuto del TPIY contempla como «Violacién de las leyes o
practicas de la guerra, la toma, destruccion o darvio deliberado de edificios consagrados
a la religion, a la beneficencia y a la ensefianza, a las artes y a las ciencias, a los monu-
mentos histdricos, a las obras de arte y a las obras de cardcter cientifico. En este sentido
ver Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 206. The Trial Chamber therefore finds that the
destruction and wilful damage of institutions dedicated to Muslim religion or education,
coupled with the requisite discriminatory intent, may amount to an act of persecution.

%5 Kupreskic Trial Chamber, par. 605; En el mismo sentido, Semanza Trial Cham-
ber, par. 349.

% Kupreskic Trial Chamber, par. 629; Krstic Trial Chamber. 489.

67 Krstic Trial Chamber, par. 617.

68 Krstic Trial Chamber, pars. 490-505

% La expulsion ha sido enunciada en varias ocasiones como «deportacién y tras-
lado forzoso», también contemplado en el art. 2. (g) del Estatuto del TPIY. En algunos
casos se ha interpretado por la jurisprudencia que la deportacién necesariamente
comprende el traslado a través de las fronteras del territorio al que pertenecen las vic-
timas (ver Krnojelac Trial Chamber, par. 478- 481. Aunque la Camara de Apelacion in-
dicé que si pueden ser llevadas a cabo dentro del propio pais. Krnojelac Appeals
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cion a la esclavitud” y otros actos inhumanos’, podrian componer la
figura del crimen contra la humanidad de persecucién. Aunque en
este terreno se presenta un interesante problema concursal porque ya
no nos encontrariamos, como antes, dos figuras criminales distintas
que pudieran perfeccionarse con el mismo acto, sino ante la misma
figura criminal. Por lo tanto, es necesario buscar un criterio que
aplicar cuando un acto perfecciona dos o més delitos subyacentes del
mismo tipo criminal. La respuesta aparece en la sentencia de apela-

Chamber, par. 218), mientras que el traslado forzoso se realiza dentro de los bordes
fronterizos. En todo caso, ambas actuaciones han sido consideradas como confir-
madoras del crimen de persecucién. En relacién con el traslado forzoso ver, Krstic
Trial Chamber, par. 532. Con respecto al acto de deportacién, especialmente revelador
es el caso Krnojelac, en donde en primera instancia se estimé que se habia producido
una deportacién y traslado forzoso de personas, pero al no existir evidencias de que
fuera por motivos discriminatorios, no se consideraron como actus reus de persecu-
cién. La Corte de apelacion entré a resolver el recurso del fiscal y sentencié que, The
Appeals Chamber concludes that displacements within a state or across a national bor-
der, for reasons not permitted under international law, are crimes punishable under cus-
tomary international law, and these acts, if committed with the requisite discriminatory
intent, constitute the crime of persecution under Article 5(h) of the Statute. The Appeals
Chamber finds that the facts accepted by the Trial Chamber fall within the category of
displacements which can constitute persecution. En el mismo sentido, Blaskic Trial
Chamber, pars. 234 y 366; Naletilic Trial Chamber, pars. 512 a 571,y 669 a 672; Ku-
preskic Trial Chamber, par. 629.

70 Los actos que junto a este tipo delictivo suelen aparecer en la jurisprudencia son
las detenciones ilegales, arrestos y confinamientos. Blaskic Trial Chamber par. 233.
trata sobre las detenciones ilegales; Kupreskic Trial Chamber, par. 629 sobre deten-
ciones y prision ilegal; Krnojelac Trial Chamber, par. 438. Encarcelamiento como acto
de persecucion; En la sentencia de primera instancia de Simic se trata el caso del
arresto ilegal, acto que no aparece separado del encarcelamiento y que no habia
sido definido atin por la jurisprudencia del tribunal. En el parrafo 60 de la sentencia
se afirma que el acto de arresto ilegal significa aprehender a una persona sin el co-
rrespondiente proceso legal. Y al preguntarse sobre la gravedad del acto, el Tribunal
concluye que contienen similares caracteristicas que la detencion y prisién ilegal y que
por lo tanto si podria ser considerados como actos de persecucion (par. 66).

7 Las torturas en si mismas constituyen un crimen internacional, siendo unanime
la jurisprudencia del tribunal respecto a su adecuacién para componer un crimen de
persecucion. Simic Trial Chamber, par. 71.

2 Simic. Trial Chamber, par. 93; Krnojelac Appeals Chamber, pars. 196 a 199.

73 Segun la jurisprudencia del TPIY, el acto inhumano se compone de tres ele-
mentos que deben producirse para que se perfeccione el tipo: 1°. Un acto u omisiéon
intencionado de gravedad similar a otros actos enumerados bajo el art.5; 2°. Que el
acto o la omisién causen un serio sufrimiento fisico o mental, una lesién, o haya cons-
tituido un serio ataque a la dignidad humana; 3°. Que el acto o la omisién hubiere
sido perpetrado deliberadamente por el acusado o una persona, o personas, que so-
portaran la responsabilidad criminal (Simic Trial Chamber, par. 74). En este sentido,
actos como palizas por motivos religiosos o confinamiento en condiciones infrahu-
manas han sido considerados «actos inhumanos» aptos para conformar un crimen de
persecucion. Véase, Simic Trial Chamber, pars. 83 y 97; Kvocka Trial Chamber, par.
94; Krnojelac Appeals Chamber, par. 186.
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cién de Krstic, donde la Corte establece el Principio de Especiali-
dad™. Seguin la Camara, «La ofensa mds especifica subsume a la me-
nos especifica, porque la comision de aquella necesariamente entravia la
comision de esta ultima™». Este principio se ha establecido en la ju-
risprudencia del TPIY, como se puede comprobar en la sentencia en
apelacién de Krstic, donde se reafirma lo indicado en primera ins-
tancia’®, que el crimen contra la humanidad de asesinato y de actos
inhumanos se subsume en la figura de persecuciéon debido a que
para que la prueba de que un acusado hubiera cometido persecucio-
nes a través de asesinatos y actos inhumanos, necesariamente inclu-
ye el elemento probatorio de estos ultimos, mas la concurrencia del
elemento teleolégico de discriminacién por los motivos tasados”.

Pero este principio ha sido mal interpretado en ocasiones por
los tribunales inferiores en relacién con el crimen de genocidio.
Esta figura se encuentra a menudo solapada con los crimenes
contra la humanidad de exterminio o persecuciéon’®. En este senti-
do, la sentencia de primera instancia de KRSTIC estimé que el ge-
nocidio subsumia al crimen contra la humanidad de exterminio o
de persecucién” cuando fueran originados por un mismo hecho en
base al principio de especificidad®. Este argumento fue rechazado

" Krstic. Caso N.° IT-98-33-A. (Appeals Chamber). 19 de abril de 2004, par. 218.

> Krstic Appeals Chamber, par. 218. (t.p.). The more specific offence subsumes the
less specific one, because the commission of the former necessarily entails the commis-
sion of the latter.

6 Krstic Appeals Chamber, par. 230.

7 Krstic Appeals Chamber, par. 232; En el mismo sentido, Kvocka Trial Chamber,
par. 187; Vasiljevic Appeals Chamber, pars. 135y 146. En este ultimo, la Corte afirma
que: With respect to the other charges within Article 5 of the Statute, the Trial Chamber
found that persecution under Article 5(h) of the Statute (Count 3) requires the materially
distinct elements of a discriminatory act and a discriminatory intent and is therefore
more specific than murder as a crime against humanity under Article 5(a) of the Statute
(Count 4) and inhumane acts as a crime against humanity under Article 5(i) of the
Statute (Count 6). Krnojelac Trial Chamber, par. 188. [t]he convictions entered against
Krnojelac under count 5 of the Indictment (crime against humanity of inhumane acts)
for the above beatings must be reversed since the crime of persecution in the form of in-
humane acts subsumes the crime against humanity of inhumane acts. The possibility of
multiple convictions based on the same facts is thus eliminated.

8 En este sentido ver la opinién del Tribunal de primera instancia en el caso Ku-
preskic sobre el crimen de persecucion y el genocidio. Kupreskic Trial Chamber, par.
636.

7 Un estudio comparado sobre las caracteristicas del crimen contra la humanidad
y el genocidio se puede encontrar en, BoYLE, D «Génocide et Crimes contre 'huma-
nité: Convergences et divergences». en, FRONZA, E. y MANACORDA, S. (drs.). La justice
pénale internationale dans les décisions des tribunaux ad hoc. Milan: Giufré edi-
tores.2003. pp. 124-142.

80 Krstic Trial Chamber, pars. 682-686.
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por la Corte de apelacion de KRrsTic, la cual afirmé que eran dos
crimenes con elementos materiales distintos?!, y por lo tanto, po-
drian producirse condenas acumulativas originadas por un mismo
acto®.

Por lo tanto, en este primer grupo de actos, los problemas suelen
aparecer en el ambito concursal de las figuras criminales, ya que es
habitual que el crimen de persecucién se cometa a través de actos que
por si mismos ya constituyen un elemento criminal auténomo. Y
precisamente por esta consecuencia, la inhumanidad o gravedad del
acto reconocido en un instrumento internacional donde se describen
actuaciones criminales que por su crueldad afectan a la comunidad
internacional, se presupone que alcanzan el nivel de gravedad re-
querido para formar parte del crimen de persecucion. Estos actos,
aunque no fueran cometidos con intencién discriminatoria, serian
constitutivos de otro tipo de crimen internacional.

