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I. LISTA DE ABREVIATURAS
CLH: Crimen de lesa humanidad
CPI, ICC: Corte Penal Internacional
DCC: Decision de confirmacion de cargos
EC: Elementos de los crimenes
ECPI: Estatuto de la Corte Penal Internacional, Estatuto de Roma
MLC: Movimiento de Liberacion del Congo
NH: Numeral de los hechos
RCPI: Reglamento de la Corte Penal Internacional
RdA: Republica de Asir
RdC: Republica de Campomarino
RLV: Representantes Legales de las Victimas
RPA: Respuesta a Pregunta Aclaratoria
RPP: Reglas de Procedimiento y Prueba de la Corte Penal Internacional
SA: Sala de Apelaciones
SCP: Sala de Cuestiones Preliminares
SPI: Sala de Primera Instancia
TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos
TPIR, ICTR: Tribunal Penal Internacional para Ruanda

TPIY, ICTY: Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia.



II. ESTABLECIMIENTO DE LOS HECHOS

La Republica de Campomarino (en adelante, RdC), cuya capital es Cuza-Cuza, declar6 su
independencia del Reino de Maza en 1801. Su constitucion es del afio 1815 y fue modificada
en 1919 y 1995. De acuerdo a esta, el Poder Ejecutivo estéd integrado por un Presidente, que
es Jefe de Gobierno y Comandante en Jefe de las Fuerzas Armadas, un Vice-Presidente y un
gabinete de ministros. El Poder Legislativo estd compuesto por una Camara de Diputados y
una Camara de Senadores. Finalmente, el Poder Judicial est4 constituido por una Alta Corte,

cuyos jueces son designados por el Presidente, y tribunales inferiores.

La RdC es miembro fundador de la Organizacion de Naciones Unidas y se incorporo a la
Organizacion de Estados Americanos en 1967. El 6 de octubre de 2005 ratifico el Estatuto
de la Corte Penal Internacional (en adelante, ECPI). En 2008 acepto la jurisdiccion de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH).

Desde el ano 2010, la RdC ha recibido un flujo de refugiados sdmalos provenientes de la
Reptiblica de Asir (en adelante, RAA) que se encuentra en guerra desde esa fecha tras un
fallido de golpe de Estado orquestado por un grupo de samalos como respuesta a la
discriminacién que sentian de las autoridades asiras. En concreto, se ha estimado que, entre

2010y 2012, mas de un milloén de refugiados sdmalos llegaron a Campomarino.

El descontento entre la mayoritaria sociedad mazina por este aumento de la inmigracion y
por los riesgos que consideraban vinculados a ella provoco la victoria en las elecciones

presidenciales de 2012 del Sr. Carlos Alfredo Supremo.

El Sr. Supremo, quien durante la campaifa electoral habia prometido tomar medidas para
“controlar la cuestion de los refugiados”, emitid, el 6 de febrero de 2013, el Decreto 76/2013,
en virtud del cual se ordenaba la prohibicion de entrada en el pais a los refugiados samalos,

junto con la presencia de personal militar en los puestos fronterizos.

Para el cumplimiento de este Decreto, en una reunidon posterior a su aprobacion con la
presencia del propio Sr. Supremo, los Ministros de Defensa, Sr. Pérez Lota, y del Interior,
Sr. Leal, propusieron un plan de detencion de los refugiados que lograran entrar en territorio
campomarinense. El Sr. Supremo no hizo comentario alguno al respecto a este plan sino que

delego todo tipo de decision “sobre la situacion de las fronteras” en estos ministros.



Tras la aprobacion del Decreto, los refugiados samalos que lograron alcanzar aeropuertos,
puertos maritimos o puestos fronterizos terrestres fueron detenidos, sin ser informados de
ningln cargo y sin permitirles el acceso a un abogado. Asimismo, fueron privados de
alimento y bebida, lo que tuvo su reflejo en la afectacion a la salud de muchos refugiados:
al menos 500 personas fueron hospitalizadas por anemia y diabetes y se produjeron 7
abortos. Segun las estimaciones, el 25% de los refugiados fueron golpeados y la privacion
de libertad y las condiciones en que esta se produjo provocaron graves padecimientos

psicologicos.

El Sr. Supremo no recibia informes sobre las actuaciones de la policia y el ejército en
relacion con los refugiados samalos puesto que estos informes eran remitidos a los Ministros

Pérez Lota y Leal.

La cobertura de la prensa nacional e internacional de los crimenes cometidos contra los
refugiados sdmalos y las campanas iniciadas por organizaciones de derechos humanos,
propici6 el inicio ante la Alta Corte de procedimientos de habeas corpus que cuestionaban
la constitucionalidad del Decreto 76/2013. La respuesta del Sr. Supremo a esta situacion fue
la emision de un nuevo decreto por el que remplazaba a cinco jueces del Tribunal. La nueva

composicion de la Alta Corte avald la constitucionalidad del Decreto 76/2013.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos intervino y ordeno la restitucion de los
jueces salientes algo que el Sr. Supremo acabd aceptando tras impedirlo en un primer
momento. Asi, el 5 de abril de 2013, la Alta Corte anulé y declard inconstitucional del

Decreto 76/2013, lo que produjo la liberacion de los refugiados y su ingreso a la RdC.

La inmunidad constitucional que protegia al Presidente y la imposibilidad de la oposicion
para levantarla propiciaron que no se iniciaran acciones penales contra el Sr. Supremo en la
RdC. Tampoco se ejercieron contra otros miembros del Gobierno ni contra los agentes que

ejecutaron las medidas.

Ante la impunidad del gobierno campomarinense, grupos de victimas enviaron
comunicaciones a la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (en adelante, CPI) en junio de
2013. El 8 de septiembre de 2014, la Fiscalia solicit6 investigar los hechos acaecidos en la

RdC lo que fue aceptado el 14 de diciembre del mismo afio.



El 1 de abril de 2016, la Sala de Cuestiones Preliminares (en adelante, SCP) IX emiti6 una
orden de detencion contra el Sr. Carlos Alfredo Supremo por el crimen de lesa humanidad
(en adelante, CLH) de “encarcelacion y otra privacion grave de la libertad fisica en privacion
de normas fundamentales de derecho internacional”, recogido en el articulo 7(1)(e) del ECPI
en calidad de coautor o, alternativamente, de superior jerarquico civil o militar. La detencion

se produjo el 9 de noviembre de 2016 en la Republica de Trébol.

Tras la audiencia de confirmacion de cargos, la SCP IX emiti6 la decision de confirmacion
de cargos (en adelante, DCC) en la que se confirm¢ el cargo de CLH de encarcelacion u otra
privacion grave de la libertad fisica en privacion de normas fundamentales de derecho
internacional, pero unicamente en calidad de coautor, rechazando asi el modo de

participacion de superior jerarquico civil o militar solicitado alternativamente por la Fiscalia.

No obstante, una vez que el expediente fue transmitido a la Sala de Primera Instancia (en
adelante, SPI) XI, la Fiscalia solicitdé que se emitiera la notificacion prevista en la norma
55(2) del Reglamento de la Corte Penal Internacional (en adelante, RCPI), con el fin de que
pudiese ser modificado el modo de responsabilidad a titulo de superior jerarquico conforme
al articulo 28 ECPI. Del mismo modo, los Representantes Legales de las Victimas (en
adelante, RLV) solicité emitir la misma notificacion, con el objetivo de afiadir el cargo
adicional de CLH de “otros actos inhumanos de caracter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la

salud mental o fisica”, recogido en el articulo 7(1)(k) del ECPIL.

A estos efectos, el 1 de octubre de 2017 la SPI XI decide convocar a la Fiscalia de la CPI, a
la Defensa y a los RLV a una audiencia sefialada desde el dia 28 de mayo hasta el 1 de junio

de 2018.



ITI. CUESTIONES JURIDICAS A ABORDAR

La SPI XI solicita que las partes en la audiencia que se celebrara en la sede de la CPI en la
ciudad de La Haya, se pronuncien sobre las siguientes cuestiones relacionadas con las

peticiones de notificacion en virtud de la norma 55(2) del RCPI:

1. Si corresponde a la SPI emitir una notificaciéon conforme a la norma 55(2) del RCPI en
el estadio procesal que nos encontramos.

