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I. ABREVIATURAS

Abreviatura Significado

ACNUR Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados

CPI Corte Penal Internacional

CLH Crimen o crimenes de lesa humanidad

CEDH Corte Europea de Derechos Humanos

CER Convencion sobre el Estatuto de los refugiados

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CSDN Convencion sobre los Derechos del Nifio

DCC Decision de confirmacion de cargos

DDHH Derechos humanos

DI Derecho internacional

D76/2013 Decreto 76/2013

ER Estatuto de Roma

EC Elementos de los crimenes

FFAA Fuerzas Armadas

HC Hechos del caso

RC Reglamento de la Corte Penal Internacional

RPP Reglas de procedimiento y prueba

RPA Respuestas a preguntas aclaratorias del caso



RS

RSJ

RLV

SA

SCP

SPI

TPIR

TPIY

Refugiados sdmalos

Responsabilidad de superior jerarquico
Representacion legal de las victimas
Sentencia de apelacién

Sala de cuestiones preliminares

Sala de primera instancia

Tribunal Penal Internacional para Ruanda

Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia



Il. ESTABLECIMIENTO DE LOS HECHOS

1. La Republica de Campomarino tiene una superficie de 3.700.000 kilémetros
cuadrados y tiene 98 millones de habitantes. Sus Estados vecinos son la Republica de
Trébol, la Republica de Gubio y la Republica de Asir.

2. Desde el afio 2010, existe en la Republica de Asir un conflicto armado entre las
etnias de los chalomos y sdmalos, provocando desde entonces que muchos sdmalos
escapen del territorio asiro en busca de asilo en Campomarino. Entre 2010 y 2012 llegaron
mas de un millon de refugiados samalos (RS) a territorio campomarinense, causando
descontento entre la poblacion mazina, por diferencias sociales, culturales y religiosas.

3. Tras las elecciones presidenciales de 2012, resultd electo el Sr. Carlos Alfredo
Supremo como presidente de Campomarino. En su campafia y luego como Presidente, sus
discursos se caracterizaron por ser profundamente discriminatorios en desmedro de los RS,
prometiendo ejecutar medidas de detencion para frenar su llegada.

4. El 6 de febrero de 2013, el Sr. Supremo en calidad de Presidente y Jefe de las
Fuerzas Armadas (FFAA), emitid el decreto 76/2013 (D76/2013), que ordenaba con efecto
inmediato y duracion indefinida, que no se permitiese el ingreso al pais de RS. En una
reunion de gabinete, el Ministro de Defensa, el Sr. Daniel Perez Lota, y el Ministro del
Interior el Sr. Juan Carlos Leal, recomendaron un plan de detencion de los RS que
ingresasen al pais. Si bien el Presidente Supremo no realiz6 ningin comentario al respecto,
asintio tacitamente dicho plan, continuando en la reunion. Dicho plan se implemento
mediante las estructuras del aparato estatal, a través de agentes civiles y militares, todos
ellos bajo el mando ultimo del Sr. Supremo, aun cuando deleg6 a sus ministros Pérez Lota

y Leal, toda decision “sobre la situacion en las fronteras".

5. A partir del D76/2013, todos los RS que llegaron a Campomarino fueron
inmediatamente arrestados, sin ser informados de ningin cargo en su contra y no
permitiéndoles el acceso a un abogado.

6. Las condiciones de detencion de los RS eran indignas, siendo privados de
alimento y bebida por largos periodos de tiempo, incluso mas de 24 horas, causandoles
graves deterioros en la salud, sobre todo a los enfermos, ancianos y mujeres embarazadas.

Al menos 500 personas debieron ser hospitalizadas por trastornos como anemia y diabetes
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y siete mujeres perdieron su embarazo. Al menos el 25% de ellos sufrio heridas graves a
causa de golpes. La privacion de la libertad y las condiciones de detencidn causaron gran
sufrimiento sicoldgico a las victimas por: (i) el imprevisible trato recibido al llegar a
Campomarino para rehuir de la persecucién asira; (ii) el encarcelamiento en celdas
separadas, sin la posibilidad de comunicarse con sus familiares que habian viajado juntos;
(iii) no permitirseles la comunicacion con sus familiares que estaban en libertad fuera de
los lugares de detencion; y (iv) el tiempo indeterminado de la detencidn sin certeza de su
desenlace y sin claridad de los motivos de la misma.

7. El Sr. Supremo no era informado directamente de las actuaciones de la policia 'y
el ejército, ya que los informes eran remitidos a los ministros Pérez Lota y Leal. Sin
perjuicio de aquello, los crimenes perpetrados en contra de los RS fueron recogidos tanto
por la prensa internacional y nacional de Campomarino.

8. Esta situacion afect6 alrededor de 8.000 refugiados entre el 6 de febrero y 9 de
abril de 2013. El 19 de febrero del mismo afo, el Sr. Supremo emitié un nuevo decreto
92/2013, el cual dejaba sin efecto el nombramiento de los 5 jueces de la Alta Corte, que
fueron reemplazados por personas afines al partido conservador. La Alta Corte en su nueva
composicion declaro la constitucionalidad del D76/2013, decision del 27 de febrero de
2013.

9. Los jueces destituidos solicitaron medidas cautelares a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, la cual se pronuncié el 11 de marzo, ordenando la
restitucion de sus cargos. EI 5 de abril de 2013 la Alta Corte anulo la decision del 27 de
febrero de 2013 por vicio del nombramiento de los jueces que la dictaron y declararon la
inconstitucionalidad del D76/2013, ordenando la liberacion inmediata de los RS detenidos
y permitiendo su ingreso a Campomarino, implementandose dichas medidas el 10 de abril
de 2013.

10. Las cortes campomarinenses no pudieron iniciar accién penal contra el Sr.
Supremo por la inmunidad que le concede la Constitucién. Sin embargo, grupos de
victimas enviaron en junio de 2013 comunicaciones a la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional (CPI), conforme al articulo 15 del ER. EI 12 de agosto de 2013, la Fiscal de
la CPI sefialé que la situacion en la Republica de Campomarino se encontraba bajo examen

preliminar.






I11. CUESTIONES JURIDICAS A ABORDAR

En funcion de los hechos descritos, la Representacion Legal de las Victimas (RLV)

demostrard las siguientes cuestiones juridicas:

1. Que corresponde a la Sala de Primera Instancia (SPI) emitir una notificacion
conforme a la norma 55(2) del Reglamento de la Corte (RC) en las diligencias
preparatorias del juicio ya que tiene discrecionalidad para decidir el momento de la
notificacion.

2. Que emita en conformidad al articulo 55(2) del RC una notificacion que incluya
el cargo adicional del crimen de otros actos inhumanos del articulo 7(1)(k) del ER por
cuanto se ajusta a los hechos y circunstancias descritos en los cargos.

3. Que no emita una notificacion relativa a la responsabilidad del Sr. Supremo en
calidad de superior jerarquico, por ser innecesario ya que los hechos son constitutivos de

una coautoria por omision.



IV. ARGUMENTOS

1. CORRESPONDE A LA SPI EMITIR UNA NOTIFICACION CONFORME A LA
NORMA 55(2) RC EN LAS DILIGENCIAS PREPARATORIAS DEL JUICIO

1.1 Legitimacion de las victimas

Segun el art.68(3) ER: La Corte permitira, en las fases del juicio que considere
conveniente, que se presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas
si se vieren afectados sus intereses personales y de una manera que no redunde en detrimento
de los derechos del acusado o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible con éstos. Los
RLV podran presentar dichas opiniones y observaciones cuando la Corte lo considere
conveniente y de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP).