1.3.2. Actos no reconocidos en el Estatuto

Los actos que se trataran a continuacion son aquellos que no estan
recogidos en ninguna parte de los Estatutos del TPIY y del TPIR,
pero que cometidos de un modo determinado podrian ser considera-
dos lo suficientemente graves como para perfeccionar un crimen con-
tra la humanidad de persecucion. Esta posibilidad se reconoce en los
borradores de los Cédigos de Crimenes contra la Paz y Seguridad de la

81 Krstic Appeals Chamber, pars. 222-227. La Camara de apelacién indica que la
intencién requerida para la comisién del genocidio es distinta que el elemento teleo-
l6gico de los crimenes contra la humanidad (222). Asimismo, para la comision de es-
tos ultimos se requiere prueba de que el acto estuvo conectado a un ataque generali-
zado o sistematico contra la poblacién civil, requisito que no esta presente en el art. 4
del Estatuto del TPIY (par. 223). Con respecto a este tema, el Tribunal de primera ins-
tancia se basé en la formulacion del genocidio que recoge el Estatuto de la CPI, el cual
exige en los Elementos del Crimen art. 6 a). 4 que «The conduct take place in the con-
text of a manifest pattern of similar conduct». Pero este requisito, segin la Corte de
Apelacion, no se puede aplicar pues no esté presente ni en la Convencié del Genocidio
ni en la costumbre internacional, y no habia sido formulada al tiempo que se come-
tieron los actos (par. 224). Ademas el plan enunciado por el Tribunal no es un requi-
sito legal ni del genocidio ni del crimen contra la humanidad, con la diferencia que el
sujeto pasivo del primero abarcaria todos los estatus sociales, mientras que el segun-
do se limitaria a los civiles (par. 226). La Corte afirma en el parrafo 226 de la senten-
cia que: The fact that, in practical application, the same conduct will often support a
finding that the perpetrator intended to commit both genocide and extermination does
not make the two intents identical as a matter of law.

82 Krstic Appeals Chamber, pars. 227 y 229. En este tltimo péarrafo la Corte afirmé
que: The offence of genocide does not subsume that of persecution. The Trial Chamber’s
conclusion to the contrary was erroneous.
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Humanidad presentados por la CDI en 1991833, 199484 y 1996%. En
este sentido el tribunal de primera instancia de KUPRESKIC afirma
que el acto que forme la persecucién no necesita estar prohibido en el
art. 5 o en algin lugar del Estatuto®®. Del mismo modo, es irrelevante
que éste esté prohibido o sea legal bajo la legislacién nacional®’.

Estos actos tienen que tener como consecuencia la privacién
de un derecho fundamental de gravedad suficiente para poder ser
considerado como un crimen internacional. La posibilidad de que
actos foraneos al Estatuto sean incluidos en el crimen contra la
humanidad de persecuciéon ha sido aceptada por la jurisprudencia
del TIPY desde sus comienzos®®. Los requisitos son gue tengan la su-
ficiente gravedad para ser incluidos en la categoria penal®® y que se en-
cuentren lo suficientemente identificados para poder ser considerados
como actos concretos® y no como cursos de conductas de caracter
general.

Respecto al nivel de gravedad, se ha establecido en la jurispru-
dencia del TPIY que como minimo, los actos que no formen parte del

8 Noveno Informe. Anuario de la Comision de Derecho Internacional. NACIO-
NES UNIDAS: Nueva York y Ginebra. 1991. Vol. II (segunda parte).Doc. A/CN.4.435.
p. 111. Art. 21 del borrador de 1991. El que ejecute u ordene que sea ejecutada cual-
quiera de las siguientes violaciones de los Derechos humanos: (...) persecuciones por mo-
tivos sociales, politicos, raciales, religiosos o culturales (...) de una manera sistemdtica o
masiva.

8 Art. 20.4.2.h. del Borrador de 1994. h) persecution, whether based on laws or
practices targeting select groups or their members in ways that seriously and adversely af-
fect their ethnic, ability to group identity; A.G Suplemento n.° 10 a/49/10.Accesible en
http://www.un.org/law/ilc/reporfra.htm.

8 Art. 18.f. borrador de 1996. ) persecution on political, racial, religious grounds in-
volving the violation of fundamental human rights and freedoms and resulting in seri-
ously disadvantaging a part of the population, Este documento es conocido como el
Tercer borrador. A.G. Suplemento n.° 10 A/51/. Accesible en http://untreaty.un.org/ilc/
documentation/english/A_51_10.pdf

86 Kupreskic Trial Chamber, par. 581.

87 Kupreskic Trial Chamber, par. 614. El Tribunal hace expresa referencia al con-
texto aleman del régimen Nazi, donde muchos actos de los considerados de persecu-
cion eran legales bajo el ordenamiento juridico impuesto. Pero ello no impidi6é que se
juzgara y condenara por la comisién de los mismos. Las denuncias pudieran ser un
ejemplo de los actos «legales» conformadores de un crimen de persecucién. Sobre esta
jurisprudencia, véase la nota n.° 3.

8 Tadic Trial Chamber, pars. 703-710; Kupreskic Trial Chamber, par. 581; Blaskic
Trial Chamber, par. 233; Kordic Trial Chamber, par. 193-194; Kvocka Trial Chamber,
par. 185; Krnojelac Trial Chamber, par. 433; La jurisprudencia del TIPR también se
adhirio a esta interpretacién en, Semanza Trial Chamber, par. 349.

8 Kupreskic Trial Chamber, par. 581.

% Kordic & Cerkez. Trial Chamber, pars. 192-194; Kupreskic Trial Chamber. 618;
Stakic Trial Chamber, par. 736.
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Estatuto deben alcanzar el mismo nivel de gravedad o severidad que
los enumerados en al art. 5°! o el art. 3°2 de dichos instrumentos ju-
ridicos. Aunque en este sentido se debe enfatizar la importancia que
adquiere el tipo de valoracién que se lleve a cabo, pues los actos no
han de considerarse de una forma aislada, sino en el contexto en
que se llevan a cabo?®, donde el efecto acumulativo de los mismos re-
presenta un elemento de valoracién a la hora de determinar la gra-
vedad de los actos. En estos casos, seguin la sentencia de KUPRESKIC,
se podria dar el supuesto de que el acto en si no fuera de extrema gra-
vedad, pero las consecuencias de su repeticiéon y comisién en un de-
terminado contexto produjeran unas consecuencias «inhumanas»
para las victimas. Con este resultado, el principio de legalidad, segin
el tribunal, estaria salvaguardado®*.

Respecto a los actos que se tratan en este estudio, muchos han
sido los tipos de actuaciones incluidas por la acusacién como ofensas
que alcanzan la misma gravedad que las reconocidas en el art. 5,
pero no todas han sido aceptadas por el tribunal correspondiente. Por
ejemplo, en el caso Korbpic & CERKEZ se senalaban como actos de per-
secucién la promocion o exaltacién del odio por motivos politicos® o
los despidos forzosos de los Bosnios musulmanes que estaban en el
gobierno®. Respecto al primero, el tribunal indicé que no podian
considerarse actos de persecucién porque no alcanzaban el nivel de
gravedad y no podrian considerarse como un acto prohibido por la
costumbre internacional, de modo que si lo aceptaran violarian el

91 Kupreskic Trial Chamber, par. 619. [iJt can be said that at a minimum, acts of
persecution must be of an equal gravity or severity to the other acts enumerated under Ar-
ticle 5; En el mismo sentido, Kordic & Cerkez. Trial Chamber. 195; Krnojelac Trial
Chamber. 434; Kvocka Trial Chamber, par. 185; Nikolic Trial Chamber, par. 110;
Stakic Trial Chamber , par. 736; Vasiljevic Trial Chamber, par. 247; Kordic & Cerkez
Appeals Chamber, par. 671; Krnojelac Appeals Chamber, pars. 199 y 221; Blaskic Ap-
peals Chamber, par. 135; Simic Trial Chamber, par. 48.

92 Ruggiu vs. Prosecutor. ICTR-97-32 (Trial Chamber) de 1de junio de 2000, par.
21; Semanza vs. Prosecutor. ICTR-97-20-T (Trial Chamber) de 15 de mayo de 2003.

9 Kupreskic Trial Chamber, par. 622.

9 Kupreskic Trial Chamber, par. 622. In determining whether particular acts con-
stitute persecution, the Trial Chamber wishes to reiterate that acts of persecution must be
evaluated not in isolation but in context, by looking at their cumulative effect. Although
individual acts may not be inhumane, their overall consequences must offend humani-
ty in such a way that they may be termed «inhumane». This delimitation also suffices to
satisfy the principle of legality, as inhumane acts are clearly proscribed by the Statute; En
el mismo sentido, Krnojelac Trial Chamber, par. 434; Nikolic Trial Chamber, par. 110;
Stakic Trial Chamber, par. 736; Vasiljevic Trial Chamber, par. 247; Simic Trial Cham-
ber, par. 48; Semanza Trial Chamber, par. 349.

% Kordic & Cerkez. Trial Chamber, par. 209.

% Kordic & Cerkez. Trial Chamber, par. 210.
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principio de legalidad®”’. La segunda actuacién carecia, del mismo
modo, del nivel de gravedad minimo®®. Esta interpretacién entra en
contradicciéon con la realizada en el TPIR en el marco de los dos
unico procesos que han acabado con sentencia condenatoria por cri-
men de persecucion, RUGGIU” y NAHIMANA!® et. al. En estos casos, el
actus reus se concreto en la incitacion al odio a través de medios de
difusién como la radio, la prensa o los comunicados politicos!°!.

En este terreno, se han considerado a menudo las actuaciones
que degradan a la victima como susceptibles de conformar actos de
persecucion. Asi, los golpes y palizas!®, trabajos forzosos'®, confina-
miento en condiciones infrahumanas!® o causar dafios fisicos y psi-
colégicos!®, se han valorado en varias ocasiones como lo suficiente-
mente graves para formar parte del crimen de persecucién!®.