2. Si se justifica, habida cuenta de si las nuevas tipificaciones propuestas por la Fiscalia y
los RLV se ajustan a los hechos y circunstancias descritos en los cargos, que la SPI emita
las siguientes notificaciones conforme a la norma 55(2) del RCPI:

a) Notificacion relativa a la posible inclusion adicional del cargo de CLH de otros actos
inhumanos (articulo 7(1)(k) del ECPI).
b) Notificacion relativa a la posible responsabilidad del Sr. Supremo en calidad de

superior jerarquico conforme al articulo 28 del ECPI.



IV. ARGUMENTOS JURIDICOS

1. No corresponde a la SPI emitir una notificacion conforme a la norma 55(2) del

RCPI en el estadio procesal que nos encontramos

La Defensa, en representacion del acusado, el Sr. Supremo, se opone a la emision de una
notificacion conforme a la norma 55(2) del RCPI solicitada por la Fiscalia y los RLV, al
considerar que tal notificacion no estd permitida en este momento procesal y que, de

efectuarse, se vulnerarian gravemente los derechos de nuestro representado.

El punto de partida de nuestro analisis es definir el estadio procesal en el que nos
encontramos para poder comprender y analizar en toda su extension los motivos por los que
esta parte considera que no es posible accionar el procedimiento previsto en la norma 55(2)

del RCPI.

En efecto, tras las investigaciones realizadas en Campomarino, la SCP emiti6 una orden de
detencion contra el sr. Supremo por CLH “de encarcelacion u otra privacion grave de libertad
fisica en privacion de normas fundamentales de derecho internacional” tipificado en el
articulo 7(1)(e) del ECPI en calidad de autor (articulo 25(3)(a) del ECPI)' o,
alternativamente, de superior jerarquico civil o militar (articulo 28 ECPI). Posteriormente,
Carlos Alberto Supremo fue arrestado y puesto a disposicion de la CPI. El 2 de junio de
2017 se dicté la DCC mediante la cual el Sr. Supremo fue remitido a juicio por el CLH
previsto en el articulo 7(1)(e) del ECPI en calidad de autor (articulo 25(3)(a) del ECPI),
declinando la mayoria de la Sala confirmar los cargos por la forma de participacion de

superior jerarquico civil o militar (articulo 28 del ECPI).

Este ultimo aspecto debe ser resefiado, pues la SCP IX no solo no incluyé la forma de
participacion prevista en el articulo 28 del ECPI, sino que expresamente y, bajo un analisis
diligente y garantista, como caracteriza a la CPI, decidi6 excluir dicho modo de participacion

de la confirmacion de cargos. Tras esto, se transfirio la competencia a la SPI y llegamos al

I'NH 20.
2NH 21.

3 NH 22 a 24.



momento actual, en el que comienza las diligencias de preparacion del juicio®, sin que, de
acuerdo a la jurisprudencia y doctrina que a continuacion indicaremos, pueda considerarse

que el juicio ha comenzado.

En este punto, resulta necesario transcribir el contenido de la norma 55(2) del RCPI, la cual

expone que:

“Si en cualquier momento durante el juicio la Sala considera que la tipificacion
juridica de los hechos puede estar sujeta a cambios, la Sala deberad notificar dicha

’

posibilidad a los participantes...".

A este respecto, sirve recordar el aforismo latino in claris non fit interpretatio, esto es, “en
las cosas claras no se hace interpretacion™. Es evidente que la norma 55(2) reserva el
procedimiento de notificacion para la fase de juicio en sentido material, es decir, cuando
comienza el enjuiciamiento de los hechos, y no en un momento procesal como el actual, en
el que aun no se ha celebrado la audiencia de pruebas y, en consecuencia, la SPI no se

encuentra deliberando al respecto.

Sin embargo, en este momento procesal, cuando tan solo han transcurrido 2 meses desde la
confirmacion de cargos, sin que nada relevante y novedoso haya sido incorporado al proceso
hasta este momento motive accionar este procedimiento se propone que emita una

notificacion a efectos de la norma 55(2) RCPI.

Admitir la emision de dicha notificacién no solo iria contra los derechos mas basicos de
nuestro defendido, derechos de caracter fundamental, sino que vulneraria los preceptuado en
la normativa de la CPI y contravendria la linea jurisprudencial de esta Corte. A continuacion,

expondremos los motivos por los que entendemos que no procede emitir dicha notificacion.

Por un lado, debemos sefialar que la norma 55(2) RCPI establece un tempus iter muy
definido, en virtud del cual “si en cualquier momento durante el juicio” la Sala considera
que es posible la modificacién de la tipificacion juridica de los hechos, se emitird una
notificacion al efecto. Este requisito cronoldgico ha quedado fundamentado en distintos

aspectos. En primer lugar, en la propia finalidad de la norma, y asi se puso de manifiesto en

4 NH 25.

5 GOMEZ DE LIANO, F., Diccionario Juridico, 5* edicién ampliada, Forum, Oviedo, 1996, pag. 175.
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el caso Lubanga cuando la Sala de Apelaciones (en adelante, SA) destaco el objetivo
principal del mismo, esto es, “cerrar las brechas de rendicion de cuentas™. En irrefutable
consideracion esta finalidad quedaria afianzada Unicamente si, una vez practicadas las
pruebas, existieran suficientes motivos para creer que la tipificacion juridica de los hechos,
a la luz de los resultados probatorios, pudiera estar sometida a modificaciones. Solo de este
modo quedaria garantizado uno de los exponentes capitales de esta Corte: “poner fin a la
impunidad”’. Cabe entender que, si se admite que la norma 55(2) es aplicable a este
momento procesal, su Unico fundamento factico seria el discutido en la fase inicial del
proceso, puesto que ain no han sido practicadas las pruebas. Desde nuestro punto de vista,
supondria legitimar las pretensiones de las partes encaminadas a cuestionar las resoluciones

de la SCP sin recurrir a las vias legales previstas con ese fin.

Por otra parte, la norma 55(3)(b) RCPI, contiene un reconocimiento implicito del momento
procesal al que estd orientado el procedimiento ya que dispone que la Sala debera en
particular asegurar de que el acusado tenga la oportunidad de “interrogar o hacer interrogar
nuevamente a un testigo anterior” o, lo que es lo mismo, se requiere haber iniciado los
interrogatorios, es decir, haberse iniciado la audiencia de pruebas. Por tanto, solo una vez
iniciado el juicio oral es posible la emision de la notificacion conforme a la norma 55(2)
RCPI. Asi, en el caso Katanga, la SA concluy6 que el juicio se va a considerar en curso

siempre que sea posible abrir la audiencia de pruebas?®.

Es mas, en el caso Katanga® la CPI defendi6 que la recalificacion juridica es posible cuando
los jueces estdn en posesion de todas las pruebas y que el procedimiento debe accionarse

durante la etapa de deliberaciones, es decir, una vez transcurrida la audiencia de pruebas. De

¢ ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the appeals of Mr Lubanga Dyilo and the
Prosecutor against the Decision of Trial Chamber I of 14 July 2009 entitled "Decision giving notice to the
parties and participants that the legal characterisation of the facts may be subject to change in accordance
with Regulation 55(2) of the Regulations of the Court", No.: ICC-01/04-01/06, 8 December 2009, (en adelante,
Apelacion norma 55 Lubanga), para. 77.

7 Preambulo del ECPI, para. 5.

8 ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga, Judgment on the appeal of Mr Germain Katanga against the
decision of Trial Chamber II of 21 November 2012 entitled "Decision on the implementation of regulation 55
of the Regulations of the Court and severing the charges against the accused persons”, No.: ICC-01/04-01/07,
27 March 2013, paras. 19-21.

° Ibidem.
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esta forma quedaria garantizada la aplicacion del principio de audiencia y contradiccion

como manifestacion basica del derecho de defensa del acusado!.

Debemos destacar que, por un parte, en el caso Lubanga, habian transcurrido dos afios y
cinco meses desde que se emitid la DCC hasta que se solicitd accionar el procedimiento
previsto en la norma 55(2) RCPI. En el caso Katanga, por su parte, transcurrieron cuatro
afios y un mes desde que la emisiéon de DCC hasta que se inici6 el procedimiento para
someter a modificaciones la tipificacion legal de los hechos. En ambos casos, la audiencia
de pruebas habia sido celebrada, es decir, el juicio oral ya habia comenzado materialmente.
La casuistica pone de manifiesto que solo en estos casos puede prosperar una modificacion
de la tipificacion juridica de los hechos a efectos de la norma 55, esto es: casos en los que el
juicio oral ha comenzado desde el punto de vista material y ha existido un plazo razonable

y garantista con los derechos del acusado.