1.1.1 Solicitud notificacion con el fin de agregar el cargo de otros actos inhumanos

Segun la norma 55(2) RC si en cualquier momento durante el juicio la sala considera
que la tipificacion juridica de los hechos puede estar sujeta a cambios, la Sala debera notificar

dicha posibilidad a los participantes.

Ni el ER ni las RPP contienen disposiciones que definan cuando se entiende iniciado
el juicio. Sin embargo, la Sala de Apelaciones de la CPI ha establecido, en la sentencia relativa
a la apelacion de Laurent Gbagbo contra la decision de la SPI | de notificar en conformidad a la
regla 55, que la frase “en cualquier momento del juicio” en la respectiva norma “no excluye la
etapa posterior al inicio del conocimiento del caso por parte de la SPI y anterior a las

declaraciones de apertura. Esto porque la norma 55(2) RC requiere que la notificacion sea
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emitida cuando “le parezca” a la SPI que la tipificacion juridica de los hecho puede estar sujeta

a cambios”™.

En base a esta decision, se puede afirmar que la SPI cuenta con discrecionalidad para
decidir en qué momento llevar a cabo la notificacion de la norma 55(2) del RC una vez que ha

comenzado a conocer del caso.

En los hechos, posterior a la confirmacion de cargos, el expediente ha sido transmitido
a la SPI XI, la cual ha dado inicio a las diligencias de preparacion del juicio?. Es decir, la SPI

ya se encuentra conociendo del caso.

Por lo tanto, en base a lo expuesto, la RLV sostiene que si corresponde a la SPI emitir
la notificacion en conformidad a la norma 55(2) del RC, en tanto se encuentra facultada con
discrecionalidad para emitirla durante cualquier momento del juicio si “le parece” que la

tipificacion juridica de los hechos puede estar sujeta a cambios.

Asi, esta RLV solicita la emision de esta notificacion en conformidad a la norma 55(2)
del RC con el fin de agregar un cargo adicional de crimen de otros actos inhumanos, porque se

considera gque los hechos son también constitutivos de este crimen.

1 CPlI, Fiscalia vs. Laurent Gbagho y Charles Blé Goudé, ICC-02/11-01/15-369, Sentencia de apelacién (SA) del
Sr. Laurent Gbagbo contra de la decision de la SPI I titulada “Decision de notificar en conformidad a la regla 55(2)
del RC”, 18.12.2015, parr.51.

2HC.25.
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2. DEBERIA EMITIRSE NOTIFICACION QUE AGREGUE EL CARGO DE OTROS
ACTOS INHUMANOS

Esta RLV, considera que debe afadirse a los cargos contra el Presidente Supremo el
crimen del art.7(1)(k) ER, por considerar que los hechos y circunstancias descritas y probadas
en la confirmacion de cargos pueden ser calificados como tales y merecen un tratamiento

independiente al crimen de encarcelamiento del art.7(1)(e) ER.

2.1. Concurren los elementos del crimen de lesa humanidad (CLH) de otros actos

inhumanos

El art.7(1)(k) ER tipifica el crimen 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”. La CPI y los tribunales ad hoc han sefialado que se trata de
violaciones graves al Derecho Internacional (DI) consuetudinario y de los derechos humanos
(DDHH) baésicos®.

En los trabajos preparatorios del ER, se decidié incorporar este delito para cubrir actos
similares que no hayan sido previstos explicitamente en el art. 7(1) ER y asi evitar la impunidad,

pero estableciendo limitaciones en su aplicacion al exigir que los crimenes deben ser de similar

3 CPI, Fiscalia v.Katanga y Ngudjolo, 1CC-01/04-01/07-717, Decision de Confirmacion de Cargos (DCC),
30.9.2008, parr.448; TPIY, Fiscalia v. Stakié, 1T-97-24-A, SA, 22.3.2006, parr.315; TPIY, Fiscalia v. Kupreski¢
etal., IT-95-16-T, Sentencia, 14.1.2000, parr. 566; cft., JYRKKIO, T., “’Other Inhumane Acts’ as Crimes Against
Humanity”, [En linea], Helsinki Law Review, 2011. Disponible en <https://www.edilex.fi/hlr/7931> [Consulta:
9.11.2017], p.191; BOOT, M., “Article 7. Crimes against the humanity”, en TRIFFTERER, O., Commentary on
the Rome Statute of the International Criminal Court, CH.Beck, Hart, Nomos, 2% ed., Miinchen, 2008, p.231;
WEISSBRODT, D., HEILMAN, C., “Defining Torture and Cruel, Inhuman, and Degrading Treatment”, [En linea],
29 Law & Ineg., Num. 343, 2011. Disponible en <https://scholarship.law.umn.edu/faculty articles/366> [Consulta:
7.4.18], p.3.

12


https://scholarship.law.umn.edu/faculty_articles/366

naturaleza a los contenidos en el art.7(1) ER* para no infringir el principio nullum crimen sine

lege contemplado en el art.22 ER®.
Los requisitos de este crimen, segun el ER y los EC son los siguientes:

2.1.1. Que el autor haya causado mediante un acto inhumano grandes sufrimientos o atentado

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

Al ser el art.7(1)(k) una clausula residual, el ER exige dos requisitos para que una
conducta pueda calificarse como otro acto inhumano y asi no infringir el principio de legalidad.
Uno de ellos, es que el acto cause grandes sufrimientos o atentado gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica®. No es necesario que el acto cause un dafio
permanente e irremediable, basta con que el dafio resulte en una desventaja grave y de largo

plazo para la capacidad de una persona de llevar “una vida normal y constructiva”.’

En concordancia con lo anterior, distintos organismos internacionales han sostenido que
no cualquier dafio es un acto inhumano, sino que debe cumplir con un minimo de severidad®
que es relativo, ya que depende de las circunstancias del caso particular, como lo son la
condicidn fisica o mental, la edad, sexo, estado de salud y la posicidn de inferioridad de las
victimas®. Todas estas circunstancias y sus efectos deben considerarse en conjunto para

determinar si existe una violacion al DI,

4 UNITED NATIONS, “Preparatory Committee 1996 Report”, Vol. 1, [En linea], 1996. Disponible en <
https://www.legal-tools.org/doc/e75432/pdf/> [Consulta: 03.01.2018], p.26.

5 Cfr. BASSIOUNI, M.C., Crimes Against Humanity, Cambridge University Press, 1a ed., Nueva York, 2011,
p.411.

5 CRYER, R,, et al., An introduction to International Criminal Law and Procedure, Cambridge University Press,
2a ed., Cambridge, 2010. p. 265.

"TPIY, Fiscaliav. Krstic, IT-98-33-T, Sentencia, 2.8.2001, parr.513.

8 Corte Europea de Derechos Humanos (CEDH), Gafgen v. Alemania, App. 22978/05, Sentencia, 1.6.2010, parr.
88-91.

® TPIY, Fiscalia v. Brdanin, 1T-99-36-T, Sentencia, 1.9.2004, parr.484.

10 WEISSBRODT, D., HEILMAN, C,, cit., pp.14-15.
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En este caso, las medidas ideadas en conjunto por el Presidente Supremo y sus Ministros,
estaban dirigidas contra una poblacion especialmente vulnerable. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que “generalmente los migrantes se encuentran en una
situacion de vulnerabilidad como sujetos de DDHH, en una condicion individual de ausencia o
diferencia de poder con respecto a los no-migrantes”!!, y que si bien los Estados pueden
establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio con respecto a extranjeros, éstos
deben ser compatibles con las normas de proteccion de los DDHH establecidas en la Convencién
Americana’?, destacando que los migrantes indocumentados o en situacion irregular son un
grupo en situacion de vulnerabilidad pues “son los mas expuestos a las violaciones potenciales
o reales de sus derechos”'®. La CIDH ha considerado importante destacar que dicha
vulnerabilidad se ve incrementada cuando “por causa de su sola condicion migratoria irregular
son privadas de libertad en centros penitenciarios en los que son recluidas con personas

procesadas y sancionadas por la comision de delitos”

, Situacion que los hace mas propensos a
sufrir tratos abusivos “pues conlleva a una situacion individual de facto de desproteccion

respecto del resto de detenidos™*®.