Por lo tanto, si no se ha llegado a una delimitacién taxativa de los
hechos, como hubiese sido deseable, si se han establecido unos cri-
terios orientadores para determinar si el acto concreto pudiera for-
mar parte de un crimen de persecucion. De este modo, los Tribunales
Penales Internacionales han optado por favorecer el tipo penal abier-
to, de un modo similar al art. 5 y 3. (h) —«otros actos inhumanos»—,
apoyandose en unos criterios interpretativos basados en la busqueda
del establecimiento de un criterio cuasi objetivo de gravedad.

1.4. La mens rea del tipo de crimen de persecucion

Una premisa establecida en la jurisprudencia de los TPIs
ad-hoc!?” dicta que para que el crimen de persecucion se perfeccione

97 Kordic & Cerkez. Trial Chamber, par. 209. Aunque en el art. 4.3 (c) del Estatuto
el Tribunal Internacional se reconozca el acto de «incitacién directa y publica come-
ter genocidio», el Tribunal indica que no es extrapolable al acto que se enjuicia.

%8 Kordic & Cerkez. Trial Chamber, par. 210; En el proceso de Simic se planted si la
absorcién o toma del poder de una ciudad podria considerarse como un acto de per-
secucion, y se lleg6 a una conclusién similar. Sinzic Trial Chamber, par. 56.

9 Prosecutor v. Ruggiu. Caso N.° ICTR-97-32.

100 prosecutor v. Nahimana et.al. Caso N.° ICTR-99-52-T. (Trial Chamber). 3 de di-
ciembre de 2003.

100 Nahimana et. al. Trial Chamber, pars. 1069 y ss.; Ruggiu Trial Chamber, par. 22.

102 Simic. Trial Chamber, par. 77; Krnojelac Appeals Chamber. 186.

103 Simic. Trial Chamber, par. 93.

104 Krnojelac Trial Chamber, pars. 439-433.

105 Blaskic Trial Chamber, par. 220.

106 Kyocka. Trial Chamber, par. 190.

07 Kupreskic. Trial Chamber, par. 627; Naletilic & Martinovic. ICTY-IT-98-34-T
(Trial Chamber). 31 de marzo de 2003, par. 634.
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debe cumplir siempre con los elementos generales del crimen contra
la humanidad. Por lo tanto, los elementos generales o clausulas um-
bral del crimen contra la humanidad deben estar presentes para, una
vez comprobado los mismo, decidir si los actos descritos podrian per-
feccionar la figura del crimen de persecucion. Este se perfeccionara si
se completa un elemento subjetivo del injusto, excedente al dolo, ex-
clusivo para este tipo de crimen: la motivacién discriminatoria. Ya
no sera suficiente con que el autor haya cometido el acto delictivo sa-
biendo que forma parte de un crimen contra la humanidad, sino que
ademas debera tener la intencién de perpetrar el acto por motivos dis-
criminatorios basados en razones politicas, raciales o religiosas.

A continuacién se examinara el elemento teleolégico de un modo
separado en los dos Tribunales Penales Internacionales. Se considera
necesaria esta segregaciéon debido a la diferencia existente en la re-
daccion del art.5 del TPIY y del art.3 del TPIR en relacién con la exi-
gencia del elemento discriminatorio en los elementos generales del
tipo penal. Cierto es que, a pesar de apoyar la interpretacién que de-
termina dicha exigencia como una limitacién jurisdiccional del
TPIR!® ]la inclusién de este requisito ha sido determinante para el de-
sarrollo del crimen contra la humanidad de persecucion en el ambito
del TPIR. Muestra de ello es que, a diferencia del TIPY, esta figura
criminal no ha encontrado un reflejo en las sentencias'® y actas de
acusacion, a pesar de que el conflicto ruandés es un claro ejemplo de
ataque por determinados motivos politicos y étnicos. Comenzare-
mos analizando la jurisprudencia del TPIY, donde la interpretacién
del crimen de persecucion ha sido prolifica, para presentar a conti-
nuacioén la interpretacion de la figura en el TPIR.

1.4.1. Yugoslavia

Antes de clasificar el tipo de elemento exigido, conviene tener
presente el punto desde el que partié la jurisprudencia y las distintas
interpretaciones a las que dio lugar esta caracteristica.

108 La Sala de apelaciones del caso AKAYESU (Prosecutor v. Akayesu. Caso N.° ICTR-
96-4-A. (Appeals Chamber). 1 de junio de 2001, par. 464.) estableci6 definitivamente el
significado de este elemento al confirmar que, salvo en el caso de persecucion, la in-
tencién discriminatoria no era requerida en la Ley Internacional Humanitaria como in-
grediente legal del crimen contra la humanidad, sino que debia interpretarse como un
previo requisito de procedibilidad que deberia ser examinado por el tribunal.

109 S6lo en dos sentencias se condena a los acusados por el crimen de persecucion,
pero una aun esta pendientes de la apelacién. Vid. Prosecutor v. Ruggiu.. Caso N.°
ICTR-97-32-T. (Trial Chamber), 1 de junio de 2000; Prosecutor v. Nahimana et.al. Caso
N.° ICTR- 99-52-T. (Trial Chamber). 3 de diciembre de 2003.

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 3. Epoca, n.° 1 (2009)



128 ALFREDO LINAN LAFUENTE

El elemento subjetivo del crimen de persecucién comenzé su an-
dadura en la jurisprudencia del TPIY de un modo incierto. En la
primera sentencia, la del caso Tapic, el tribunal interpreté el ele-
mento discriminatorio del crimen contra la humanidad como un re-
quisito general del tipo!!®. ;Qué futuro le esperaba a una figura cri-
minal que veia como se diluia su tnica diferencia con los otros
subtipos del crimen? El fiscal del caso advirtié que si la intencién dis-
criminatoria era exigida para todos los subtipos de crimenes contra la
humanidad, la persecucion se reduciria a una provision residual y
convertiria en redundante el art. 5 (i)!'!. Finalmente, la interpretacién
del tribunal de primera instancia, que vaciaba de contenido la tinica
diferencia entre la persecucién y los demas subtipos del crimen con-
tra la humanidad, fue rechazada por la Sala de apelacién estable-
ciéndose que este requisito era sélo exigible en los actos contemplado
dentro del art. 5 (h)!'2

Una vez establecida esta «exclusividad» de la figura criminal, los
tribunales comenzaron a enfrentarse a sus caracteristicas. La sen-
tencia de primera instancia de Korpic & CERKEZ afirma que, frente a
la general intent exigido para todos los subtipos de la figura criminal,
el specific intent representa la tinica caracteristica diferencial del tipo
especifico'’. Se observa aqui una contraposicién de los elementos
subjetivos del tipo, en donde se pretende enfrentar al dolo requerido
—general intent— con la motivacién exclusiva del crimen de perse-
cucion —specific intent—.

El tribunal de BrLAskKiIC sefnalé que la intencién especifica se tra-
duce en causar dafos a un ser humano por su pertenencia una co-
munidad particular o a un grupo de contenido politico, origen racial
o convicciones religiosas'!. Este elemento teleolégico ha sido califi-

110 Tadic Trial Chamber, par. 652. [T]he Trial Chamber adopts the requirement of
discriminatory intent for all crimes against humanity under Article 5.

" Tadic Appeals Chamber, par. 276. Como de hecho ha sucedido en la Jurispru-
dencia del TPIR.

112 Tadic Appeals Chamber, par. 305. Such an intent is an indispensable legal in-
gredient of the offence only with regard to those crimes for which this is expressly re-
quired, for article 5(h), concerning various types of persecutions.

113 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 212 y 217. En el mismo sentido ver, Sin-
ic Trial Chamber, par. 51; Naletilic Trial Chamber, par. 638; Kvocka Trial Chamber,
par. 194; Blaskic Trial Chamber, par. 235; Tadic Appeals Chamber, par. 305.

114 Blaskic Trial Chamber, par. 235. El tribunal afirma in fine que, [I]n other words,
the perpetrator of the acts of persecution does not initially target the individual but rather
membership in a specific racial, religious or political group. En el mismo sentido, Kupres-
kic Trial Chamber, par. 735. The requisite mens rea is the intent to discriminate, to attack
persons on account of their racial or religious characteristics or political affiliation as well
as knowledge of the widespread or systematic nature of the attack on civilians.
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cado en ocasiones como una «intencién adicional discriminatoria» a
la comisién del acto subyacente!'> o como Dolus specialis''®.

A diferencia del tipo general, la determinacién del elemento sub-
jetivo en el tipo especifico persigue sobre todo un objetivo, la discri-
minacién de una persona por determinadas razones relacionadas
con su pertenencia o afinidad a un grupo concreto. Esta postura fue
enunciada por el tribunal de KuprRESKIC, del siguiente modo,

El requisito de la «mens rea» es la intencién de discriminar, atacar
a personas debido a sus caracteristicas raciales o religiosas o afiliaciéon
politica, junto con el conocimiento de la naturaleza generalizada o sis-
temaética del ataque a civiles!''”.

En esta definicion, el elemento teleologico se concreta en la in-
tencién de discriminar en el marco de un ataque generalizado o sis-
tematico. De este modo, la mens rea de crimen se compondria de la
voluntad de cometer el acto tipico con intencién discriminatoria jun-
to con el conocimiento del contexto en el que se produce.

Desde otro punto de vista, la especial intencionalidad fue compa-
rada en el tribunal de BLAsKIC con los motivos agravantes a la hora de
determinar la severidad de la pena. El tribunal indica que actuar
por razones étnicas o religiosas constituye una agravante en el case
law internacional, pero que al mismo tiempo, al actuar el acusado por
estas razones ha cometido un crimen de persecucion, el cual justifica
en si mismo la mas severa penalidad!'s.