En el caso Bemba et al.!!, por su parte, la CPI rechazo la pretension de la Fiscalia destinada
a modificar, antes del inicio del juicio oral, un modo de participacidon que fue ya excluido en
la DCC. Igualmente, esta Decision afirma que podria admitirse la emision de la notificacion
conforme a la norma 55(2) en una fase anterior al juicio si concurrieran circunstancias
excepcionales que lo motivaran!2. Considera la Corte que aceptar la aplicacion de la norma
55(2) en ese momento procesal, sin una justificacion especifica, supondria una oportunidad

de facto de apelar la DCC' lo que constituye un auténtico fraude procesal.

En nuestro caso no concurren estas circunstancias excepcionales puesto que no podemos
aceptar que la discrepancia juridica en la aplicacion del derecho y de sus procedimientos

cumpla la condicion de excepcionalidad.

Esta parte quiere incidir en que admitir la emisioén de la notificacion de la norma 55(2) sin
la concurrencia de las circunstancias excepcionales que lo justifiquen provocaria el riesgo

de la conculcacion de derechos procesales.

19 Thidem.

' ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo et al., Decision on Prosecution Application to Provide
Notice pursuant to Regulation 55, 15 September 2015, No.: ICC-01/05-01/13, para. 11.

12 Tbid.

3 1d., para. 10.
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En concreto, se vulneraria el derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas. Este derecho se
contiene en el articulo 67(1)(c) ECPL. Es evidente que cuando la Fiscalia intenta reintroducir
aspectos que ya han sido expresamente rechazados por la SCP fuera de las vias procesales
adecuadas para ello y sin que nos encontremos en el momento procesal oportuno, esta
provocando que a través de los presentes tramites se esté dilatando el proceso indebidamente,
con los perjuicios que ello puede ocasionar para nuestro defendido, como es la prolongacioén

de la prision preventiva de la que es objeto.

También se ve vulnerado el derecho a una defensa efectiva y derecho a ser informado con
detalle de los cargos. El momento en que se ha solicitado la modificacion de la tipificacion
juridica de los hechos vulnera sus derechos en virtud del articulo 67(1)(a) y (b) ECPI. No
existe defensa efectiva sin informacion rapida de la naturaleza, causa y contenido de los

cargos en su contra.

Asi lo ha reconocido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que advierte que este tipo
de mecanismos deben accionarse de forma que el acusado tenga el tiempo y los medios
adecuados para preparar su defensa y tenga la oportunidad de examinar a los testigos o
presentar pruebas adicionales contra cualquier modificacion en la tipificacion juridica de los
cargos!'“. Es evidente que el Sr. Supremo no puede tener una legitima estrategia de defensa
cuando no conoce la naturaleza exacta de la modificacion y, sobretodo, cuando no ha existido
un analisis previo que permita dilucidar si es procedente dicha variacion en la calificacion
juridica. Sin lugar a duda, la informacion en que se basa el derecho a conocer con detalle los
cargos, debe ser extraida de la prueba practicada, para asi poder concluir si, a la luz de las

mismas, la tipificacion juridica puede estar sujeta a modificaciones.

Por tanto, admitir la notificacion de la norma 55 en este estadio procesal conllevaria una
privacion del derecho de defensa del acusado, al no tener términos que contradecir como

manifestacion ultima de aquel.

En conclusion, la jurisprudencia de la CPI ha considerado que el momento procesal oportuno
para accionar el mecanismo de la norma 55(2) del RCPI es una vez iniciado materialmente

el juicio oral. Solo en circunstancias excepcionales se puede adelantar el mismo. Estas

14 Sentencias del TEDH Péllisieran Sassi v. Francia, de 25 de marzo de 1999, paras 52-62; Barisova v. Bulgaria,
de 21 diciembre de 2016, para. 42, entre otras.
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circunstancias no concurren en nuestro caso, cuando queda constatado que la Fiscalia esta
intentando volver a incluir un modo de participacion que ya fue expresamente excluido por
la SCP, sin acudir a los tramites previstos al efecto, esto es, la solicitud para apelar la decision
(regla 154 RPP) o el procedimiento previsto en el articulo 61(9) del ECPI. Es decir, conceder
la solicitud de la Fiscalia destinada a la emision de la notificacion de la norma 55(2) en este
estadio procesal, antes del comienzo del juicio, y sin que concurran circunstancias
excepcionales que pudieran justificar su aplicacion, ademés de la vulneracion de derechos,
admitiria el cuestionamiento de las resoluciones de la SCP bajo reglas cuyo objeto quedaria
desvirtuado en relacion con pretension final de la Fiscalia, pues se estaria permitiendo que
bajo preceptos improcedentes se llegara a términos previstos en otras normas diferenciadas

en cuanto al objeto como a la forma.

De igual modo, instamos a los RLV a que espere al momento procesal oportuno para solicitar
la notificacion a efectos de la norma 55(2) RCPI. En este sentido, se deduce a tenor de los
antecedentes procesales expuestos, que la SCP IX ha concedido el estatus de victimas a las
representadas por los RLV para poder actuar en las fases previas al juicio en virtud de la
regla 89(1) RPP y en relacion con el articulo 68(3) del ECPI. Sin embargo, de acuerdo con
la jurisprudencia de la CPI'°, los RLV mantienen la legitimacion procesal autorizada por la
SCP para actuar ante la SPI sin necesidad de reevaluacion, dado que el delito objeto de
enjuiciamiento coincide con el confirmado por la SCP competente, pero indica igualmente
que, excepcionalmente, cuando se trate de un delito no confirmado en las fases preliminares
dicha autorizacién debe ser reevaluada. Precisamente, nos hallamos ante este supuesto.
Como han indicado las resoluciones citadas, es necesario que, cuando se discuta la posible
inclusion o modificacion del delito originario y confirmado, se reevalte las solicitudes de

las victimas que fueron autorizadas por la SCP en la fase de cuestiones preliminares.

Por todo ello, la Defensa del Sr. Supremo solicita a la Sala que rechace la emision de la

notificacion prevista en la norma 55(2) del RCPI, por no ser este el momento procesal

5 ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga, Decision on the applications by victims to participate in the
proceedings, 15 December 2008, No.: ICC-01/04-01/0, paras. 54 a 59,y 137; ICC, The Prosecutor v. Germain
Katanga and Mathieu Ngudjolo Chui, Decision on the treatment of applications for participation, 26 February
2009, No.: ICC-01/04-01/07-933-tENG, paras. 10, 11 y 12.
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adecuado y dada los riesgos que para los derechos de defensa de nuestro representado esta

decision puede generar.
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2.a) No debe emitirse la notificacion conforme a la norma 55(2) del RCPI en relacion a
la posible inclusion adicional del cargo de CLH de otros actos inhumanos (Articulo
7(1)(k) ECPI)

La Defensa se posiciona en contra de la emision de la notificacion prevista en la norma 55(2)
del RCPI para incluir el cargo adicional de CLH de otros actos inhumanos, previsto en el

articulo 7(1)(k) del ECPI.

Nuestra posicién se basa en considerar que, de acuerdo a los hechos y circunstancias
descritos en los cargos, limite infranqueable en el marco de la norma 55(2) del RCPI'®, la
inclusion de un cargo adicional supondria una vulneracion del principio non bis in idem,
puesto que tales hechos y circunstancias ya estan cubiertos por el crimen imputado y, en
todo caso, los hechos no cubiertos no se ajustan a los elementos del CLH de otros actos

inhumanos.

Para ello, partiremos del analisis del fundamento y la naturaleza del CLH de otros actos
inhumanos contenido en el articulo 7(1)(k) del ECPI. Posteriormente, se valoraran los
hechos y circunstancias descritos en los cargos para separar los que configuran el CLH
previsto en el articulo 7(1)(e) del ECPI e imputado al Sr. Supremo, y los que pueden quedar
fuera del mismo. Por ultimo, se argumentara que estos hechos y circunstancias que no
quedan cubiertos por el cargo ya confirmado no cumplen con los elementos especificos y

contextuales del CLH de otros actos inhumanos.