Esta vulnerabilidad del migrante puede reflejarse con creces en la situacion de los RS,
quienes huian de su pais por la guerra y la opresion que sufrian®®, migrando desde un pais con
mayor indice de pobreza e inestabilidad?’ hacia un lugar “mas seguro”. Aprovechandose de las
circunstancias desfavorables de los RS, el Presidente Supremo y sus Ministros les causaron

graves dafos tanto fisicos como psicoldgicos a los RS que se encontraban dentro de los centros

11 CIDH, Opinién Consultiva OC-18/03. Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Resolucion de 17 de septiembre de 2003.

12 CIDH, Vélez Loor vs. Panama, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 23.11.2010.
13 Ibid.

14 CIDH, Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, 25.11.2013, parr.128.

15 1bid.
¥ HC.7.

"HC.5.
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de detencion, ya que fueron golpeados en sus extremidades y espalda ocasiondndoles
hematomas, fracturas Oseas y secuelas permanentes a diferentes 6Organos, ademas de
afectaciones a la psiquis tales como estrés postraumatico, ansiedad, depresion, temor, psicosis
fronteriza, inestabilidad, irritabilidad, introversion, dificultades de concentracion, disminucién
de control de la expresion, entre otras secuelas y desarrollando enfermedades crénicas como
diabetes y anemia?®, que implican efectivamente una desventaja a largo plazo para que se

desarrollen normalmente como personas.

Esta clase de vejamenes ha sido calificada como otros actos inhumanos por la
jurisprudencia internacional, sancionando las graves lesiones fisicas y mentales que no llegan a
ser asesinatos'®, los dafios corporales y mentales severos?, las golpizas, el imponer condiciones
inhumanas en campos de concentracion?® (como el hacinamiento que sufrian los RS
detenidos??), el romper familias® tal como se hizo en los centros de detencion de los RSy la

privacion de alimento por amplios periodos de tiempo?°.

En el mismo sentido, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR) ha sefialado que es incompatible con la prohibicion contra la tortura y los tratos
crueles, inhumanos y degradantes los casos en donde prevalecen las malas condiciones de

privacidad, como el hacinamiento vivido por los RS y el acceso a la comida, agua y a las

18 HC.13; RPA.24.
Y TPIY, Fiscalia v. Blaskic, 1T-95-14-T, Sentencia, 3.3.2000, parr.239.

20 SCHABAS, W., The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute, Oxford University
Press, 1a ed., Oxford, 2010, p.185.

2L TPIR, Fiscal v. Akayesu, ICTR-96-4-T, Sentencia, 2.9.1998, parr.685-697.; TIPY, Fiscalia v. Tadié, 1T-94-1-T,
Opinidn y Sentencia, 7.5.1997, parr.730.; TPIY, Fiscalia v. Kvocka, IT-98-30/1-T, Sentencia, 2.11.2001, parr.209.;
TPIY, Fiscalia v. Delalic, IT-96-21-T, Sentencia, 16.11.1998, parr. 554,

22 RPA.36.

23 BASSIOUNI, M.C., Crimes Against Humanity, cit., p. 406.

2 HC.13.

% HC.13; WEISSBRODT, D., HEILMAN, C., Defining Torture and Cruel, Inhuman, and Degrading Treatment,

cit., p.14.
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comunicaciones es insuficiente?®, tal como ocurre en los centros de detencion de RS en
Campomarino?’. Ademas, estudios sefialan que los refugiados estan en un considerable riesgo
de desarrollar sintomas de desérdenes mentales como la ansiedad, depresion, estrés
postraumatico, etc.?®, sintomas que ya estan sufriendo los RS.

A su vez, también causaron grandes sufrimientos en los refugiados que no sufrieron
directamente el crimen de encarcelamiento, ya que fueron afectados psicolégicamente?® por
presenciar las condiciones que sufria su etnia en Campomarino®. Provocar y mantener el
sufrimiento de refugiados detenidos para disuadir a sus compatriotas es una herramienta que
han usado paises con problemas de migracion®!, cuestion que es ilegitima pero se puede inferir
de las declaraciones del Presidente Supremo, quien desde su candidatura prometid “tomar
medidas inmediatas y efectivas para ‘controlas la cuestion de los refugiados’ utilizando un

lenguaje de fuerte contenido discriminatorio®.

Finalmente, es necesario resaltar que el plan de detencidn causa un profundo dafio en los
RS que se encuentran en una situacion ain mas desfavorable: los nifios y las mujeres. Segun el
art.19 de la Convencion Americana de DDHH y el art. 24(1) del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, ambos firmados y ratificados por Campomarino, “todo nifio tiene derecho,

% ACNUR, Visita de monitoreo a la Republica de Nauru del 7 al 9 de Octubre 2013, [En linea], 2013. Disponible
en <http://www.unhcr.org/uk/58117b931.pdf> [Consulta:8.4.2018], parr.90.

ZTHC.12.

28 SIIBRANDIJ, M., et al., “Strengthening mental health care systems for Syrian refugees in Europe and the Middle
East: integrating scalable psychological interventions in eight countries”, [En linea], European Journal of
Psychotraumatology, 8(sup2), 2017, Disponible en https://www.nchi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC5687806/
[Consulta:10.4.2018], p.3.

29 RPA.22'y 23,

30 REYES, H., “Las peores cicatrices no siempre son fisicas: la tortura psicolégica”, [En linea], International
Review of the Red Cross, Num. 867, 2007. Disponible en <https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc-867-
reyes.pdf> [Consulta:9.4.2018], p.5.

3L Cfr. AMNISTIA INTERNACIONAL, “Isla de la Desesperacion: Procesamiento de Australia a los refugiados en
Nauru”, [En linea], 2016, Disponible en: < https://www.amnesty.org.au/wp-content/uploads/2016/10/ISLAND-
OF-DESPAIR-FINAL.pdf> [Consulta:9.4.2018], p.48.

2 HC.9.
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sin discriminacion alguna (...), a las medidas de proteccidn que su condicién de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. La Convencion Sobre los
Derechos del Nifio (CSDN) brinda directrices para proteger la condicién del menor, sefialando
que los nifios tienen el derecho de tener una familia unida y el derecho de no ser separados de
sus padres sin su voluntad®3, sumado al deber del Estado de tomar las medidas adecuadas para
que se reconozca el estatus de refugiado de los nifios que lo buscan®* y asegurarse que la
detencidn de nifios s6lo sera usada como ltimo recurso por el periodo méas breve posible, sin
someterlo a tortura ni a tratos crueles e inhumanos y sin detenerlo ni privarlo de su libertad
arbitrariamente®. En los centros de detencion, los nifios también fueron privados de libertad de
manera arbitraria®®, estando en sus celdas no podian comunicarse con sus familias®’, no se les
separaba de los adultos®® y todos recibian golpizas®, lo que implica segtin el Informe del Relator
Especial de Naciones Unidas una grave vulneracion a sus derechos e integridad considerando
su especial situacion de vulnerabilidad, ya que los nifios privados de libertad tienen un riesgo
mayor de sufrir tratos inhumanos e incluso en periodos cortos de detencion pueden sufrir
depresion, ansiedad, estrés postraumatico y el detenerlos con adultos resulta en consecuencias

negativas para los nifios porque aumenta las probabilidades de violencia sexual“.