Frente a esta interpretacién, el tribunal de primera instancia de
Kupreskic afirmé que la mens rea del crimen de persecucion es ma-
yor que para los demas tipos de los crimenes contra la humanidad,
pero menor que para el genocidio!'’. Esta afirmacién es desconcer-
tante pues no especifica a qué se refiere con los adjetivos superior
(higher) y menor (lower). La mens rea del crimen de persecucion y el
genocidio es, ante todo, distinta. La primera se circunscribe a una ra-
z6n discriminatoria por determinados motivos, mientras que la se-
gunda debe perseguir la destruccion total o parcial de un grupo. Si el
tribunal de KUPRESKIC se referia a la crueldad del elemento subjetivo,

15 Kvocka Trial Chamber, par. 200. [This specific intent to discriminate is thus ad-
ditional to the intent to commit the underlying act (murder, rape, torture, etc.) and to the
mens rea required for crimes against humanity (knowledge of act committed within the
context of a widespread or systematic attack directed against a civilian population).

116 Stakic Trial Chamber, par. 737.

7 Kupreskic Trial Chamber, par. 771. Traduccién propia.

18 Blaskic Trial Chamber, par. 785.

119 Kupreskic Trial Chamber, par. 636.
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ciertamente el genocidio es el mas grave al pretender la desaparicién
de un grupo por determinados motivos'?’, si se quiere también el
mas concreto, pero no el «superior». Precisamente por esta concre-
cién del genocidio, el crimen de persecucién es necesario, porque
ademas de que motivos como los politicos no estan incluidos entre las
razones del genocidio, el tipo de actos que podrian concretar la per-
secucion es un amplio abanico que tiene la posibilidad de afectar a
bienes juridicos de distinto caréicter, mientras que en el genocidio lo
defendido es el derecho a la vida —o la existencia— de un grupo'?!.

En un tema en el que si ha existido practicamente unidad en la ju-
risprudencia del TPIY es en la interpretaciéon como alternativos de los
motivos por los que se tiene que cometer el acto de persecucion.
Este punto de vista fue enunciado en la primera sentencia de TADIC,
donde se indicaba que bajo la costumbre internacional las razones
para la persecucién eran alternativas y seria suficiente para perfec-
cionar el elemento teleolégico con que uno solo de los motivos estu-
viera presente en el &nimo del autor'?2. Por lo tanto el acto se puede
cometer por motivos politicos, o raciales, o religiosos.

Respecto a la apreciacién del elemento subjetivo del injusto en el
animo autor se ha de partir de la base de que la jurisprudencia del
TPIY requiere la evidencia de la presencia de la intencién especifica y
la prueba de que los actos relevantes fueron cometidos con intencién
discriminatoria'?’. Sin embargo, los problemas interpretativos apa-
recen a la hora de determinar cuando esta presente el elemento sub-
jetivo del tipo en la actuacién del autor.

Lo cierto es que, una vez mas, la redaccién del art. 5 del Estatuto
del TPIY no ayuda a partir desde un punto de origen claro. El art. 5
(h) habla de persecuciones por motivos politicos, raciales o religioso.
Ante esta redaccién se plantea la cuestion de si los motivos deben es-
tar presentes en el animo del autor a la hora de cometer cada acto de
persecucion, o el hecho de que acttiie en el curso de una persecucién
sistematica o generalizada por un motivo discriminatorio podria su-
plir este requisito al interpretar que las razones del ataque han sido

120 Kupreskic Trial Chamber, par. 636; Sobre un tema similar, la posibilidad de
acumular los cargos de crimen contra la humanidad de asesinato, exterminio y ge-
nocidio se pronunci6 favorablemente el juez KHAN en su voto articular de la sentencia
de Kayishema& Ruzindana. Véase el voto en KLIP, A. y SLUITER, G. Annotated... ob. cit.
Vol. II. pp. 682-700. Este voto particular cuenta con el comentario de AmBOS, K. y
WIRTH, S. pp. 701-708. donde apoyan la posibilidad de penar por crimen contra la hu-
manidad y genocidio por una misma conducta.

12l GIL GIL, A. Derecho penal internacional. Valencia: Tirant lo blanch. 1999. p. 194;

122 Tadic Trial Chamber, par. 712; Simic Trial Chamber, par. 52.

123 Krnojelac. Appeals Chamber, par.184.
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asumidas por el autor. En sintesis, la cuestion planteada se centra en
aceptar o negar que del elemento teleologico del ataque pudiera inferir-
se la existencia del mismo en el dnimo del autor'®*.

En la jurisprudencia tratada, la mayoria de las veces se habla de
acto discriminatorio!?, lo que podria considerarse un punto de par-
tida. Por lo tanto, independientemente de si el ataque se realiza por
motivos determinados, el actus reus del crimen de persecucién debe-
ria llevarse a cabo con el correspondiente elemento teleolégico. Pero
sera en la sentencia de primera instancia de Korpic & CERKEZ donde
el tribunal se planteé de un modo amplio este tema. El fiscal habia
defendido la postura de que si el autor tenia el conocimiento de la in-
tencion discriminatoria del ataque y habia participado en él, deberia
ser suficiente para inferir el elemento teleol6gico del autor!?¢. El tri-
bunal respondié que asumir dicha tesis supondria diluir la grave-
dad del crimen de persecucién y eliminar la distincién de éste con las
demas subcategorias!?’. Debido a que el actus reus de la de persecu-
cién podria estar solapado a otro delito subyacente del tipo, la Ginica
distincién posible es la especial mens rea. Sin embargo, el fiscal, en
opinién de la Corte, lo tinico que exige es un requisito mas al cono-
cimiento general del crimen —las razones discriminatorias— sin que
éste pueda incorporar el plus de crueldad a la conducta del autor que
justifique el incremento de la gravedad de los hechos!?. Sin embargo,
el tribunal indica que es consciente de que en la practica es dificil
imaginarse un caso donde el acusado conociera el ataque, pero per-
maneciera ignorante de las razones de éste. Esto equivaldria a afir-
mar que el autor deberia permanecer en la total ignorancia de la
identidad politica, religiosa o racial de la victima, por lo tanto, en la
mayoria de estos casos, la distincion entre la persecucion y las demas
categorias del crimen contra la humanidad se quebraria'?. Esto le lle-
va a advertir que la expansién de la mens rea es una facil, pero peli-
grosa proposicion'*, Como conclusién indica que para que el acusa-

124 A modo de ejemplo se puede analizar la postura de la defensa y la fiscalia en la
sentencia de primera instancia de Kvocka. La defensa afirma en el parrafo 215 que la
intencién discriminatoria especifica es individual, por ello no podria ser inferida de la
participacion del acusado en una determinada empresa criminal. Por el contrario, la
fiscalia asegura (par. 216) que el conocimiento de la intencién discriminatoria del ata-
que y su participacién en el mismo deberia ser suficiente.

125 Kvocka Trial Chamber, par. 185; Tadic Trial Chamber, par. 715; Kupreskic
Trial Chamber, par. 621.

126 Kordic & Cerkez. Trial Chamber, par. 216.

127 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 217.

128 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 217.

129 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 218.

130 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 219.
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do tenga el elemento teleolégico exigido ha debido «compartir el
propésito» de la politica discriminatoria'®'. De este modo, se concre-
ta que no es suficiente con que el autor actie en el marco de una li-
nea discriminatoria, sino que éste debe tener esta especifica intencién
al actuar’?.

En este sentido, conviene tener presente que, aunque normal-
mente se actiie en el marco de una politica discriminatoria, no seria
necesario que exista ésta para que se perfeccione la conducta!*. Es
mas, el tribunal de primera instancia de KUPRESKIC recuerda que,
aunque los actos de persecucién se cometieran en el marco de una
politica discriminatoria, no es necesario demostrar que el acusado
tomo6 parte en la formulacién de la misma'34.

Asimismo, se ha de tener en cuenta que sera el acto o la omisién
concreta de persecucion la que deba contener el elemento subjetivo
del tipo, independientemente de que el ataque en el que se lleve a
cabo la conducta sea perpetrado por razones discriminatorias o no'*.

Desde un principio, la jurisprudencia se acercé a la interpretaciéon
de que el elemento teleologico del sujeto activo se podria inferir de la
participacién en un ataque con estas caracteristicas!*. En la senten-
cia de JELISIC de 1999, tras sefialar que el elemento teleol6gico no po-
dria ser inferido solamente del contexto general, sino que especial-
mente lo seria de los actos y declaraciones del acusado, afirma que al
individuo que actuara con conocimiento de causa, en el contexto de
un ataque contra un grupo especifico de poblacién, no podria razo-
nablemente negar que eligi6 a sus victimas de un modo discrimina-
torio?”. En el mismo sentido se expresa la sentencia de primera ins-
tancia de Kvocka al referirse al ambiente discriminatorio que existia
en el campo de concentracién de Omarska contra los no serbios, y la
conexion de este hecho con el elemento intencional de aquellos que
actuaron en este contexto!%,

131 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 220. En el mismo sentido, Simic Trial
Chamber, par. 51.

132 Brdjanin. Trial Chamber, par. 996; Simic. Trial Chamber, par. 51.

133 Kvocka. Appeals Chamber, par. 341; Brdjanin. Trial Chamber, par. 997; Vasil-
jevic, par. 248.

3% Kupreskic Trial Judgement, par. 625; Krnojelac Trial Chamber, par. 435.

135 Simic Trial Chamber, par. 51. En el mismo sentido, Krnojelac Trial Chamber,
par. 436; Stakic. Trial Chamber, par. 740; Prosecutor vs. Blagojevic&Jokic. 1T-02-60-T.
(Trial Chamber) 17 de enero de 2005, par. 584.