A. El caracter residual del CLH de otros actos inhumanos contenido en el articulo

7(1)(k) del ECPI

El articulo 7(1) del ECPI se cierra con la letra (k) en la que se hace referencia a “otros actos
inhumanos de cardcter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten

gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”.

16 Apelacion norma 55 Lubanga, cit., para. 88.
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La razon de ser de este apartado es evitar que la comision de actos sumamente graves
contrarios a los Derechos Humanos y especificamente no enumerados!” en el resto del

articulo 7 del ECPI queden fuera del radio de accién del Derecho Penal Internacional.

»18  disefiada asi de

Esta categoria se trata de una categoria configurada como “atrapa todo
forma deliberada!®. El objetivo de la misma es impedir que crimenes de lesa humanidad, que
se “hallan entre los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional

9920

en su conjunto””, permanezcan impunes debido a una falta de tipificacion penal especifica.

Sin embargo, esta naturaleza abierta acarrea que se presente como un concepto amplio, falto
de precision, genérico y con limites abstractos lo que podria vulnerar el principio de
especificidad penal haciendo necesaria una interpretacion prudente, razonable y

conservadora?!,

Légicamente pues, para encontrarnos ante un CLH de otros actos inhumanos, la conducta
que se presupone punible no debe encontrarse cubierta por cualquier de otros de los crimenes
contenidos en el articulo 7 del ECPI. Tal afirmaciéon no solo se cimienta en la numerosa

jurisprudencia y doctrina?? al respecto sino en la simple lectura literal del inciso “ofros”.

A este respecto, la modificacion que se solicita por la via de la norma 55(2) del ECPI consiste

en la adicién de un nuevo cargo. Ciertamente la peticion de cargos cumulativos es admisible,

7 ICTY, Prosecutor v. Tihomir Blaski¢, Trial Judgment, No.: IT-95-14-T, 3 March 2000, para. 237.

18 Vid., entre otros, ICC, The Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo Chui, Decision on the confirmation of charges,
No.: ICC-01/04-01/07 30, September 2008 (en adelante, DCC Katanga), para. 450.

Y ICTY, The Prosecutor v. Kupreskic et al., Trial Judgment, No.: IT-95-16-T, 14 January 2000, (en adelante,
Sentencia Kupreskic), para. 563.

20 Articulo 7(1) EC.
2l Sentencia Kupreskic, cit., para. 563.

22 Vid., entre otros, DCC Katanga, cit., para. 461; ICC, Prosecutor v. Muthaura, Kenyatta and Ali, Decision on
the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute, No.: ICC-01/09-02/11,
23 January 2012, (en adelante, DCC Muthaura, Kenyatta y Ali), para. 269; SCHABAS, W. A., An Introduction
to the International Criminal Court, 3rd ed., Cambridge University Press, Cambridge, 2007, p. 109; HAENEN,
L., “Classifying Acts as Crimes Against Humanity in the Rome Statute of the International Criminal Court”,
German Law Journal, Vol. 14, November 2007, pp. 809-810.
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pero solo si se cumplen determinadas condiciones. En este sentido, la CPI* ya advirti6 de
que la persecucion de una misma conducta mediante cargos cumulativos puede suponer una
vulneracion de los derechos de defensa del acusado ya que impone la carga de responder a
multiples cargos por los mismos hechos, con la consiguiente dilacion en el procedimiento.
Asi, determind taxativamente que solo la existencia de “crimenes distintos podrian justificar
la existencia de cargos cumulativos™*. Esto solo es posible si cada precepto del ECPI cuya

vulneracion se alega requiere de algin elemento adicional no contenido en el otro.

En este sentido, en el caso Muthaura, Kenyatta y Ali>> se expuso que el articulo 7(1)(k) es
“categoria residual dentro del sistema del articulo 7 del Estatuto” siendo inadmisible que,
si una conducta puede ser subsumida bajo un crimen especifico, €ésta sea perseguida
mediante el crimen de otros actos inhumanos. Idéntica reflexion alcanza la Corte en el caso
Katanga: “ninguno de los hechos que constituyen crimenes de lesa humanidad de acuerdo
a los articulos 7(1)(a) a (j) pueden ser simultaneamente considerados como otros actos
inhumanos de acuerdo al articulo 7(1)(k) del Estatuto” %%, siendo asi que el cargo por el
crimen de otros actos inhumanos no se confirm6 debido a que la conducta quedaba ya
subsumida por el crimen de asesinato y en consecuencia, no podia ser simultdneamente

considerada como otros actos inhumanos?’.

En consecuencia, dado que se plantea la posible concurrencia del CLH de otros actos
inhumanos con el CLH de encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en
privacion de normas fundamentales de derecho internacional, el caracter residual del articulo
7(1)(k) y la propia jurisprudencia de la Corte con respecto a la acumulacién de cargos
determina que esta solo serd posible respecto a aquellos hechos y circunstancias descritas en
los cargos que no queden cubiertos por el crimen ya imputado. Procede, por tanto, determinar

cudles son los hechos que alcanzan dicha imputacion.

B ICC, The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision Pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the
Rome Statute, No.: ICC-01/05-01/08, 15 June 2009, (en adelante, DCC Bemba), para. 202.

24 Ibidem.
25 DCC Muthaura, Kenyatta y Ali, cit., para. 269.
26 DCC Katanga, cit., para. 452.

27 1d., paras. 461 y 465.
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B. El marco factico para la posible imputacion del CLH de otros actos inhumanos

Como se ha indicado, el caracter residual del CLH de otros actos inhumanos exige que los
hechos que se subsuman en este precepto no quepan en otros apartados del articulo 7 del
ECPI. En lo que respecta al caso del Sr. Supremo, el CLH de encarcelacion entre sus
elementos requiere que “el autor haya encarcelado a una o mds personas o las haya
sometido de otra manera, a una privacion grave de la libertad fisica”*®. Conforme a este
crimen y siguiendo la linea jurisprudencial de la CIDH “nadie puede ser sometido a
detencion o encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan
reputarse como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo

por ser, entre otras cosas, irrazonables, imprevisibles o faltos de proporcionalidad ™.

En consecuencia, la privacion de libertad y las condiciones en las que se producen forman
parte de los elementos materiales del CLH de encarcelacion, siendo el respeto a la libertad
ambulatoria el bien juridico protegido. En cambio, el CLH de otros actos inhumanos es una
categoria genérica, solo accionable cuando una conducta no puede encuadrarse en uno de

los crimenes especificamente listados en el articulo 7 del ECPL.

Es por ello que no existe fundamento para la inclusién de un cargo de CLH de otros actos
inhumanos respecto de los hechos derivados directamente de la privacion de libertad de los
refugiados samalos. Estos hechos y circunstancias estan contemplados en el crimen
imputado y previsto en el articulo 7(1)(e) del ECPI. Admitir su inclusion constituiria una
vulneracion del principio non bis in idem, consagrado en el articulo 20 del ECPI al provocar

una consideracion simultdnea de unos mismos hechos bajo dos crimenes distintos.

E1 marco factico de la DCC acredita la existencia de una serie de lesiones, derivadas de los
golpes que recibieron los refugiados sdmalos durante su detencidn, asi como siete abortos?’.
A este respecto, no niega la Defensa que se trata de circunstancias que exceden los elementos
que componen el CLH de encarcelacién pero las mismas no revisten la entidad suficiente

para poder dar lugar a la imputacion del CLH de otros actos inhumanos.

28 Articulo 7(1)(e) EC.

29 CIDH, Acosta Calderén vs. Ecuador, Sentencia, fondo, reparaciones y costas, de 24 de junio de 2005, para.
57.

30NH 13.
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C. La no concurrencia de los elementos del CLH de otros actos inhumanos con
respecto a los hechos y circunstancias que exceden de los elementos que componen

el CLH de encarcelacion

Una vez delimitados los hechos y circunstancias establecidos en la DCC que no quedan
cubiertos por el articulo 7(1)(e) del ECPI, para la imputacion del CLH de otros actos
inhumanos es requisito imprescindible que quede acreditado que tales hechos cumplan con

los elementos previstos en relacion con el articulo 7(1)(k) del ECPL

En aras a una mayor claridad de nuestra exposicion, realizaremos un andlisis inverso al
habitual a este respecto y haremos referencia, en primer lugar, los elementos especificos y,

en segundo lugar, los elementos contextuales del articulo 7(1)(k).