Por otro lado, para las mujeres y especialmente las embarazadas el contexto de la

detencion es mas complejo. Estudios sefialan que las madres desarrollan enfermedades mentales

3 Arts.5, 8, 9y 16 CSDN.
34 CSDN, art.22.
3 1d., art.37.

3% Cfr. ACNUR, Visita de monitoreo a la RepUblica de Nauru del 7 al 9 de Octubre 2013, [En linea], 2013.
Disponible en <http://www.unhcr.org/uk/581170b931.pdf> [Consulta: 1.4.2018]

$THC.13.

38 RPA.11.

39 RPA.36.

40 UN Doc. A/HRC/28/68/Add.1, Report of the Special Rapporteur on Torture and other Cruel, Inhuman or

Degrading Treatment or Punishment, Juan E. Méndez, 6.3.2015, parr.16 y 26.
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y depresion post parto al dar a luz detenidas®, situacién que evidentemente se agrava al
producirseles un aborto producto de la detencion, como lo sufrieron al menos 7 madres
refugiadas*?, entendiendo que las mujeres embarazadas son particularmente vulnerables a la

tortura ya que se someten al riesgo de sufrir un aborto espontaneo™.

2.1.2. Que tal acto haya tenido un caracter similar a cualquier otro de los actos a que se refiere
el art.7(1) ER

Segun los EC, este requisito implica que el acto que se busca imputar por el art.7(1)(k)
debe ser de similar naturaleza o gravedad que los actos del art.7(1)*, interpretandose
conservativamente el precepto y no expandiendo la aplicacién de los crimenes de lesa
humanidad a través del art.7(1)(k)*.

Los sufrimientos psicolédgicos y fisicos sufridos por los RS, se asimilan al crimen de
tortura del art.7(1)(f). La tortura es definida por el art.7(2)(e) ER como “causar intencionalmente
dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos 0 mentales, a una persona que el acusado tenga bajo
su custodia o control”. Los efectos psicoldgicos de la tortura son reacciones de estrés, torpeza
emocional, irritabilidad, depresion, ansiedad, etc.*®, sintomas que sufren los RS detenidos y que

estan confirmados en la decision de confirmacion de cargos*’. A su vez, los RS que fueron

41 AUSTRALIAN HUMAN RIGHTS COMMISSION, The Forgotten Children: National Inquiry into Children in
Immigration Detention, 2014, p.88.

2 HC.13.

43 UN Doc. E/CN.4/1995/34, Report of the Special Rapporteur submitted pursuant to Commission on Human
Rights resolution 1992/32, Mr. Nigel S. Rodley, 12.1.1995. parr.21.

4 Cfr. CRYER, R., et al., An introduction to International Criminal Law and Procedure, cit., p. 265.

4 AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law, Vol. 1I, Oxford University Press, 1a ed., Oxford, 2014.
p.115.

4 REYES, H., “Las peores cicatrices no siempre son fisicas: la tortura psicoldgica”, [En linea], International
Review of the Red Cross, Num. 867, 2007. Disponible en <https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc-867-
reyes.pdf> [Consulta:9.4.2018], p.13.

4T RPA.24.
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victimas indirectas también fueron afectados psicolégicamente*® pudiendo configurarse el delito
de otros actos inhumanos*®, teniendo en especial consideracion que presenciar la tortura de
miembros de la propia familia también es considerado como una tortura independiente para el
observador®. Sin embargo, no pueden subsumirse bajo el crimen de tortura ya que éste requiere
que la victima esté bajo la custodia del actor, requisito que no se cumple en el caso de los RS
no detenidos. Ademas, se ha sefialado que la tortura y los otros actos inhumanos requieren una
gravedad distinta, siendo la tortura una forma agravada de otros actos inhumanos y recalcando
que las malas condiciones de detencion tales como falta de alimento y condiciones insuficientes

califican como otros actos inhumanos®*.

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

El acusado debe llevar a cabo la conducta intencionalmente, la Corte ha sefialado que el
término “intencionalmente” no es un estdndar distinto al impuesto por el art.30 ER, e implica
dolo directo de primer o segundo grado®2. Para esto, basta con que el acusado conozca las
circunstancias de hecho que establecieron el caracter del acto que inflige dafio corporal o mental

grave®® y no es necesario que considere que sus acciones son “inhumanas”.

8 RPA.23.

49 RPA.22.

S0 REYES, H., “Las peores cicatrices no siempre son fisicas: la tortura psicoldgica”, cit., p.5.
51 CEDH, Irlanda v. Reino Unido, No. 5310/71, 18.1.1978, parr.167.

52 CPI, Fiscalia v. Katanga, cit., parr.421.; cfr. AMBOS, K., Treatise on International Criminal Law, Vol. I,
Oxford University Press, 1a ed., Oxford, 2014. p.116.

53 Elementos de los Crimenes (EC), art.7(1)(k).
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En este caso, el Presidente Supremo manifiesta durante toda su campafa que va a
“controlar la cuestion de los refugiados™®* y conoce el plan de detencién elaborado por sus

ministros, que fue el que junto a la emision del D76/2013 originé las vulneraciones a los RS,

2.2.4. Que la conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistemético

dirigido contra una poblacién civil

Segun el art.7(2)(a) ER, “ataque” se entiende como una linea de conducta que implique
la comision maltiple de actos mencionados en el art.7(1) ER, dirigidos contra una poblacion

civil®®.

La “comision multiple” existe cuando se comete varias veces una misma accion tipica o
cuando se cometen distintas alternativas tipicas®’, tal como ocurre en los actos cometidos contra
los RS, ya que son encarcelados y tratados inhumanamente en conformidad a los articulos
7(1)(e) y 7(1)(k) ER.

El término “poblacion civil” si bien no esta definido en el ER puede ser entendido como
“cualquier grupo de personas que se encuentran unidas por unas caracteristicas comunes que le

hacen ser objetivo del ataque”®®. La CPI ha sefialado que son grupos diferenciados por su

*HC.9.
% RPA.30.

%6 CPI, Fiscalia v. Bemba, ICC-01/05-01/08, Decisién de conformidad con el articulo 61 (7) (a) y (b) del Estatuto
de Roma sobre los cargos del fiscal, 15.6.2009, péarr. 84.

5" WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Tirant lo Blanch, 2° ed., Valencia, 2011, p.475; CPI,
Fiscalia v. Bemba, DCC, 15.06.2009, parr.75; DIXON, R., “Article 7. Crimes against the humanity”, en
TRIFFTERER, O., Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, CH.Beck, Hart, Nomos,
2% ed., Minchen, 2008, p.176.

% WERLE, G. id., p.470.
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nacionalidad, etnia u otros rasgos distintivos y que el ataque debe dirigirse a la poblacion civil

como un todo aun cuando no toda resulte afectada®.

Los ataques estaban dirigidos a los refugiados de la etnia samala, ya que fueron el Unico
grupo de migrantes al cual estaba dirigido expresamente el decreto 76/2013% y ademas fueron

los Unicos que sufrieron las consecuencias del ataque.

Por otra parte, el art.7(1) ER exige que el ataque sea generalizado o sistematico

alternativamente, en el presente caso ambas condiciones se cumplen.