136 Tadic Trial Chamber, par. 652.

137 Jelisic Trial Chamber, par. 73.

138 Kvocka Trial Chamber, par. 195 y 205. En este tltimo parrafo el Tribunal res-
ponde a un argumento de la defensa, el cual afirmaba que dos de los guardas del cam-
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Pero sera en el 2002, en el marco de la sentencia de KRNOJELAC,
donde se observe un cambio radical de rumbo en la decisién del tri-
bunal de primera instancia'*. Tras admitir que en ocasiones la ley ha-
bia sido aplicada por el tribunal sobre la base de que un ataque por
razones discriminatorias era prueba suficiente para inferir el ele-
mento teleolégico de la persecucién!#?, indica que existe la posibilidad
de que los actos hayan sido cometidos por otras razones no contem-
pladas en el art. 5 (h) del Estatuto, o por motivos personales que
nada tuvieran que ver con la discriminacion'#!. Por lo tanto, concluye
que este enfoque no permite una inferencia certera con respecto al
elemento teleolégico de todos los actos conectados con el ataque!#?,
ya que no es suficiente que el acusado haya actuado en un contexto
determinado, sino que debe tener la intencién de discriminar!'*® por
los motivos tasados.

Esta interpretacion llevé al tribunal a considerar que en varios de
los cargos este requisito no estaba presente. La sentencia fue recu-
rrida y la Corte de apelacién suavizo el punto de vista defendido por
el tribunal de primera instancia!#*. Esta afirmé que si bien era cierto
que no se podia inferir de una forma automatica el elemento teleol6-
gico por la participacién en un ataque, si se podria concluir su exis-
tencia tras analizar el contexto, los actos y las circunstancias que
hubieran rodeado el caso!'*. Como ejemplo cabe citar la decisién del

po de concentracién de Keraterm no habian participado fisicamente en los actos de
persecucién y por lo tanto deberian ser absueltos. El Tribunal respondié que, [T/his
decision supports a finding that those who do not physically perpetrate crimes and who
are relatively low level participants can be found guilty of persecution as a crime against
humanity under Article 5 of the Statute.

139 Krnojelac Trial Chamber, par. 436.

1490 Tadic Trial Chamber, par. 652; Jelisic Trial Chamber, par. 73; Kvocka Trial
Chamber, par. 195.

141 Krnojelac Trial Chamber, par. 436.

142 Krnojelac Trial Chamber, par. 436. En la nota 1313 critica la redaccién del pa-
rrafo 203. de la sentencia de Kvocka, de donde se podria extraer la conclusion de que
la participacién en un ataque discriminatorio es una prueba suficiente para conside-
rar presente el elemento teleolégico. El Tribunal vuelve a reiterar que el fiscal es
quien debe demostrar que el acto fue cometido por motivos discriminatorios.

143 Krnojelac Trial Chamber, par. 435.

144 En primer lugar la Corte de apelacion (Krnojelac Appeals Chamber, par. 184)
rechazo la conclusién a la que habia llegado el Tribunal de primera instancia de
que si se erraba en la pertenencia del sujeto pasivo del acto de persecucién no se po-
dia considerar presente el elemento intencional (Krnojelac Trial Chamber, par. 432.
nota. 1293).

145 Krnojelac Appeals Chamber, par. 184. En el mismo sentido, Blaskic Appeals
Chamber, par. 164; Kordic & Cerkez. Appeals Chamber, pars. 110 y 674. En esta tltima
se afirma en su parrafo 110 que: However, the Appealss Chamber considers that the
«discriminatory intent may be inferrved from such a context as long as, in view of the
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tribunal de primera instancia de no considerar el elemento teleologi-
co en los autores de palizas realizadas a no-serbios en un campo de
concentracion'#, Sin embargo, la Corte de apelacién indicé la exis-
tencia de suficientes pruebas para determinar que las palizas fueron
llevadas a cabo por la razén de su no pertenencia al pueblo serbio'¥,
y por lo tanto, el elemento subjetivo de la persecucién si estuvo pre-
sente en el animo de los acusados. Del mismo modo sucede con los
actos de trabajo forzado, donde la Corte de apelacién indicé que el
tribunal fall6 al considerar caso por caso y no tener en cuenta las cir-
cunstancias generales del contexto!®,

En sintesis, como sefiala la sentencia de apelacién de Korpic &
CERKEZ, es un tema de prueba procesal, donde el elemento subjetivo
requerido sélo podra ser inferido de los hechos objetivos y la con-
ducta del acusado, y en determinadas ocasiones, de la prueba docu-
mental aportada!*®. Asimismo, afiade una consideracién importante
al recordar que no existia ningun requisito en la ley para exigir al au-
tor una «intencién persecutoria» sobre la intencién discriminato-
rial30,

En este sentido, la sentencia de primera instancia de KRNOJELAC
afirmo, erréneamente desde el punto de vista aqui defendido, que los
motivos personales podrian enervar el elemento discriminatorio en
determinados supuestos'®'. Sin embargo, la Corte de apelacion de
Kvocka corrigié acertadamente al tribunal de primera instancia, y de-
termind que los motivos vy la intencion deben ser distinguidos, ya que
los motivos personales, tales como el anhelo de sacar una ganancia al
llevar cabo la conducta tipica, no excluirian la intencion discriminato-
ria'>2. Asimismo manifesté que los motivos personales no influyen en
la determinacién de la intencién criminal desde el momento que se
conozca el contexto en que los actos se producen y se participe cons-
cientemente en ellos!>.

facts of the case, circumstances surrounding the commission of the alleged acts sub-
stantiate the existence of such intent.

146 Krnojelac Trial Chamber, par. 438.

147 Krnojelac Appeals Chamber, par. 186.

148 Krnojelac Appeals Chamber, par. 202.

149 Kordic & Cerkez. Appeals Chamber, par. 715.

150 Kordic & Cerkez. Appeals Chamber, par. 111. The Appeals Chamber stresses
that there is no requirement in law that the actor possess a «persecutory intent» over and
above a discriminatory intent; Blaskic Appeals Chamber, par. 165.

151" Krnojelac Trial Chamber, par. 438.

152 Kvocka Appeals Chamber, par. 463.

153 Kvocka Appeals Chamber, par. 367. La Corte indica que son irrelevantes los
motivos por los que una persona sirvié en un campo de concentracién, ya que la na-
turaleza discriminatoria se deriva de su conocimiento de los actos de persecucién que
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Por otro lado, cuando el acusado de un crimen de persecucién no
sea el autor material de los hechos, a la hora de constatar la existen-
cia del elemento subjetivo del tipo en su conducta se habra de probar
su relacién con el ataque discriminatorio que produjo resultados
concretos, pero no seria necesario exigir el elemento intencional en
relaciéon con cada acto especifico'. Este supuesto se concentra en los
casos donde se enjuicien a personas que crearon, indujeron o pro-
movieron el ataque y que no se mancharon las manos a la hora de
ejecutarlo.

1.4.2. Ruanda

La aparicion en el art. 3 del Estatuto del TPIR de las razones dis-
criminatorias como requisito necesario en los elementos generales del
crimen contra la humanidad afiade una caracteristica adicional al
ataque que se encuentra relacionada estrechamente con el elemento
teleolégico del crimen de persecuciéon. Quizas por esa razén, por-
que esta figura se diluye en la formulacién general del crimen contra
la humanidad, o porque en Ruanda la mayoria de los casos contem-
plan la acusacién de genocidio, la figura de la persecucién no se ha
utilizado tanto como en el ambito del TPIY. Hasta el momento exis-
ten dos condenas del tribunal de primera instancia por crimenes de
persecucién, una de ella a la espera de ser resuelta por la Corte de
apelacion!™,

La Corte de apelacién de AKAYESU marcé la linea interpretativa
respecto a este tema al indicar que el requisito discriminatorio debe-
ria ser considerado como una limitacién jurisdiccional del tribunal
—es decir, como un elemento necesario para que el tribunal pueda
conocer del caso— mas que como un elemento legal del tipo!'*°. Aun-
que lo que no deja de llamar la atencién es que las razones por las
que se deberia cometer el ataque son mayores que los motivos exigi-
dos en el elemento teleolégico del crimen de persecucién. Es decir,

se realizaban en el campo de concentracién y su voluntaria participacién en los mis-
mos. La Corte afirma que : [h]is personal motives may become relevant at the sentenc-
ing stage, but not as the finding of his criminal intent.

154 Stakic. Trial Chamber, par. 741-743,746, 774; En la Sentencia de apelacién de
Kordic&Cerkez (par. 112), la Sala establece que quien planea, ordena o instiga un ata-
que discriminatorio contiene el elemento intencional requerido para que pueda ser
condenado por la comisién de un crimen de persecucién. En el mismo sentido véase,
Blaskic. Appeals Chamber, par. 166.

155 Prosecutor v. Ruggiu. Caso N.° ICTR- 97-32; Prosecutor v. Barayagwiza, Nahi-
mana, Ngeze. Caso N.°© ICTR-99-52-T.

156 Akayesu Appeals Chamber, par. 465.
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que mientras en los elementos generales del art. 3 se indica que el ata-
que se debera llevar a cabo por motivos nacionales, politicos, étnicos,
raciales o religiosos, las persecuciones sélo se perfeccionarian si fue-
ran cometidas por razones politicas, religiosas o raciales.

Cuesta trabajo entender la limitaciéon de los motivos en el art.
3.h respecto a la exigencia general. Si el ataque es llevado a cabo por
razones étnicas es suficiente para que pueda considerarse como cri-
men contra la humanidad el acto cometido en su contexto, ¢Por qué
limitarlo en la figura criminal adecuada para punir dichos actos?
¢Acaso es mas grave perseguir por motivos religiosos que por causas
étnicas? ¢Donde se encuentra el criterio del desvalor de la accién y
del resultado?