El punto de partida a este respecto es el de establecer un concepto de otros actos inhumanos.
El ECPI califica como CLH de otros actos inhumanos a aquellos “de cardcter similar que
causen intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad
fisica o la salud mental o fisica”!. Tanto la CPI*?, como los Tribunales ad hoc®* han venido
definiendo al crimen de otros actos inhumanos como “las violaciones graves de derecho
internacional consuetudinario y de los derechos bdasicos pertenecientes a los seres humanos

en contrariedad a las normas de Derecho Internacional Humanitario...” .

La comision del CLH de otros actos inhumanos exige que “el autor haya causado mediante
un acto inhumano grandes sufrimientos o atentado gravemente contra la integridad fisica o
la salud mental o fisica”**. Es complejo establecer cual es el nivel de sufrimiento que

reclama este articulo.

La CPI ha venido utilizando la regla 145 RPP3° como herramienta interpretativa para

estudiar si una conducta delictiva guarda la suficiente gravedad como para que sea de su

31 Articulo 7(1)(k) ECPI.
32 DCC Katanga, cit., para. 450.

3 ICTY, Prosecutor v. Tadic, No.: IT-94-1-T, Judgement, 7 May 1997, para. 729; Sentencia Kupreskic, cit.,
paras. 562y ss.

34 Articulo 7(1)(k)(1).1 EC.

35 DCC Muthaura, Kenyatta y Ali, cit., para. 50.
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competencia. Esta regla prevé entre sus pardmetros para determinar la pena “la magnitud del
dario causado, en particular a las victimas y sus familiares, la indole de la conducta ilicita

y los medios empleados para perpetrar el crimen”.

Asimismo, el segundo elemento especifico del CLH de otros actos inhumanos es la
aplicacion de la regla eiusdem generis. Esta necesidad deriva de la determinacion de otros
actos inhumanos como de “caracter similar”. La nota al pie 30 en los Elementos de los
Crimenes (en adelante, EC) clarifica el término “cardcter” de la siguiente forma: “Se
entiende que “cardcter” se refiere a la naturaleza y la gravedad del acto”. De manera mas
clara, los actos cometidos deben revestir una gravedad como minimo similar, o ser superior,

a la contemplada en los demas CLH.

Los hechos no cubiertos por el articulo (7)(1)(e) se encuentran muy lejos de la gravedad de
otros asuntos que han sido competencia de la Corte. A modo de ejemplo, en el informe
elaborado por la propia Fiscalia en el asunto de Irag®’ se citaban comparativamente tres
situaciones (Norte de Uganda, el Congo y Darfur) en las que se investigaban miles de
muertes, violencia sexual y secuestros a gran escala lo cual provocé el desplazamiento de
hasta 5 millones de personas. La Fiscalia teniendo en cuenta estos datos concluyé que el
asunto de Iraq no superaba el umbral de gravedad requerido para el inicio de una

investigacion debido al bajo nlimero de victimas.

Exactamente bajo las mismas circunstancias nos encontramos ante la situacién en la RdC.
Los hechos no cubiertos por la imputacion del CLH de encarcelacion no superan el umbral
de gravedad aplicable al CLH de “otros actos inhumanos” en cuanto a su comparacion con

el resto de apartados del articulo 7(1) del ECPI.

Pero no solo se trata de la no concurrencia de los elementos especificos del CLH de otros
actos inhumanos sino que esta Defensa entiende que tampoco concurren, con respecto de los
actos no subsumidos en el marco del articulo 7(1)(e) del ECPI, los elementos contextuales

del CLH.

36 Regla 145(1)(C) RPP.

3T1CC, Office of the Prosecutor response to communications received concerning Iraq, 9 de February 2006.
[En  linea].  Disponible en  <http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/04D143C8-19FB-466C-AB77-
4CDB2FDEBEF7/143682/OTP_letter to_senders re Iraq 9 February 2006.pdf>. [Consulta 03.03.2018].
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En este sentido, para encontrarnos ante un CLH el articulo 7 ECPI requiere que los hechos
sean perpetrados como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra la
poblacion civil, en concordancia con una politica estatal y con conocimiento de dicho ataque.
La Sentencia Katanga’® establecio los criterios para esta consideracion, que son el anélisis
de la existencia del ataque en los términos del articulo 7(2) del ECPI; caracterizacion del
ataque como generalizado o sistematico, nexo entre estos elementos y el elemento contextual

subjetivo.

En primer lugar, no se puede considerar la existencia del ataque en los términos del articulo
7(2)(a) del ECPIL. De conformidad con este apartado la perpetracion de un CLH debe
implicar la comision multiple de actos inhumanos, dirigidos contra la poblacion civil, y que

tales actos sean llevados a cabo en el cumplimiento de una politica estatal.

En segundo lugar, el ataque no puede caracterizarse como generalizado o sistematico. Esta
identificacion del ataque como generalizado o sistematico, establecida en el articulo 7 EC es
el fundamento principal, junto a la gravedad, que eleva una conducta punible a la categoria

de acto inhumano®’.

El término generalizado hace referencia a aspectos cuantitativos como la naturaleza a gran
escala del ataque. Debiendo producirse un ataque masivo, frecuente y que implique un alto
nimero de victimas*’. Mientras el adjetivo sistematico alude a la existencia de actos de
violencia organizados, de un patrén de conducta repetida, y no a la simple concurrencia de

actos aleatorios*!.

3 ICC, The Prosecutor v. Germain Katanga, Judgment pursuant to article 74 of the Statute, No.: ICC-01/04-
01/07, 7 March 2014, (en adelante, Sentencia Katanga), paras. 1094 y ss.

3 Vid. SCHABAS, W. A.,. An Introduction to the International Criminal Court, cit., p. 101.
40 DCC Bemba, cit., para. 83.

41 ICC, The Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun and Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman, Decision on
the Prosecution Application under Article 58(7) of the Statute, No.: ICC- 02/05-01/07-1-Corr, 27 April 2007,
para. 62.
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La no caracterizacion del ataque como generalizado o sistemdtico ha sido interpretado por
la CP1 y los Tribunales ad hoc para excluir actos aleatorios o aislados de la nocion de CLH*2.
En el presente caso, en relacion con los abortos sufridos, hechos no cubiertos en el &mbito
del cargo confirmado, no se dan tales requisitos. Unicamente ascienden a siete los embarazos
perdidos* y las lesiones no se encuadran dentro de “una campaiia, operacion o una serie de
acciones dirigidas contra la poblacion civil” como ha requerido la jurisprudencia de la
CPI*. Se trata de actos aislados producidos por los excesos de agentes de fronteras ante los

reclamos de algunos de los detenidos sdmalos.

Tampoco concurre el elemento contextual subjetivo requerido a este respecto. Los hechos
bajo andlisis no permiten demostrar el grado de conocimiento necesario para entender que
el Sr Supremo cumple la mens rea exigida. El acusado no conocia que los hechos sobre los
cuales se pretende sustentar el CLH de otros actos inhumanos estaban siendo cometidos. Asi
los EC requiere probar que el acusado “haya tenido conocimiento de que la conducta era
parte de un ataque generalizado o sistemdtico dirigido contra una poblacion civil o haya
tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo”*. Teniendo en
cuenta que delegd todo tipo de funciones acerca de las fronteras a sus respectivos

Ministros*®, es dudosa la existencia del conocimiento del ataque.

En definitiva, no procede la modificacion de la tipificacion juridica de los hechos conforme
alanorma 55(2) del RCPI, ya que tal modificacion excede del marco factico de la DCC. Las
circunstancias de la detencion ya fueron previstas en la DCC como CLH de encarcelacion u
otra privacion grave de la libertad. Volver a disponer de las mismas conductas para

calificarlas como “otros actos inhumanos” rompe la maxima non bis in idem.

Si, aun asi, existe incertidumbre sobre si las lesiones causadas, o la pérdida de embarazos

pudieren legitimar el cargo de CLH de otros actos inhumanos por cuanto podria

2 Ibid. En el marco del Tribunal Penal Internacional para Ruanda pueden citarse los siguientes casos: ICTR,
The Prosecutor v. Rutaganda, Trial Judgement, No.: ICTR-96-3-T, 6 December 1999, paras. 67-69; ICTR, The
Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, Judgement, No.: ICTR-95-1-T, 21 May 1999, paras. 122-123.