La “generalidad” se puede determinar por la alta cantidad de victimas®® o por la
naturaleza a gran escala del ataque®?. En este caso, podemos ver la generalidad del ataque
evidenciado en los aproximadamente 8000 RS afectados por la medida®3, en donde al menos
500 personas debieron ser hospitalizadas por sufrir trastornos como anemia y diabetes, al menos
7 mujeres perdieron su embarazo y por lo menos el 25% de los RS fueron golpeados en sus
extremidades y espalda, golpes que causaron heridas graves a quienes los recibieron, sin contar
todo el sufrimiento psicologico que tuvieron que sufrir por no poder comunicarse con sus

familiares y las crueles condiciones de detencion que se vieron obligados a soportar®,

Por otra parte, el “caracter sistematico” del ataque se asocia a la naturaleza organizada
de los actos y si estos pertenecen a una politica o plan preconcebido, que dé lugar a un patron

regular y a una comisién permanente de actos®, en el sentido de repeticiones no accidentales de

%9 CPI, Costa de Marfil, ICC-02/11, Decision de apertura de investigacion, 15.11.2011, parr.32.
80 HC.11.
51 CPI, Fiscalia v. Bemba, cit., parr.83.

52 CPI, Fiscal v. Al Bashir, ICC-02/05-01/09, Orden de detencién, 04.05.2009, parr.81; CPI, Katanga y Ngudjolo,
cit., parr.395; RUITER, D. y WOLF, W., Crimes Against Humanity and International Criminal Law, International
Courts Association, La Haya, 2011, p.17.

83 HC.15.
4 HC.13.
8 CPI, Fiscalia v. Katanga y Ngudjolo, cit, parr.397; WERLE, G., cit., pp.476-479; SCHABAS, W., International

Criminal Court: A commentary on the Rome Statute, cit., p.148.
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una conducta criminal similar®®. En este caso, el ataque fue sistematico ya que obedece a todo
un plan de detencion elaborado por los ministros de Estado Sr. Pérez Lota y Sr. Leal®’ para
poder llevar a cabo la implementacion del decreto 76/2013 que fue impulsado por el Sr.
Supremo, plan sin el cual el decreto no podria haberse materializado. Dichas medidas fueron
ejecutadas a través de las estructuras del aparato estatal entre el 6 de febrero de 2013 hasta el 10
de abril del mismo afio, cuando los jueces de la Alta Corte declararon inconstitucional el decreto
76/2013 y ordeno la liberacion de las victimas®®.

Finalmente, el acto se realiz6 en conformidad con una politica estatal. Este requisito
excluye los actos esporadicos y aislados de violencia® y podemos ver que en el caso se cumple
ya que la orden de detencion emano del Presidente de la Republica, quien es la mayor autoridad
del Estado de Campomarino, utilizando sus facultades constitucionales al emitir un decreto
ilicito y criminal para detener a los RS, y cuyo plan es desarrollado en conjunto con sus
ministros, ejecutado por medio de las estructuras del aparato estatal como el ejército y la policia

de frontera®.

2.1.5 Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o haya tenido la intencién de

que la conducta fuera parte de un ataque de este tipo

El requisito de mens rea de este crimen implica probar que al tiempo de la accion u
omisién el actor tenia la intencion de causar grandes sufrimientos fisicos o mentales en la

victima“?.

8 CPIL, Kenia, ICC-01/09, Autorizacién para abrir investigacion, 31.3.2010, parr.96; CPI, Katanga y Ngudjolo, cit.,
parr.397; CPI, Fiscalia vs Bemba, cit., parr.83.

57 HC.11.
68 HC.16.
89 CPI, Fiscalia vs Bemba, cit., parr.81; CPI, Katanga y Ngudjolo, cit., parr.396; SCHABAS, W., cit., p.153.
HC.11.

1 BASSIOUNI, M.C., Crimes Against Humanity, cit., pp.407 y 408.
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Es claro que Supremo contaba al menos con el requisito de dolo directo de segundo
grado, ya que desde antes de asumir la presidencia utilizaba frases como “controlar la cuestion
de los refugiados” para referirse a las medidas a implementar contra esa poblacion’? utilizando
un lenguaje con fuerte contenido discriminatorio en sus campafias’®, y no solo eso, sino que
conocia el plan de detencion ideado por sus ministros y sin embargo no hizo nada para evitarlo,
siendo consciente de que los planes ministeriales no requieren su aprobacién directa por ende

contaba con su aplicacion inmediata’.

Es por todo lo anterior, que esta RLV solicita que se agregue el cargo de otros actos
inhumanos, ya que existen antecedentes de hecho suficientes ya probados en la decision de

confirmacion de cargos para sostenerlo.

2HC.9.
BHC.9.

"4 RPA.53.
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3. NO CABE EMITIR UNA NOTIFICACION RELATIVA A LA
RESPONSABILIDAD DEL ACUSADO, YA QUE LOS HECHOS PODRIAN SER
CONSTITUTIVOS DE COAUTORIA POR OMISION

3.1 Se puede probar la coautoria por omision

La coautoria por omision es una forma de responsabilidad impropia, sea directa o

mediata, que une los presupuestos de la coautoria y la comision por omision.

Por una parte, la coautoria se entiende como la existencia de un plan comun entre dos o
mas personas, en virtud de lo cual los autores realizan aportaciones esenciales y coordinadas
que resultan en la comision de un crimen’®. En este caso, la coautoria por omision debe atribuirse
en forma mediata, ya que el Sr. Supremo no cometié por si mismo el crimen, sino por conducto
de otros el encarcelamiento contra los RS, estando contenida en el art.25(3)(a) ER tercera
variante, por cuanto la CPI, al hacer una interpretacion inclusiva del conector “0”, sefiala que la

coautoria mediata se encuentra dentro del ER"®,

Por otra, la comision por omisién corresponde a aquellos casos en que no hay
movimiento corporal por parte del autor que dé como resultado una cadena causal dafiina, y se
distingue de las simples omisiones por cuanto provocan una situacion compleja en la que el

perpetrador incumple una obligacién asumida previamente de funcionar como una barrera

75 CPI, Fiscalia vs Lubanga. ICC-01/04-01/06-3121-Red, SA, 01.12.2014, parr.434 y ss; CPI, Fiscalia vs
Katanga, cit., parr.488.

8 FERNANDEZ, M. et al., “Los Criterios de la CPI sobre la Autoria y Participaciéon: Un andlisis de la aplicacion
del art.25 ER en las DCC y sentencias definitivas”, [En linea]: Tesis para optar al grado de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. 2016. Disponible en:
<http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/142571> [Consulta: 08.04.2018], p.80.
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contra riesgos especificos que amenazan ciertos bienes legales’’, siendo equivalentes a la

comision por accion’®.

Esta RLV demostrara que se cumplen tanto los presupuestos de la coautoria como la

comision por omision.

3.2.1 Requisitos Objetivos

3.2.1.1 Requisitos objetivos de la coautoria

(i) Acuerdo o plan comdn: La coautoria mediata exige la necesidad de un acuerdo de
voluntades, pudiendo ser implicito y que su existencia puede ser inferida de las acciones
subsecuentes concertadas de los coautores’®. De acuerdo a la doctrina, “se necesita un plan
comun porque los coautores son interdependientes y para actuar de un modo coordinado

necesitan haber logrado un acuerdo dirigido a llevar conjuntamente a cabo el delito”®°.

El acuerdo entre los coautores debe tener un elemento criminal®?, en ese sentido, la CPI
se refirio al contenido del elemento de criminalidad basandose en las siguientes hipotesis: (i) el
plan coman se dirige a la realizacion del delito, (ii) fin tltimo del plan comun es licito, pero el

delito es una consecuencia necesaria para alcanzar dicho fin, y (iii) fin Gltimo y los medios

" SILVA, J. “Criminal Omissions: Some Relevant Distinctions”, [en linea] University of California Press, New

Criminal Law Review: An International and Interdisciplinary Journal, Vol. 11.N.3, 2011. p.11. Disponible en: <
http://www.jstor.org.uchile.idm.oclc.org/stable/pdf/10.1525/nclr.2008.11.3.452.pdf?refreqid=excelsior:4e966 76e
4e0ab1c87e7a599h13e94602> [Consulta; 08.04.2018], p.11.