Este hecho puede llegar a provocar situaciones dantescas, donde
se acepte que ha existido un ataque contra la poblacién civil por mo-
tivos discriminatorios de caracter étnico pero se niegue la existencia
del elemento teleol6gico necesario en la persecucion, debido a que los
motivos étnicos no estan contemplados en el art. 3.h'>’. Este plante-
amiento es mas desconcertante en este caso, debido a que los con-
ceptos de racial y étnico se encuentran estrechamente interrelacio-
nados!®.

La figura de la persecucién ha aparecido hasta el momento!* en 5
procesos del TPIR!®. En tres de ellos las sentencias fueron condena-
torias por hechos bastantes similares: alentar a la persecucion de un
determinado colectivo desde un foro piiblico de opinion. La primer
sentencia fue la de RucaGiu, un ciudadano belga acusado de incitar,
desde la Radio de las mil colinas, directa y publicamente a cometer
genocidio (Art. 4.3.c del Estatuto) y perpetrar el crimen contra la
humanidad de persecucién'®!. Este caso guarda estrecha relacion

157 Semanza Trial Chamber, par. 470.

1538 Seguin el Diccionario de la R.A.E. 22.° edicién, Raza es «Cada uno de los grupos
en que se subdividen las especies bioldgicas y cuyos caracteres diferenciales se per-
pettian por herencia». Mientras que Etnico se define como «Perteneciente o relativo a
una nacion, raza o etnia», Etnia se determina como « Comunidad humana definida
por afinidades raciales, lingiiisticas, culturales, ...».

15916 de octubre de 2008.

160 Estos son los ya citados de Semanza, Nahimana et al, Ruggiu, Prosecutor vs Ka-
jelijeli. ICTR-98-44A-T (Trial Chamber), par. 879 en donde el fiscal retiré la califica-
cién de crimen de persecucién una vez que proceso hubo comenzado, por lo que el
Tribunal no entré a decidir sobre los elementos generales del tipo; y Prosecutor vs. Se-
rugendo. ICTR-2005-84-1. (Trial Chamber).12 de junio de 2006.

11 Ruggiu Trial Chamber, pars. 13 y 18; Un articulo sobre la importancia que al-
canz6 la radio como vehiculo de opresién, no sélo en Ruanda sino en otras regiones
del globo consultar, METZL, J. Rwanda: Genocide and the International Law of Radio
Jamming. AJIL. 91. N.° 4 (octubre 1997), pp. 628-651.
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con el proceso de STREICHER en el TMI de Nuremberg, donde el acu-
sado fue encontrado culpable de cometer crimenes contra la huma-
nidad por haber alentado el odio y la persecucién de los judios desde
el periédico Der Striimer. El tribunal afirmé que desde la emisora de
radio se anim6 a atacar al grupo étnico tutsi por razones discrimina-
torias, privandoles de este modo de los derechos fundamentales de la
vida, la libertad y la humanidad basica que deben disfrutar los miem-
bros de una sociedad. La privaciéon de esos derechos estaba encami-
nada hacia la eliminacién fisica de esas personas o su expulsién de la
sociedad!®2.

Por lo tanto el acusado fue condenado por la incitacién a cometer
genocidio y por crimen contra la humanidad de persecucién por ra-
zones politicas y raciales, en conexién con un ataque generalizado o
sistematico contra la poblacién civil por razones nacionales, politicas,
étnicas o raciales'®®. Es necesario distinguir ambas figuras criminales
pues las dos derivan de una misma actuacién, pero mientras la pri-
mera es una figura intencional que no exige la perpetracién del geno-
cidio para perfeccionarse, la segunda es definida en términos de re-
sultado. Segun el tribunal de NaHIMANA, el genocidio no es una
provocacion a causar dolor, es la realizacién del dolor en si mismo!'®4.
Conviene contrastar esta condena con la argumentacién del tribunal
en el proceso de Korpic & CERKEZ, donde la fiscalia acusé de «alentar
y promover una politica de odio» como crimen de persecucion, pero el
tribunal no lo admiti6 al considerar que no alcanzaban el nivel de gra-
vedad requerido y que al no estar contemplado en la costumbre in-
ternacional ni en el Estatuto violaria el principio de legalidad!®.

Durante el ano 2003 se sucedieron dos sentencias —una en sep-
tiembre y otra en diciembre— de la que se desprenden dos interpre-
taciones enfrentadas respecto a la limitaciéon de los motivos en el
tipo de persecucion. En la primera sentencia del caso SEMANZA apa-
recfa la figura del crimen de persecucion en el acta de acusacién. Res-

162
163
164

Ruggiu Trial Chamber, par. 22.
Ruggiu Trial Chamber. Vid. el veredicto.
Nahimana et. al. Trial Chamber, par. 115.

165 Kordic & Cerkez Trial Chamber, par. 209. El Tribunal cita en la nota 272 el caso
Streicher pero hace una interpretacion restrictiva del acto de persecucién al indicar
que a Streicher se le condené por la comisién de crimenes contra la humanidad de
asesinato y exterminio. Sin embargo, lo cierto es que no se manché las manos de san-
gre y fue condenado por cometer el crimen contra la humanidad de alentar a los ale-
manes a la persecucion de los judios. Desgraciadamente en el Tribunal Militar Inter-
nacional de Nuremberg no se concretaba el tipo de crimen de contra la humanidad
por el que condenaba, y por lo tanto, el Tribunal puede defender que no fue un crimen
de persecucion la condena de Streicher.
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pecto a ella el tribunal llegé a la conclusion de que al haber serialado la
fiscalia como elemento teleologico la razon de discriminacion étnica, y
al no aparecer ésta en el articulo 3.h., la Corte no podia tomarla en
cuenta'®®. Asimismo, en la acusacién se sefialaban las razones de in-
dole politica para determinar una matanza de hutus moderados. El
tribunal afirmé que no se habia podido probar que estos hutus fuera
un grupo politico, y por lo tanto no podria calificarse como persecu-
cién!®’. Como se observa, el tribunal no tuvo en cuenta la influencia
del contexto del ataque en el elemento subjetivo del autor, ni tampo-
co la estrecha relacién que existi6 entre la consideracion de la etnia
Tutsi como un enemigo politico, sino que rechaza la argumentacién
por apoyarse en un motivo discriminatorio que si esta presente en los
elementos generales del tipo del crimen contra la humanidad.

La segunda sentencia se produjo en el mismo ambito que la pri-
mera, donde NAHIMANA, NGEZE y BARAYAGWIZA fueron acusados, entre
otros crimenes!®®, de alentar al genocidio y cometer el crimen de
persecucion desde su posiciéon de creadores de opinién en la Radio de
las mil colinas, el periédico Kangura , y los comunicados del partido
politico Hutu CDR. El tribunal indicé que el elemento teleolégico se
demostraba en el hecho de que los ataques se basaron en elementos
discriminatorios fundamentados en componentes étnicos y politi-
cos'®, ya que el objeto de los mismos fueron las personas de etnia
Tutsi y los Hutus considerados como moderados. Asimismo estima
que los comunicados alentando al odio y la exterminacién por moti-
vos discriminatorio son actos!”® que alcanzan el nivel de gravedad re-
querido por la jurisprudencia'”'. Dicho criterio ha sido matizado por
la Corte de Apelacién en el mismo proceso, donde a pesar de mante-

166 Semanza Trial Chamber, par. 470.

167 Semanza Trial Chamber, par. 471.

168 En el acta de acusacion también se nombraban los delitos de conspiracién para
cometer genocidio, genocidio, complicidad en el genocidio, crimen contra la huma-
nidad de asesinato y de exterminio. Véase el acta de acusacién de Barayagwiza (14 de
abril de 2000), Ngeze (10 de noviembre de 1999), y Nahimana (5 de noviembre de
1999). Esta documentacion estd disponible en la direccién de web del TPIR
http://69.94.11.53/default.htm.

169 Nahimana Trial Chamber, par. 1071.

170 Como ejemplo de los mismos, el resumen de la sentencia cita (pars. 96 y 97) las
listas publicadas en el diario Kangura donde se sefialaba 123 personas pertenecientes
al partido Tutsi, y se advertia que el gobierno no estaba en condiciones de defenderlos
y por lo tanto deberian organizarse para prevenir su propia exterminacion; o la repe-
ticién en la Radio de las mil colinas la expresién «heating up heads» —cortar cabe-
zas— como una necesidad para resistir al enemigo Tutsi (par. 99); o la llamada desde
los comunicados del partido Hutu CDR a la exterminacién del enemigo , definiendo
como tales a los Tutusi (par. 102).

171 Nahimana Trial Chamber, par. 1073.
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ner la condena a NAHIMANA por crimen de persecuciéon debido a la
gravedad de sus actos valorados en conjunto (efecto acumulativo),
afirma que un discurso que incite al odio no puede ser considerado
por si mismo como un comportamiento tipico —actus reus— que
perfeccione el crimen de persecucion'’?. De este modo, exige un re-
sultado que lesione la vida, la libertad, etc, del grupo perseguido,
para que dicha incitacion publica pueda ser considerada en tal modo.
Esta decisién provocé la inclusién de dos votos particulares!?.