$NH 7.
4 Sentencia Katanga, para. 1101.
45 Articulo 7(1)(a) EC.

4 NH 14
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comprenderse que existen intereses juridicos que por si solo el CLH de encarcelacion no
protege?’, estos hechos no cumplen los requisitos de gravedad del articulo 7(1)(k). Ignorar
esta regla supondria el recurso a la simple analogia contra el reo*®, totalmente proscrita en el

ambito penal®.

Tampoco se encuentran los requisitos de sistematicidad o generalidad que son que el sello
distintivo®® del CLH. Simplemente nos encontramos ante una serie de actos despreciables,
pero de caracter aislado en su naturaleza y consecuencias, por lo que quedan excluidos del

sentido del articulo 7 del ECPI°!.

En efecto, las alternativas que se plantean resultan atentatorias a las normas fundamentales
del proceso y de las garantias propias del sistema penal internacional. Aceptar la emision de
la notificacion requerida a este respecto supone, bien vulnerar el principio non bis in idem,
bien atentar contra el principio de tipicidad, bien ampliar los hechos y circunstancias

descritos en el caso.

Por todo ello, esta Defensa rechaza la emision de la notificacion de acuerdo a la norma 55(2)
del RCPI para la inclusion adicional del cargo de CLH de otros actos inhumanos al sr.

Supremo.

47 ICC, The Prosecutor v. Dominic Ongwen, Decision on the confirmation of charges against Dominic
Ongwen, No.: ICC-02/04-01/15, 23 March 2016, para. 91.

% AMBOS, K., “Remarks on the General Part of International Criminal Law”, Journal of International
Criminal Justice, 4 (2006), pp .660-673.

4 Articulo 22(2) ECPI

S0 UNITED NATIONS, Report of the Commission to the General Assembly on the work of its forty-sixth
session, Yearbook of the International Law Commission, Volume II, Part Two, A/CN.4/SER.A/1994/Add.1
(Part 2), p. 40.

5! Cfr. Sentencia Katanga, cit., para. 1124.
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2.b. No debe emitirse la notificacion relativa a la posible responsabilidad del Sr.

Supremo en calidad de superior jerarquico conforme al articulo 28 del ECPI.

La Defensa del Sr. Carlos Alfredo Supremo se posiciona en contra de la emision de esta
notificacion. Adicionalmente a los argumentos referidos a los elementos procesales
atendidos en el punto 1 de este escrito, que ya se muestran suficientes para no admitir la
notificacion prevista en la norma 55(2) del RCPI, consideramos que la Sala no debe emitir
una notificacion relativa a la posible responsabilidad del Sr. Supremo en calidad de superior
jerarquico conforme al articulo 28 ECPI porque los hechos no dan lugar a la responsabilidad
del acusado ni a titulo de coautoria por omision, ni a titulo de responsabilidad del superior

jerarquico.

Nuestra argumentacion partird de analizar la improcedencia de la responsabilidad del
acusado a titulo de superior jerarquico, de acuerdo al articulo 28 del ECPI, cuestion
controvertida en este punto. A mayor abundamiento, posteriormente se sefialard que los

hechos tampoco dan lugar a la responsabilidad del acusado a titulo de coautoria por omision.
A. Responsabilidad del acusado a titulo de superior jerarquico: articulo 28 ECPI

Esta Defensa se opone a considerar que la actuacion del Sr. Supremo puede enmarcarse

dentro del modo de responsabilidad previsto en el articulo 28(1)(a) del ECPL.

Para valorar la responsabilidad penal del Sr. Supremo conforme al articulo 28(1)(a) del ECPI
debemos acudir al caso Bemba>2, en el que la CPI establecio los elementos para que un

superior incurra en responsabilidad penal conforme al articulo 28(1)(a) del ECPL

El andlisis de estos elementos de la jurisprudencia de la CPI se complementara con la
jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (en adelante,
TPIY), de gran relevancia a este respecto puesto que se trata de la primera jurisdiccion que
introduce el concepto de la responsabilidad del superior jerarquico en un Tribunal Penal

Internacional.

Los elementos que nos ofrece el caso Bemba>? son los siguientes:

52 DCC Bemba, cit., paras. 407 y ss.

33 Ibidem.
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- El sospechoso debe ser un superior militar, o una persona que actie

efectivamente como tal.

- El sospechoso debe tener un mando y control efectivo, o una autoridad y control
efectivo, sobre las fuerzas que cometieron uno o mas delitos previstos en los

articulos 6 a 8 del Estatuto.

- Los delitos cometidos por sus fuerzas resultaron de la omision del sospechoso

de ejercitar un adecuado control sobre las mismas.

- El sospechoso conocia, o debido a las circunstancias vigentes al momento,
hubiere debido saber, que las fuerzas estaban cometiendo o iban a cometer uno o

mas delitos previsto en los arts. 6 a 8 del Estatuto.

- El sospechoso no adopto las medidas necesarias y razonables a su disposicion
para evitar o castigar la comision de tales delitos, o dejo de informar sobre el

asunto a las autoridades competentes para su investigacion y enjuiciamiento.

En su condicion de Presidente de la RAC y, como tal, Jefe de Gobierno y Comandante en
Jefe de las Fuerzas Armadas, el sr. Supremo, el cumplimiento del primer requisito

establecido en el caso Bemba admite poca duda.

La cuestion esencial, para esta Defensa hace referencia al cuarto requisito. En efecto, para
incurrir en responsabilidad penal deben cumplirse todos los elementos pero la representacion
procesal del sr. Supremo, considera que no se cumple la exigencia de que “e/ sospechoso
conocia, o debido a las circunstancias vigentes al momento, hubiere debido saber, que las
fuerzas estaban cometiendo o iban a cometer uno o mas delitos previsto en los arts. 6 a 8

del Estatuto”.

Este requisito plantea el conocimiento del superior desde una perspectiva alternativa. Bien
un conocimiento cierto o bien la obligacion de haber conocido. A este respecto, la CPI en el
caso Bemba expuso que el conocimiento requeria que el superior tiene que haber sido

realmente consciente de que sus subordinados se proponian cometer delitos o los estaban
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cometiendo’*. La existencia de este conocimiento no puede presumirse, sino que debe

probarse a través de prueba directa o, a falta de ésta, a través de prueba circunstancial®>.

En este sentido, conviene recordar que el Jean-Pierre Bemba era el comandante jefe del
Movimiento de Liberacion del Congo (en adelante, MLC). La organizaciéon del MLC
incorporaba un jefe del Estado Mayor que informaba al sr. Bemba sobre la ejecucion de las

decisiones y coordinaba las actividades del resto de miembros del Estado Mayor>°.

A este respecto, la CPI aceptd las pruebas testificales presentadas por la Fiscalia,
considerando que existian motivos sustanciales para confirmar la existencia de un sistema
de informacion y seguimiento dentro del MLC, que permitié al imputado recibir informes
orales y escritos diariamente, monitorear las operaciones desarrolladas por las fuerzas
armadas y transmitir sus Ordenes>’. Asimismo, la CPI tuvo en consideracion el viaje
realizado por el Sr. Bemba al lugar donde sucedian los crimenes, en el que conocid de

primera mano todos los delitos cometidos por los soldados del MLC?3.

En el caso del Sr. Supremo la situacion es radicalmente distinta. Nuestro acusado desconocia
que los crimenes estuvieran ocurriendo o, incluso, que pudieran ocurrir. El sr. Supremo dict6
el Decreto 76/2013, de 6 de febrero, que solo preveia la no entrada en el pais de los
refugiados samalos® y no las detenciones y las condiciones que devinieron como resultado
de aquéllas. De hecho, en el gabinete convocado para la implementacioén del Decreto en el
que sus ministros disefian el plan de detencidon que es el origen de los hechos que se someten
a consideracion de esta Corte, no hay pruebas directas de que se acordar que esas detenciones
se desarrollasen de la forma en la que finalmente se desarrollaron, es decir, con métodos
contrarios a los derechos de los encarcelados. Ademas, tal consideraciéon, como hemos

mencionado anteriormente, no puede presumirse.

3 DCC Bemba, paras. 429-430.

55 Ibid.; Prosecutor v. Delic, Judgment, No.: IT-04-83-T, 15 September 2008, para. 64;TIPY, The Prosecutor
v. Hadzihasanovic, Judgement, No.: IT-01-47-T, 15 March 2006, para.94.