8 SILVA, J. “Criminal Omissions: Some Relevant Distinctions”, id.p.12.

9 CPI, Fiscalia vs. Lubanga,, cit., parr.345; CPI, Fiscalia vs. Banda y Jerbo, cit., parr.129 y ss; CPI, Fiscalia vs.
Al Mahdi, cit., parr. 24.

8 OLASOLO, H. “Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Internacional”, Tirant lo Blanch, 1?
ed., Valencia, 2013. p.508.

81CPI, Fiscalia vs. Lubanga, cit., parr.344; CPI, Fiscalia vs. Katanga, cit, parr. 523.
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perseguidos inicialmente son licitos, pero se acuerda llevar a cabo el delito en caso de que se

den ciertas condiciones®?.

El plan presentado por los ministros Pérez Lota y Leal al Sr. Supremo corresponden a
la ejecucion del D76/2013, donde si bien el Presidente no emiti6é ninglin comentario al respecto,
dicho plan fue llevado a cabo por medio del aparato estatal. El acuerdo de voluntades en el caso
es de caracter implicito, ya que aun cuando el plan no requeria de la autorizacidn del Presidente
para ser llevado a cabo®?, él no se opuso al plan que desencadenaria las consecuencias detalladas
en los HC.12, 13 y 15, lo que constituye una aceptacion tacita al plan presentado por sus
ministros, consecuente con los objetivos que perseguia el D76/2013.

La ejecucion del plan de detencion tuvo por objetivo la comision de crimenes en contra
de los RS al no permitir su entrada mediante el encarcelamiento arbitrario y en condiciones
inhumanas, siendo asi su fin de caracter ilicito, por cuanto no solo fue declarado
inconstitucional por la Alta Corte®*, sino también por violar sistematicamente los distintos

tratados internacionales en DDHH vinculantes para Campomarino.

(i) Contribuciones esenciales: La contribucion es esencial, segun la jurisprudencia,
cuando ninguno de los coautores puede realizar por si solo el delito que se planeo, y al mismo

tiempo, cada uno tiene la capacidad de frustrar el plan si no lleva a cabo su aportacion esencial®.

La CPI ha sefialado que no se requiere que cada coautor participe por si mismo en la
ejecucion de cada elemento material del crimen, ya que lo decisivo es si la contribucion
individual es tal que el crimen no hubiese sido cometido o habria sido cometido de manera

distinta®®.

82 CPI, “Fiscalia vs. Lubanga”, Cit., parr. 344,

8 RPA.53.

8 HC.16.

8 TPIY, Fiscalia vs Stakic, IT-97-24-T, Sentencia, 31.07.2008, parrs.478 y 490.

8 CPI, Fiscalia vs Charles Ble Goudé, ICC-02/11-02/11, DCC, 11.12.2014., parrs.135.
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En el caso, la contribucion esencial del Sr. Supremo a la comision de los crimenes de
los arts.7(1)(e) y (K) corresponde a la emision del D76/2013, por cuanto la emision de dicho
decreto justificd la existencia del plan ejecutado por los ministros Pérez Lota y Leal. Sin la
existencia del decreto, no podria haber habido plan y sin el plan no habria sido posible llevar a
cabo el fin del D76/2013 de no permitir la entrada de mas RS®ni tampoco se habrian producido

los crimenes de los arts.7(1)(e) y (k) ER.

(i) Control sobre la organizacion del aparato de poder estructurado y jerarquizado: De
acuerdo con la doctrina, “la forma mas comin de ejercitar el dominio sobre otra persona se
produce a través del dominio de una organizacion o una estructura jerarquica, donde por lo
general, los méas altos mandos pueden ejercer el dominio sobre los actos de sus subordinados, y
al mismo tiempo, los subordinados seguiran siendo penalmente responsables”%, donde la CPI
ha sefialado que es fundamental que exista una relacion entre superiores y subordinados y que
hayan suficientes de ellos para garantizar el cumplimiento de las 6rdenes, donde el lider debe

usar su control sobre la organizacion para ejecutar los crimenes®.

En el caso, el poder estructurado y jerarquizado corresponde al Estado de Campomarino,
por cuanto la ejecucion del plan se realizd mediante las estructuras del aparato estatal®®. EI Sr.
Supremo tiene control sobre el aparato de poder por cuanto él es Jefe de Gobierno y Comandante
en Jefe de las FFAA®, cargo que le otorga facultades tanto civiles como militares en la
administracion del Estado y de las cuales hace uso a lo largo del caso, desde haber emitido el

decreto 76/2013, colocar personal militar en los puestos de frontera, delegar las funciones en

87 HC.11.

8 WERLE, G. “Tratado de Derecho Penal Internacional”, cit., p.301.
8 CPI, “Fiscalia vs Katanga”, Cit., parr.514.

0 HC.11.

9% HC.3y 10.
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sus ministros, emitir el decreto 92/2013 hasta haber ordenado a la policia rodear el Palacio de

Justicia para evitar que los jueces retornasen en sus funciones®,

El Sr. Supremo cuenta con la capacidad logistica suficiente para llevar a cabo la
ejecucion del plan ideado para el D76/2013, mediante la delegacion de funciones en sus
ministros como también la disponibilidad de suficientes miembros de la policia y el personal
militar capaces de detener y afectar a los aproximadamente 8.000 RS.

(iv) Ejecucion de los crimenes asegurada por el cumplimiento casi automético de las
6rdenes: En la coautoria es suficiente que los coautores tengan garantia de que la ejecucién del
plan comdn terminara en la comision de crimenes, y que esto sea sabido y aceptado por los
coautores®®. La CPI ha establecido que este requisito esta estrechamente vinculado con el control

en la organizacion dentro de una estructura de poder estructurada y jerarquica®.

La CPI indico que este cumplimiento casi automatico debe asegurar que la ejecucion del
plan no esté comprometida por la falla de algin subordinado, por el simple hecho de que este
puede ser reemplazado por otro y necesitando por ende que la organizacion sea lo
suficientemente grande®. Dentro de este supuesto, quien emita la orden tiene control sobre el

crimen que le permite no solo ordenar su comision, sino que decidir como sera llevado a cabo®®.

Es relevante considerar que el Sr. Supremo es el Presidente de Campomarino, puesto
que tiene a su disposicion todo el aparato estatal para llevar a cabo la realizacion del D76/2013.
Campomarino tiene 98 millones de habitantes®’, lo que puede llevar a afirmar que la estructura
del aparato estatal necesaria para cubrir dicha cantidad de habitantes debe ser lo suficientemente

grande como para contar con subordinados que pueden, y de hecho logran, someter a los RS

%2 HC.11, 15y 16.

% CPI, Fiscalia vs Lubanga, cit., par.477 y ss.

% CPI, Fiscalia vs Ruto et. al, ICC-01/09-01/11, DCC, 23.01.2012. parr.313.
% CPI, Fiscalia vs Katanga, cit., par.174.

% CPI, Fiscalia Ruto et. al, cit., par.518.

"HC.1.
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afectados por el D76/2013. En ese sentido, el Sr. Supremo cuenta con suficiente cantidad de
subordinados por cuanto no se evidencia en los HC que haya habido una falla en el plan de
ejecucion del decreto a causa del incumplimiento de cualquiera de sus subordinados.

Finalmente, la garantia del cumplimiento de las 6rdenes emitidas se materializa en los
HC al ejecutarse el D76/2013 tal como habia sido establecido en el plan presentado por los

ministros, conllevando a la comisién de los crimenes ya sefialados por esta representacion.