En este ambito, se ha de tener en cuenta que en la sentencia de
primera instancia de NAHIMANA, apenas tres meses posterior a la de
SEMANZA, se aceptan los motivos étnicos como adecuados para per-
feccionar el tipo de crimen de persecucién indicando, no obstante,
que también las persecuciones estarian cubiertas por los motivos
politicos, al considerarse las victimas enemigos politicos por los acu-
sados!’™. Este parece ser el criterio que ha impuesto al ser ratificado
por la Corte de Apelacién en este mismo asunto!”. Asimismo, la ter-
cera condena por crimen de persecucion se produjo en el procedi-
miento desarrollado contra SERUGENDO, el cual formaba parte de la
direccién de la Radio Television Libre de las Mil Colinas y era miem-
bro de los Interahamwe. Este fue condenado por alentar a la exter-
minacién de los tutsis y hutus moderados, pero desgraciadamente la
sentencia es escueta y no desarrolla la imputacion y aplicacion del
crimen de persecucion en este caso concreto, por lo que no se puede
averiguar el criterio que se sigue para condenar al acusado.

La libertad de expresién como derecho fundamental es un argu-
mento que se ha utilizado por la defensa de los acusados en estos
asuntos. Respecto a este tema, el tribunal de NaHIMANA indicé que las
expresiones que lesionan la dignidad de las personas e incitan a un
odio étnico y racial estan prohibidos tanto por las legislaciones na-
cionales como por la costumbre internacional, por lo tanto este ar-
gumento no podia ser alegado cuando se lesionan de una manera tan
grave los derechos de un grupo de personas!’®. De otro modo indica

172 Nahimana ICTR - 99-52-A (Appeals Chamber) 28 de noviembre de 2007. La
Corte se pregunta expresmente en el par. 971: Can hate speech the actus reus of perse-
cution as a crime against humanity?. La conclusion expuesta la desarrolla en los pa-
rrafos 986y ss.

173 Nahimana Appeals Chamber. Voto particular del Juez Pocar. En su parrafo 3
afirma que: In my opinion, the circumstances of the instant case are, however, a perfect
example where a hate speech fulfils the conditions necessary for it to be considered as an
underlying act of persecution.; Vid. Asimismo el voto particular del Juez Meron.

174 Nahimana Trial Chamber, par. 1071.

175 Nahimana Appeals Chamber, pars. 987 y ss.

176 Nahimana Trial Chamber, pars. 1074-1075.
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que las mujeres Tutsi fueron un grupo donde la persecucién fue fla-
grante, pues fueron sefialadas como fenune fatale y agentes de los ene-
migos Tutsis, articulando un marco donde se produjo un violento ata-
que sexual contra ellas, siendo estas consecuencias previsibles segiin
el tribunal'”’.

Respecto al elemento intencional, el tribunal sefiala que las co-
municaciones fueron llevadas a cabo con intencién genocida, y por lo
tanto, el elemento teleolégico del crimen de persecucién se encuentra
representado del mismo modo, ya que la intencién genocida se basa
en un elemento aprioristico discriminatorio suficiente para consi-
derarlo perfeccionado en los actos de persecucion!’.

Los acusados fueron condenados, entre otros delitos, como res-
ponsables de la comisién del crimen de persecucién por motivos po-
liticos y étnicos por los actos llevados a cabo desde sus publicas tri-
bunas, relacionados con un ataque generalizado y sistemético contra
la poblacioén civil por motivos politicos y raciales.

2. Una vision critica de conjunto

La Jurisprudencia de los TPIs ad-hoc, especialmente la del TPTY,
ha realizado una tarea constructiva a la hora de interpretar y con-
cretar los elementos constitutivos del crimen de persecuciéon. Su labor
ha supuesto el establecimiento de una figura criminal que ha estado
vagando entre la indeterminacién y el olvido. Sin embargo, esta re-
construccion del crimen de persecucién se ha basado en las fuentes
vinculantes a los TPIs ad-hoc., es decir, los Estatutos de estos Tribu-
nales. El hecho de que estos fueran aprobados en un periodo atn de
debate internacional acerca de los elementos configuradores del cri-
men contra la humanidad ha provocado que se incluyeran en ellos
elementos —como la exigencia de la conexién con un conflicto ar-
mado— que posteriormente han sido descartados en la redaccion
del Estatuto de Roma. En este sentido, si bien es cierto que la Juris-
prudencia de los TPIs ad-hoc, en un primer momento se limité a
respetar las directrices marcadas en sus Estatutos, su Jurisprudencia
ha evolucionado y ha incluido en los elementos del crimen contra la

177 Nahimana Trial Chamber, par. 1079; Sobre el tema de las decisiones acerca de
delitos de violencia sexual en ambos Tribunales internacionales ver, AskiIN, K. Sexual
Violence in Decision and Indictments of the Yugoslav and Rwandan Tribunals: Currents
Status. AJIL 93. Vol. 93. N.° 1 (enero de 1999). pp. 97-123. Sobre acusaciones en
Ruanda véase pp. 121 y 122.

178 Nahimana Trial Chamber, par. 1071.
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humanidad los establecidos en el Estatuto de Roma. De este modo, se
concibe el tipo penal como un acto delictivo tasado cometido en el
marco de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacién
civil.

En primer lugar, y respecto a la ampliacién del sujeto pasivo a to-
das las personas susceptibles de ser atacadas, incluidas los miembros
de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado, considero que re-
presenta un acierto y se adecua a la evolucion de la figura criminal,
ya que la interpretacién estricta del término «civil» supone un ana-
cronismo que provoca lagunas punitivas!”. Se podria interpretar que
la necesidad de que la victima pertenezca o sea asimilada a un deter-
minado grupo, elimina la exigencia de que el caracter civil sea exclu-
yente. En este sentido, el &animo discriminatorio provocado por la aso-
ciacién del sujeto a un grupo o colectivo determinado por el que se
lleva a cabo el hecho sera suficiente para poder ser considerado
como victima del crimen de persecucién.

Por otro lado, el modo en que los TPIs ad-hoc intentan sortear la
violacién del principio de legalidad con la teoria del «Test de grave-
dad» es, cuanto menos, discutible. En mi opinién, el gran problema
que acarrea el crimen de persecucién es la indeterminacién que
existe sobre los actos que lo componen y sus resultados, ya que la re-
misién a los derechos fundamentales representa un abanico dema-
siado amplio para poder aplicar dicha figura penal con un minimo
de seguridad juridica. El test de gravedad propuesto por el TPIY re-
presenta un remiendo juridico, debido a que el Tribunal parte de una
ficcién que sélo puede sustentarse con otra ficcién, pues al no existir
un nivel de gravedad estandar dicha comparacién carece de un cri-
terio objetivo en la que fundamentarse. Ello da lugar a que la per-
feccién o no del crimen dependa de la interpretacion judicial a pos-
teriori acerca de la gravedad de una conducta, trasladandose la
consumacion del crimen no al momento de su ejecucion, sino a
aquel en que los jueces decidan si la conducta se adecua a un nivel
de gravedad ficticio. Esta técnica, por mas que insista la Jurispru-

179 Respecto al sujeto pasivo del crimen contra la humanidad considero que lo de-
terminante para clasificar el tipo de estatus de la victima no sera su condicién o
pertenencia a un cuerpo armado, sino la actividad desarrollada en el momento del
ataque. En este sentido, se defiende la ampliacién del sujeto pasivo del crimen contra
la humanidad a todo aquel que no pudiera considerarse como combatiente activo. En
todo caso, el término civil debera ser interpretado de un modo restrictivo, especial-
mente en tiempos de paz, donde ningun sujeto deberia quedar excluido del ambito de
protecciéon. En cualquier caso, el adjetivo civil no deberia significar que la mayor po-
sibilidad de defensa que pueda tener un policia o un cabo del ejército tuvieran que ser
penalizada con la exclusion del area de cobertura de dicha figura penal.
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dencia de los TPIs ad-hoc que no viola el principio de legalidad, no
puede erigirse en un elemento conceptual del crimen de persecucion,
por acarrear serios problemas de seguridad juridica y de legalidad, y
por lo tanto, ser dificilmente aplicable en las distintas jurisdicciones
nacionales.

En este sentido, y sin afan de desarrollar la técnica utilizada en el
articulo 7.h) del Estatuto de Roma, donde se exige la conexién con un
crimen contenido en el mismo para ser perfeccionado, considero
que dicha técnica de la conexién con otros delitos tampoco seria
apta para ser trasladada a los distintos ordenamientos juridicos por
varias razones. La primera seria que el hecho de exigir la conexién
con un delito no asegura que los actos de discriminacién adquieran
un nivel de gravedad suficiente para ser considerados como crimenes
contra la humanidad. La segunda se centraria en la dificultad de in-
terpretar cuando se produce la conexién y cuando no, pues con la ac-
tual redaccion del Estatuto no existe un parametro concreto para
fundamentar cuando se ha producido la conexién de un modo obje-
tivo. Y en tercer lugar, dicha técnica provocaria lagunas punitivas res-
pecto a determinadas actuaciones que, como se ha visto, si son cons-
titutivas del crimen de persecucién tal como el ataque a la propiedad
vital o las continuas palizas a determinados grupos de personas. Esta
conexién representa una solucién de compromiso adoptada en el
seno de las reuniones preparatorias de la Conferencia de Roma, que
lastra al crimen de persecucién, evitando de esta manera su desarro-
llo y afirmacién conceptual.