% DCC Bemba, para. 454.
571d., para. 459.
38 1d., para. 471.

9 RPA 9.
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Por tanto, no cabe comparar la situacion del sr. Supremo con los hechos que dieron lugar a
la decision de esta Corte en el caso Bemba. Aquel tenia establecido un sistema de
informacion e incluso, como ha apuntado la jurisprudencia, llegd a dar 6rdenes a sus
subordinados, viajo al lugar de los hechos y fue plenamente consciente de lo que sucedia. A
pesar de su posicion no uso6 todas las medidas que estaban en su poder para evitarlo. EI Sr.
Supremo, por el contrario, delegd en sus ministros, personas con plena capacidad y
responsabilidad como miembros del poder ejecutivo®, la competencia sobre fronteras. Si
hubiesen advertido alguna anomalia en el protocolo a seguir con las detenciones, deberian
haber actuado de primera mano o haber comunicado al sr. Supremo la situacion, ya que el
acusado no podia atender todos los problemas que planteaba una Presidencia de un Estado
con una tesitura como la de la RdC. Para ello, contaba con el apoyo del resto de cargos que
formaban parte del Poder Ejecutivo. Si al Sr. Supremo no se le informo de la situacion, era

imposible que fuera consciente.

Ademas, la jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales reafirma el rechazo de
una responsabilidad por mera negligencia en la obtencién del conocimiento, es necesario
que el superior disponga de cierta informacion oral o escrita que apunte, al menos, el riego
de la comision de los crimenes®!. E1 TPIY en el caso Oric, requirid que si el superior recibe
informacion, debe poder sacar conclusiones de la existencia de los crimenes, por tanto, no
toda informacion es valida, si no aquella que refleje que puede darse esa comision®. El sr.
Supremo no tenia la obligaciéon de conocer la comision de esos crimenes por un plan de
detencion necesario para establecer el orden en las fronteras de Campomarino, ya que estas

detenciones podian haberse dado perfectamente dentro de un marco legal.

Los Tribunales Penales Internacionales ya abandonaron la idea de la jurisprudencia de
posguerra, y exigieron que al menos el superior jerdrquico tuviera o dispusiera de

informacion que le permitiese conocer la existencia de los crimenes®®. Un ejemplo evidente

%0 NH 3.
8L ICTY, The Prosecutor v. Munic et al., Appeal Judgement, No.: IT-96-21-A, 20 February 2001, para. 238.
92 ICTY, The Prosecutor v. Oric, Judgement, No.: IT-03-68-T, 30 June 2006, para. 322.

6 GARROCHO SALCEDO, AM., La Responsabilidad del Superior por Omision en Derecho Penal
Internacional, Aranzadi, Navarra, 2016, p. 98.
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es el caso mencionado anteriormente. Oric fue absuelto por falta de pruebas que constataran
que efectivamente la informacion que disponia era suficiente para sacar la conclusion de la

comision de los crimenes.

La ausencia de ese elemento es razon suficiente para rechazar la posibilidad de imputar el
modo de responsabilidad recogido en el articulo 28 del ECPI. Ademas, la ausencia de este
requisito supone la ausencia del ultimo aquel que exige el sospechoso no adoptara las
medidas necesarias y razonables a su disposicion para evitar o castigar la comision de tales
delitos, o dejara de informar sobre el asunto a las autoridades competentes para su
investigacion y enjuiciamiento. Resulta imposible quien no sabe algo y no ha tenido
oportunidad de conocerlo puede adoptar las medidas para evitarlo o castigarlo. En
consecuencia, la ausencia del cuarto requisito establecido en el caso Bemba supone la
ausencia también del quinto y, por tanto, el incumplimiento de las exigencias

jurisprudenciales de esta Corte para la aplicacion del articulo 28 ECPIL.

Por ello, esta Defensa rechaza que se pueda considerar pertinente la emision de una
notificacion relativa a la posible responsabilidad del sr. Supremo en calidad de superior

jerarquico conforme al articulo 28 del ECPI.

B. Responsabilidad del acusado a titulo de coautoria por omision: articulo 25(3)(a) del

ECPI

La cuestion esencial a dilucidar en este punto era la posibilidad de considerar la
responsabilidad del acusado por los hechos confirmados en la DCC, en el marco del articulo
28 del ECPI. No obstante, la representacion procesal del sr. Supremo también se opone a

considerar la responsabilidad del acusado a titulo de coautoria por omision.

En efecto, el rechazo al modo de responsabilidad del articulo 28(a) conlleva,
intrinsecamente, el rechazo al modo de responsabilidad vinculado al articulo 25(3)(a). A este
respecto, debemos traer a colacion la DCC en el caso Bemba® y Gbagbo®. En ambos casos,

la CPI se apoya en una interpretacion sistematica al sefialar que, mientras en el 4ambito del

% DCC Bemba, cit., para. 405.

% DCC Gbagbo, cit., para. 262.
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articulo 25 del ECPI, el imputado ha de ser consciente del resultado de su propia conducta,
ya sea como autor o participe, en el marco del articulo 28 del ECPI el superior no necesita
tener consciencia del propio resultado, porque el delito no es el resultado directo de su propia

conducta, si no de la actuacion de sus subordinados®.

En relacion a la cuestion relativa al modo de responsabilidad de coautoria por omision, el
articulo 25(3)(a) ECPI establece que “serd penalmente responsable y podra ser penado por
la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien cometa ese crimen por si solo
con otro o por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable”. Asi, la
jurisprudencia de la CPI en el caso Lubanga se ha encargado de matizar las categorias de
delincuentes que cubre el articulo 25(3)(a), a saber: aquel que fisicamente comete el crimen
(comision directa); aquel que comete el crimen a través de otra persona (comision indirecta);
o aquel que domina funcionalmente la accién debido a las tareas esenciales que le
corresponden. Este ultimo supuesto incluye la comision de un delito coordinado en ejecucion

de un plan coman®’.

Tal y como se deduce de la DCC contra el sr. Supremo, la imputacion se realiza bajo la
ultima de las modalidades, al existir en opinion de la SCP IX, un plan comun dirigido a la

perpetracion de los crimenes que aqui se estan analizando.

En concreto, de acuerdo a la jurisprudencia de la CPI®, para poder declarar la
responsabilidad conforme al articulo 25(3)(a) debe concurrir la existencia de un plan comtin
entre distintos coautores para cometer delitos o participar en conductas que, en el curso
ordinario de los acontecimientos, daran lugar a la comision de delitos; el acusado debe
proporcionar una contribucion esencial al plan comun. Adicionalmente, se exige un
elemento subjetivo que cubra toda la accion criminal, esto es, que el acusado tenga la

intencion y el conocimiento requerido con respecto a los crimenes imputados.

6 OLASOLO ALONSO, H., Tratado de autoria y participacion en el Derecho penal internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2013, p. 831

7 DCC Katanga, cit., para. 488; ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the confirmation
of charges, No.: ICC-01/04-01/06, 29 January 2007, (en adelante, DCC Lubanga), para. 332.

% ICC, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute, No.: ICC-
01/04-01/06, 14 March 2012, (en adelante, Sentencia Lubanga) para. 1219; DCC Bemba, cit., para. 350.
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En primer lugar, en relacion con el acuerdo o plan comun, este es inherente al concepto
mismo de coautoria, “de tal manera que [...] la intervencion en la comisioén de un delito sin
coordinacién con los propios coautores queda fuera del ambito de la coautoria en el articulo

25(3) (a) del Estatuto™®’.

Por tanto, con esta imputacion, se estd presumiendo que el Sr. Supremo, en ejecucion de un
acuerdo comun y previo, decidid, activa y conscientemente, llevar a cabo los delitos que se
estan juzgando, esto es, CLH de encarcelamiento en privacion de normas fundamentales de
derecho internacional y con las condiciones descritas en la DCC, lo que dificilmente puede

aceptarse con un comportamiento omisivo.

Es mas, para la CPI no es suficiente con un acuerdo o plan comun, sino que éste para
conformar el elemento objeto que se discute, requiere que incluya un elemento de
criminalidad. Segun la jurisprudencia del caso Lubanga, basta con que la realizacion de ese
acuerdo o plan comun contenga el riesgo suficiente de que si los sucesos siguen el curso
ordinario se cometerd un crimen, para admite la concurrencia del elemento de criminalidad

que debe regir el acuerdo o plan comun’’.