3.2.1.2 Requisitos objetivos de la comision por omision

(i) La exigencia de un deber de actuar: Esta exigencia entiende la solidaridad con
respecto a otra persona como base para la responsabilidad criminal, donde existen deberes de
solidaridad activa y pasiva que al ser incumplidos pueden dar lugar a responsabilidad criminal®®.
Dentro de los grados en que se admite, el deber de solidaridad puede llegar a ser de dos tipos.
Una, donde se involucra un minimo grado de solidaridad interpersonal, y otra que involucra un
deber especial o calificado de solidaridad®®. El deber calificado de solidaridad se traduce en la
necesidad de una posicion de garante por parte de la persona que omite la accion esperada,
porque tiene a su cargo la proteccion de un bien juridico relevante o bien porque ha asumido

una garantia de seguridad frente a una fuente de peligro que tiene bajo su control*®,

En el caso, esta RLV afirma que el Sr. Supremo tiene una posicion de garante por cuanto
al ser Presidente de Campomarino tiene el deber de hacer valer los tratados internacionales
firmados v ratificados por su pais y evitar las violaciones a sus disposiciones. Estos deberes se

encuentran establecidos de la siguiente manera, y Campomarino viola sus respectivos arts.:

% SILVA, J. “Criminal Omissions: Some Relevant Distinctions”, cit., p.17-18.
9 SILVA, J. “Criminal Omissions: Some Relevant Distinctions”, ibid.

100 OL ASOLO, H. “Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Internacional”, cit., p.755.
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(1) La Declaracion Universal de DDHH impone los deberes de garantizar la no
discriminacion arbitraria, la igualdad ante la ley, el derecho a un juicio justo, a la libertad de
circulacion y el derecho a buscar asilo. Estos deberes estan contenidos en los arts.2, 7, 9, 10, 13
y 14 de la Declaracion.

(2) EIl Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece los deberes de
respetar y garantizar a todos los individuos en su territorio los derechos que dicho pacto
establece, entre los cuales se encuentran el derecho de acceso a la justicia, la libertad y seguridad
personales, respeto a la dignidad en la privacion de libertad, libre circulacion, prohibicion de la
propaganda que incite a la discriminacion, los nifios tienen derecho a acceder sin discriminacion
a todas las medidas de proteccion que su condicion requiere y el derecho a la proteccion de la
ley; encontrandose garantizados en los arts.2, 9, 10, 12, 20, 24 y 26 del Pacto.

(3) La Convencidn contra la Tortura y Otros Actos Inhumanos “impone obligaciones
especificas para prevenir y enforzar la prohibicion contra la tortura y los tratos crueles,
inhumanos o degradantes!%!. Estos deberes se encuentran consagrados en los arts.2, 11, 12, 16

de la Convencion.

(4) La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados impone los deberes de prohibir
la discriminacion, la exencidn de reciprocidad, acceso a los tribunales y la no imposicion de
sanciones a los refugiados que entren ilegalmente al pais de refugio. Estos deberes se encuentran

en los arts.3, 7, 16 y 31 de la Convencion.

(5) La Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura establece la
obligacién de prohibir la tortura y los otros tratos o penas crueles, inhumanos y degradantes. La
definicion de la Tortura se encuentra en el art.2, mientras que los deberes especificos estan en
los arts.5, 6, 7y 12.

Se violan otros tratados por Campomarino, que si bien no fueron ratificados si fueron

firmados por el Estado:

101 WEISSBRODT, D., HEILMAN, C. “Defining Torture and Cruel, Inhuman, and Degrading Treatment”, cit.,
p.14-15.
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(6) La Convencion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas
Conexas de Intolerancia, por cuanto establece la obligacion de prevenir, eliminar, prohibir y
sancionar todos los actos y manifestaciones de racismo, discriminacion racial y formas conexas
de tolerancia, la adopcion de medidas que no discriminen y un trato equitativo y no
discriminatorio, deberes establecidos en los arts.4, 8 y 10.

Podemos ver claramente la infraccion a todos estos deberes en los HC por cuanto el plan
de detencion encarceld arbitrariamente a los RS, sin darles a conocer los cargos en su contra,
sin permitirles el acceso a un abogado, sometiéndolos a condiciones inhumanas que dejaron a
al menos 500 personas hospitalizadas, 7 mujeres perdieron su embarazo y el 25% de las personas
con lesiones fisicas!?? desde hematomas hasta fracturas producto de los golpes recibidos e

inclusive graves secuelas sicolégicas y siquiatricas®.

El Sr. Supremo ha violado su deber de actuar al no oponerse al plan de detencion
presentado por sus ministros'®, como tampoco haber tomado acciones concretas destinadas a

detener la comision de crimenes contra los RS.

(i) La realizacion de un resultado: Dentro del deber de evitar un resultado®, dicho
resultado debe ser necesariamente una conducta constitutiva de delito, de manera que el
incumplimiento de la obligacion de evitar que se dé el resultado prohibido puede, bajo ciertas
circunstancias, equipararse a la realizacion activa del mismo'%. Este resultado debe ser

imputado objetivamente a la omision de la conducta.

102 HC.13.
103 RPA.24.
104 HC.11.

105 VAN SLIEDREGT, E. “Individual Criminal Responsibility in International Law”, Oxford University Press,
la ed., Nueva York, 2012. p.55.

106 OLASOLO, H. “Tratado de Autoria y Participacién en el Derecho Penal Internacional”, cit., p.754.
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La realizacion del resultado punible corresponde a los crimenes de los arts.7(1)(e) y (k)
ER, por cuanto los RS vieron gravemente afectados su integridad fisica y sicologica, como
consta en los HC',

(iii) Un vinculo casual entre el comportamiento pasivo y el resultado: El vinculo
existente entre el comportamiento pasivo y el resultado es una exigencia basica para hacer

imputable la responsabilidad a quien omiti6 su actuar en la prevencion del criment®,

Este vinculo puede evidenciarse en los HC por cuanto el Sr. Supremo al omitir cualquier
oposicion u observacion con respecto del D76/2013 y no aplicar las normas de tratados
internacionales en materia de DDHH vinculantes siendo éste decreto abiertamente
inconstitucional al no encontrar limitacion al mandato de dichos tratados'% es que se produjeron
las multiples violaciones de derechos de los RS, dando origen a los crimenes de los arts.7(1)(e)
y (k) ER.

3.2.2 Requisitos subjetivos

3.2.2.1 Requisitos subjetivos de la coautoria

(1) Coautores deben ser conscientes y aceptar que la implementacion del plan comdn
resultara en la realizacion de los crimenes: La CPI exige que los sospechosos deben desarrollar
actividades con la intencion de realizar los elementos objetivos del crimen, o siendo conscientes

de que ello ocurrird en el curso normal de los eventos'®. Esta exigencia consiste en que los

07 HC.13.
108 OLASOLO, H. “Tratado de Autoria y Participacién en el Derecho Penal Internacional”, ibid.
109 RPA 21 y HC.16.

110 CPI, Fiscalia vs Katanga, cit., parr.533.
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coautores deben estar mutuamente conscientes del riesgo de que la implementacion de su plan
comun pueda resultar en la realizacion de los elementos objetivos del crimen y tal resultado

reconciliandose consigo mismos o consintiéndole!??,

Tanto el Sr. Supremo como los ministros Pérez Lota y Leal mediante el D76/2013 y su
plan de ejecucion llevan a cabo acciones que desencadenan necesariamente en graves
afectaciones a los RS contenidas en los HC.12, 13 y 15. Tanto la emision del decreto como la
presentacién y posterior ejecucion del plan que era necesaria para la implementacion del
D76/2013 constituyen acciones realizadas en virtud de no permitir a dé lugar el ingreso de RS
a Campomarino. Este conjunto de acciones, ademas de la no oposicion del Sr. Supremo al plan
de detencion de los RS, significo la comision de los crimenes de los arts.7(1)(e) y (k) ER.