Considero indispensable encontrar un criterio delimitador a la
hora de concretar el ambito de proteccion del crimen de persecucién,
para que alcance la concrecion necesaria y pueda ser aplicado con un
minimo de seguridad juridica. El criterio limitador se podria estruc-
turar con base en los derechos fundamentales inderogables!'® y aque-
llos que, no perteneciendo a este nicleo, se hayan considerado fun-
damentales en la jurisprudencia de los TPIs y la costumbre
internacional. En este sentido, se podrian considerar como limites del
crimen de persecucién que al ser lesionados por los actos tipicos
provocan la gravedad suficiente para la aparicién del crimen de per-
secucion el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la li-

180 El marco de referencia para la identificacién de los mismos debe ser la Decla-
raciéon Universal de los Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos. Entre todos los derechos reconocidos por los Convenios y Tratados
internacionales existe un nucleo inderogable que tiene el caracter de ius cogens y re-
presentan un estdndar minimo que protege «el ntcleo indestructible de la dignidad
humana». Véase, BLANC ALTEMIR, A. La violacién de los Derechos humanos funda-
mentales como crimen internacional. Barcelona: Bosch. 1990. p. 122.
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bertad, y a la propiedad vital'®'. Estos cuatro pilares deben tomarse
como limites generales que al ser traspasados convertirian el acto de
discriminacién en un crimen de persecucién. Pero estas fronteras
se pueden traspasar de modos muy diversos, desde hacinando a una
poblacién indigena en guetos hasta condenando a penas crueles o de-
gradantes, en procesos sin garantias judiciales, a los miembros de la
oposicion politica. En ambos casos se lesionaria el derecho a la li-
bertad y a no sufrir detenciones de tipo arbitrario. Desde esta pers-
pectiva, el crimen de persecucién debera causar un resultado —la
efectiva lesién de un derecho fundamental determinado, con lo que se
superaria la problematica del nivel de gravedad— por unos motivos
concretos y dentro de un contexto especifico para fundamentar la ca-
lificacién del mismo como crimen contra la humanidad.

En este sentido, y a la hora de determinar el bien juridico penal
protegido, no se ha de olvidar que el tipo penal se concibe para evitar
comportamientos discriminatorios especialmente graves. Segun la
doctrina mayoritaria, el valor protegido por los delitos de discrimi-
nacioén es derecho a la igualdad o a no ser discriminado'®*. Sin embar-
g0, en estos supuestos nos encontramos con un tipo penal que casti-
ga un comportamiento discriminatorio ‘siper agravado’, por
exigirsele una afectacion a derechos fundamentales vitales del indi-
viduo, lo cual sera necesario para precisar el contenido del bien juri-
dico, pues la mera mencién del derecho a la no discriminacién no
abarcaria de forma completa el valor protegido por la norma. En
este sentido, se hace necesario especificar que la conducta discrimi-
natoria provoca, como resultado, una lesion efectiva de alguno de los
derechos fundamentales inderogables del individuo. Por lo tanto, el

181 T.a propiedad vital seria aquella sin la cual se hace imposible la supervivencia
del individuo. La jurisprudencia del TPIY llegé a conclusiones similares al advertir
que el ataque al derecho de propiedad sélo podria identificarse como un crimen
contra la humanidad de persecucién cuando se atacaran bienes basicos para el sus-
tento y la supervivencia del individuo, como sus hogares, sus enseres basico o su ma-
nera de acceder a los alimentos. Asi, la sentencia de KupPRESKIC (Kupreskic Trial
Chamber, par. 631) distingue entre quemar coches por motivos discriminatorios,
algo que no podria ser considerado como un crimen de persecucién, con la destruc-
cién de hogares y propiedades basicas para el sustento de las personas por motivos
discriminatorios.

182 BERNAL DEL CASTILLO, J. La Discriminacién en el Derecho penal. Granada: Co-
mares. 1998 p. 1054, MuRoz CoNDE, F. Derecho penal. Parte especial. Tirant lo Blanch:
Valencia.12 ed. p. 779; TAMARIT SUMALLA, J.. M, en QUINTERO OLIVARES y MORALES
PrATS, F, (dir.). Comentarios al cédigo penal. Aranzadi: Elcano. 2005, p. 1922; GARCia-
PABLOS DE MOLINA, A. Asociaciones ilicitas en el cédigo penal. Bosch: Barcelona. 1978.;
QUERALT JIMENEZ, J. J. Derecho penal espariol. Bosch: Madrid. 1992.p. 789; PORTILLA
CONTRERAS, G. en, CoBO DEL RosAL, M, (dir.). Curso de Derecho Penal Espariol. Madrid:
Marcial Pons. 1997. Vol. II, p. 686.
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bien juridico protegido podria establecerse en la no discriminacion de
un modo tan grave que afecte a bienes juridicos de tipo vital, tales
como la vida, la integridad fisica y moral, la libertad vy la propiedad
esencial para la supervivencia digna. De este modo, se configuraria un
bien juridico penal de tipo complejo, el cual contemplaria tanto el de-
recho a la no discriminacién como el de no ser privado de un derecho
fundamental vital, contemplandose asi el nivel de gravedad requerida
para que el crimen contra la humanidad de persecucion se perfec-
cione.

Respecto a la mens rea del crimen de persecucién, y la naturaleza
del elemento intencional exigido en el sujeto que comete el acto, me
inclino por calificarlo como un elemento subjetivo del tipo, distinto
del dolo, con una funcién determinada. Las clasificaciones de los
delitos con estos elementos dista mucho de ser pacifica'®?, pero utili-
zando una clasificacion funcional'84, se puede identificar al crimen de
persecucién en los tipos delictivos en donde se concreta la forma de
lesién que se quiere castigar, pues a pesar de que la lesién del bien ju-
ridico se produce sin la apariciéon del elemento subjetivo, lo que se
pretende castigar es s6lo una forma especifica de lesién de bien juri-
dico —el dnimo de lucro en el hurto, por ejemplo—. De este modo, la
concrecion de la forma de lesién exigiria la afectacion de un segundo
bien juridico para que la conducta pudiera considerarse como un cri-
men contra la humanidad de persecucion.

En este sentido, s6lo mediante la intencién o tendencia se al-
canza la concrecion necesaria para perfeccionar el tipo delictivo!®>,
pues la voluntad del autor es la que confiere el particular caracter o
la especial peligrosidad para el bien juridico protegido'®¢, donde el
tipo requiere el animo de realizar precisamente la propia conducta
tipica'®’. De este modo, el animo discriminatorio actuaria como un
elemento subjetivo del tipo que caracteriza la voluntad del autor
determinando la peligrosidad, o el aumento de ella, para el bien ju-

183 Véase la clasificacion expuesta en, Tratado de Derecho Penal. Madrid: Revista de
Derecho Privado. 1957. Tomo II. Traduccién de la 2.2 ed. alemana por Rodriguez Mu-
fioz. 3.2 ed. adicionada por Quintano Ripollés, pp. 346-362; Sobre un desarrollo his-
térico de la teoria de los elementos subjetivos de lo injusto, véase, POLAINO NAVARRETE,
M. Los elementos subjetivos del injusto en el Cédigo Penal espariol. Universidad de Se-
villa: Sevilla. 1972, pp. 85-142.

18 GIL GIL, A. Lo subjetivo en la fundamentacion y en la exclusion de lo injusto. Re-
vista de Derecho Penal y Criminologia. 2005, pp. 95-149, esp. pp. 127 a 13.

185 GIL GIL, A. Derecho penal internacional... ob. cit. p.126.

186 JESCHECK, H. y WEIGEND, T. Lehrbuch... ob. cit. p. 319.

187 TuzON PENA, D. M. Curso de Derecho Penal. Parte General. Madrid: Universitas.
Vol.I. 1996. p. 396.
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ridico protegido!®?, lo que me anima a defender su pertenencia al in-
justo.

La labor realizada por los TPIs d-hoc ha sido determinante para
poner los cimientos de una figura criminal que ha condicionado el
desarrollo del crimen contra la humanidad pero que durante la se-
gunda mitad del siglo xx ha sido interpretada de muy diversas for-
mas, sin que ninguna cuajara en una aplicacién doctrinal y juris-
prudencial sélida. La Jurisprudencia de los TPIs ad-hoc debe ser
entendida como un punto de partida para el desarrollo y el perfec-
cionamiento del crimen de persecucién. Esta situacion se esta pro-
duciendo tanto en la aplicacién del crimen de persecucién en los
Tribunales Hibridos Internacionales —por ahora sélo el de Timor
Oriental ha aplicado la definicién del articulo 7.h del Estatuto de
Roma a supuestos concretos'®— como en la técnica legislativa de la
implementacién de estos crimenes internacionales a las distintas le-
gislaciones nacionales!®*. En un anélisis pormenorizado de estas si-
tuaciones se puede observar que aun existe una esquizofrenia legal
acerca del crimen contra la humanidad en general, y de esta figura en
particular. Téngase en cuenta que la correcta aplicacién del primero
dependera de la concepcién juridica que se tenga del segundo, por lo
tanto, su estudio e interpretacion adquiere gran importancia juridica.

188 GIL GIL, A. Derecho penal internacional... ob. cit. p. 132.

189 T.a Seccién 5.1.h) de la Regulaciéon 2000/15 (Estatuto de la Corte Hibrida In-
ternacional- UNTAET/REG/2000/15 de 6 de junio de 2000. Regulation N.° 2000/15
on the Establishment of Panels with Exclusive Jurisdiction over Serious Criminal Of-
fences. Accesible en la siguiente direccién, http://www.un.org/peace/etimor/untaetR/
Reg0015E.pdf) estructura el tipo de persecucién de un modo similar al utilizado en el
art.7.1,h) del Estatuto de Roma. Un ejemplo de esta aplicacion se puede encontrar en
el siguiente procedimiento: Prosecutor vs. Alarico Mesquita. et. al. Caso. N.° 28/2003 de
2 de diciembre de 2004. Jurisprudencia accesible en http://www.jsmp.minihub.org/

19 Sirva como ejemplo la International Criminal Court Act de 2001 del Reino Uni-
do, la Ley 2003-08-05/32 de Bélgica, o la International Crimes and International Cri-
minal Court Act 2000 de Nueva Zelanda.
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