Para esta Defensa, el Decreto 76/2013 carece de carécter criminal y su contenido seria
insuficiente para admitir el elemento de criminalidad exigido por la Corte, puesto que la
prohibicion de entrada en territorio nacional sin autorizacion administrativa forma parte de
la gran mayoria de los ordenamientos juridicos nacionales, y de ello no puede deducirse
indicio alguno de criminalidad. En especial, hay que considerar que los sdmalos intentaron
consumar un golpe de Estado tomando el poder por las armas en la RdA durante el afio 2010.
Este crucial antecedente, hace necesario que la politica territorial considerara la seguridad
nacional y de los ciudadanos de Campomarino un aspecto primordial ante la eventual y
temida amenaza de insurreccion contra la RAC. Parece, en consecuencia, legitimo, necesario
y exigible al Gobierno de la Republica la toma de medidas, como fue la prohibicion de
entrada a través del Decreto, que garanticen la seguridad e integridad de la Republica y sus

ciudadanos.

% DCC Lubanga, cit., para. 343; DCC Katanga, cit., para. 522.

"0 DCC Lubanga, cit., para. 155.
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En segundo lugar, si bien mantenemos que nuestro representado solo tuvo una actuacion
durante la emision del Decreto, y que ello debiese ser suficiente para excluir su
responsabilidad por los hechos que dieron lugar a este proceso, parece necesario adentrarnos
en el analisis del comportamiento del Sr. Supremo y el alcance de su contribucion. Solo en

el caso de que esta pueda caracterizarse como esencial puede aplicarse el articulo 25(3)(a).

En nuestro caso, los crimenes imputados lo son en la modalidad de coautoria por omision,
al haber asentido tacitamente a las propuestas de los Ministros acerca de las medidas que
habrian de tomarse los refugiados samalos. Se deduce, por tanto, que la base factica de la
imputacion recae sobre los acuerdos paralelos al Decreto 76/2013 realizados por los

Ministros.

La CPI ha definido qué debe entenderse por contribucion esencial al plan comun: aquella
actividad con entidad suficiente sin la cual no habria sido cometido o habria sido cometido
de una manera significativamente diferente’!. Es evidente que la actuacion del Sr. Supremo
es contraria a la definicion aportada por la propia CPI, pues éste no formo6 parte del acuerdo,
ni era informado de las actuaciones de la policia y el ejército en relacion con los refugiados

samalos’?.

Precisamente, lo que particulariza al articulo 25(3)(a) ECPI es que nos encontramos ante un
supuesto de coautoria, es decir, una persona es considera autor del delito en su totalidad a
pesar de no haber realizado todos sus elementos porque las contribuciones de los otros
autores le son atribuidas en la medida en que son llevadas a cabo de manera coordinada en
ejecucion de un plan comun. Asi, para lograr diferenciar y objetivar la responsabilidad del
procesado respecto de otras, la jurisprudencia’ ha incorporado la teoria del dominio
funcional del hecho para afirmar que un sujeto ejecuta una contribucion esencial en el

desarrollo del plan comun.

"I Sentencia Lubanga, cit., para. 1006.
2NH 14.

3 En este sentido, vid. Sentencia Lubanga, cit., para. 994; DCC Lubanga, cit., para. 347; DCC Katanga, cit.,
para. 525; y DCC Bemba, cit., para. 350.
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Asi, una persona no tiene dominio funcional a menos que se le asigne una funcién esencial
en el desarrollo del plan comun’. So6lo entonces podria estar en posicion de frustrar el plan
comun no llevando a cabo su contribucion’. Se nos muestra fundamental esta ultima
aclaracion sobre como debe considerarse el dominio funcional del hecho en un plan comun.
Parece evidenciarse que se exige una contribucion activa, y que en contraposicion fuera el

comportamiento omisivo el que frustra la ejecucion del plan.

Por tanto, y siguiendo la linea marcada por la CPI, el Sr. Supremo no solo no ided y organizo,
sino que no era conocedor de las circunstancias que dieron lugar tras detenciones,
sustentandose la acusacion en la existencia de un hipotético asentimiento tacito, el cual, de
existir, no contiene base factica y subjetiva para considerar que tiene entidad suficiente para
ser susceptible de provocar dafios a los bienes juridicos en juego, por lo que la ejecucion de
los elementos objetivos del delito no pudieron depender del Sr. Supremo. En conclusion, no
puede admitirse que los elementos que conforman la actuacion omisiva del Sr. Supremo sea

susceptible del modo de participacion previsto en el articulo 25(3)(a) ECPL.

Por ultimo, en relacion con el andlisis del elemento subjetivo, este ratifica las
consideraciones realizadas hasta ahora. Como ha puesto de manifiesto la jurisprudencia de
la CPI, la coautoria basada en el dominio funcional exige que se cumplan los tres elementos
subjetivos siguientes: (i) el imputado debe satisfacer los elementos subjetivos del delito en
cuestion, incluyendo cualquier dolo especial que sea exigido; (ii) todos y cada uno de los
coautores, incluyendo al imputado, deben ser mutuamente conscientes y aceptar mutuamente
que hay una probabilidad sustancia de que llevar a cabo su plan comun resultard en la
realizacion de los elementos objetivos del delito; y (iii) el imputado debe ser consciente de

las circunstancias facticas que le permiten dominar funcionalmente el hecho.

La necesidad de que el imputado y todos los demés coautores acepten mutuamente el delito
imputado en cuanto que elemento de criminalidad exige, a su vez, el conocimiento de que
(1) el plan comtn va dirigido a la realizacion de un objeto punible, y que (ii) los medios a
través de los que se pretende conseguir el objetivo tltimo del plan comun son ilicitos. En

este sentido, como se deduce del literal de los hechos, el Sr. Supremo no participéd del plan

7 OLASOLO ALONSO, H., Tratado de autoria y participacion en Derecho penal internacional, cit., p. 500.

75 Sentencia Katanga articulo 76, cit., para. 994; DCC Lubanga, cit., para. 347; DCC Katanga, cit., para. 525;
DCC Bembia, cit., para. 350.
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comun que dieron lugar a los crimenes, sino que Unicamente dictd el Decreto 76/2013 e
igualmente no existen indicios que permitan concluir que una politica de Estado, como es la
cuestion relativa a las fronteras, contenga elementos de criminalidad, especialmente cuando
¢stas se incluyeron en una decision paralela y los hechos que dieron lugar a las condiciones

de las detenciones fueron circunstancias sobrevenidas e incidentales.

Asimismo, se exige que el Sr. Supremo sea consciente de que su funcion es esencial para la
realizacion del plan comun. Esta conciencia se desvanece cuando ha quedado constancia de
la delegacion que el Presidente hizo sobre sus Ministros en todo lo relativo a las fronteras.
El hecho de que se afirme que exista una accion comun que deba estar provista del dolo, no

impide afirmar que cada coautor s6lo domina su propia aportacion.

Por tanto, no es que no concurra el elemento subjetivo del delito para conformar el juicio de
tipicidad, sino que no existia conocimiento por parte del Sr. Supremo, por lo que no puede
serle imputado un crimen que escapan de su dominio funcional de hecho y del principio de

responsabilidad penal personal.

Si no cabe la responsabilidad en virtud del articulo 28, que contiene el comportamiento
omisivo por esencia’®, menos aun la derivada del articulo 25(2)(a). Considerar la posibilidad
de configurar la responsabilidad recogida en el articulo 25(3)(a) en comisién omisiva resulta,
como afirmo el voto disidente en la DCC, contrario el ECPI y, por tanto, supone contravenir
el principio de legalidad, en su configuracion de principio nullum crimen sine lege tal y como
se recoge en el articulo 22 del ECPI. Esto produciria la declaracion de responsabilidad penal
sobre una actuacion humana sin prevision legal, lo que sitia a los sujetos en una posicion de
inseguridad juridica inadmisible cuando se trata de juzgar los crimenes més abyectos y

reprobables.

Por todo ello, la Defensa del sr. Supremo se opone a considerar la responsabilidad de su
representado, ni a titulo de coautoria por omision ni a titulo de responsabilidad del superior

jerarquico.

76 SCHABAS, W. A., The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute, Oxford
University Press, Oxford, 2010, p. 430.
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