(ii) El coautor debe estar consciente de las circunstancias facticas que le permiten
controlar conjuntamente el crimen: De acuerdo con la jurisprudencia de la CPI, el coautor
mediato debe tener conocimiento tanto de su rol esencial en la implementacién del plan coman,
como también de su capacidad de frustrar la implementacion del plan comun, y por ende, la
comision del crimen al negarse a activar los mecanismos que llevarian de forma casi automatica

a la comision de los crimenes!2,

El Sr. Supremo es plenamente consciente de su posicion como Presidente en la
realizacion del plan comun. El es quien elabora el D76/2013, y quien no emite observacion
alguna al plan de ejecucion elaborado por los ministros Pérez Lota y Leal. Se evidencia en los
HC que el Presidente cuenta con las facultades suficientes para ordenar a la policia y al personal
militar. Si bien no era necesaria su aprobacion para la ejecucion del plan ministerial*'®, la

posicion actual del Sr. Supremo y su poder efectivo sobre la policia y el personal militar podrian

11 TPIY, Fiscalia vs Stakic, Sentencia, cit., parr.496.
112 CPI, Fiscalia vs Katanga, cit., par.533.

113 RPA.53.
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haber mitigado o incluso haber generado fallas en la implementacién del plan que ejecuta el
D76/2013.

(iif) Cumplimiento de los elementos subjetivos de los crimenes, incluyendo cualquier
dolo especial: El art.30 ER establece el conocimiento y la intencionalidad como elementos
necesarios para hacer penalmente responsable a los autores, siendo este elemento volitivo lo que
abarcaria situaciones en las cuales el sospechoso (a) sabe que sus acciones u omisiones
provocaran los elementos objetivos del crimen y emprende tales acciones u omisiones con la
intencion concreta de provocar los elementos objetivos del crimen (dolo directo en primer
grado)!, (b) sin tener la intencion concreta de provocar los elementos objetivos del crimen, es
consciente de que tales elementos seran un resultado necesario en sus acciones u omisiones
(dolo directo en 2do grado) o (c) es consciente del riesgo de que los elementos objetivos del
crimen puedan ser el resultado de sus acciones u omisiones, y acepta tal resultado

reconciliandose consigo mismo o consintiendo en ello (dolo eventual). **°

En el caso, el Sr. Supremo manifiesta tanto durante su campafa electoral como en la
emision del D76/2013 su intencion de impedir que mas RS ingresasen a Campomarino®®,
sabiendo de la condicion de gran vulnerabilidad de los RS reconocida en el DI decidiendo de
todos modos no oponerse al plan presentado por sus ministros en la detencion masiva de RS que
conllevé a la comision de los crimenes de los arts.7(1)(e) y (k), cumpliéndose con la hipotesis

del dolo directo en segundo grado anteriormente sefialado.

En los HC ya se encuentra probado por la SCP IX que se cumplen los elementos
subjetivos del crimen del art.7(1)(e) ER. Respecto del crimen del art.7(1)(k) ER, se requiere que

el acusado tenga la intencion de causar graves sufrimientos o atentado gravemente contra la

114 CASSESE, A, et.al. “International Criminal Law: Cases & Commentary”, Oxford University Press, 1a ed.,
Oxford, 2011. p.357.

115 CASSESE, A, et.al. “International Criminal Law: Cases & Commentary”, id.p.358.
116 HC.9, 10y 11.

117 RPA.33.
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integridad fisica o salud mental o fisica y que haya sido consciente de las circunstancias de

hecho que determinaban el caracter del acto*!®.

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, se cumplen estos supuestos por cuanto el Sr.
Supremo, al ser informado del plan de detencién de los ministros Pérez Lota y Lea, sabia
necesariamente que los RS iban a ser encarcelados en condiciones tales que se verian
gravemente privados de sus derechos béasicos tales como la integridad fisica, sicolégica y de
libre circulacion!®. Aun teniendo conocimiento de ello no expresa oposicion alguna al plan ni
tomando medidas para mitigar las consecuencias de la implementacion del D76/2013,
corroborandose su intencion de que los RS sufrieran enormes tormentos dentro de los centros

de detencion como se prueban en los hechos.

3.2.2.2 Requisitos subjetivos de la comision por omision

(1) Conciencia de las circunstancias de hecho en que se basa su deber de actuar: La
conciencia de las circunstancias es un requisito subjetivo establecido en la jurisprudencia®?®,
teniendo como indicador el ser consciente de la influencia que el acusado tiene en la situacion

que puede llevar a la realizacion del crimen???,

En el caso, podemos evidenciar que el Sr. Supremo es consciente de su deber de actuar
por cuanto ostenta el cargo de Presidente de Campomarino, y quien en ejercicio de sus facultades
emite el D76/2013 con el fin de no permitir la entrada de mas RS. Es su decreto y los objetivos

que perseguia desde su campafia??, en conjunto con su posicion correspondiente a la mas alta

18 EC, art.7(1)(k) elementos 1 y 3.

19 HC.13.

120 TP1Y, Fiscalia vs Oric, IT-03-68-A, SA, 3.07.2008., pars.41-43.
121 TPIY, Fiscalia vs Blaskic, IT-95-14-A, SA, 29.07.2004., par.664.

122 HC .9 y 10.
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en la escala jerarquica que da pie a que sus ministros, siguiendo su intencién de causar perjuicios

a los RS, elaboren el plan de ejecucidn con las consecuencias sefialadas de antemano.

Es por todo lo anterior que esta RLV afirma que se cumplen a cabalidad los requisitos
que harian imputable al Sr. Supremo la responsabilidad de coautoria por omision bajo el
art.25(3)(a) ER.

3.3 No es necesario afadir la responsabilidad del art.28 ER

2.1 No cabe tratar la responsabilidad del superior jerarquico al cumplirse los elementos de la

coautoria por omision

La responsabilidad por el superior jerarquico se encuentra recogida en el art.28 ER, y
constituye un principio de D1*?® que imputa responsabilidad al superior, ya sea directa (mediante

la emision de ordenes) o indirecta (por omision en la toma de medidas para prevenir y sancionar

123 AMBOS, K., “Superior Responsibility”, en VV.AA., The Rome Statue of the International Criminal Court: A
commentary, Vol. |, edicion de CASSESE, A., GAETA, P., JONES, J., Oxford University Press, Oxford, 2002,
p.828.
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los crimenes), por hechos de sus subordinados*?* con el fin de evitar la impunidad?. A criterio

de la doctrina, funciona como Ultimo recurso para atribuir responsabilidad al superior?®,

La RSJ difiere fundamentalmente de la responsabilidad del autor de un delito. Mientras
que la responsabilidad en virtud del art.25 ER trata de castigar a los autores de delitos o
accesorios a los mismos, el art.28 trata de castigar a los superiores por presuntas omisiones en
su deber de controlar a sus tropas en circunstancias muy especificas'?’. Por lo anterior, los
hechos que subyacen a los modos de responsabilidad en virtud del art.25 ER no pueden
considerarse como prueba de la responsabilidad en virtud del art.28: los hechos no pueden
trasplantarse de un modo a otro.

Es necesario hacer hincapié en que la coautoria es una forma de responsabilidad

En linea con lo anterior, la mayoria de la SCP IX establecid que no es posible la
configuracion de diversos modos de responsabilidad en forma alternativa?®, acogiendo la

coautoria por omision del art.25(3)(a) ER, salvo un voto de minoria.

Esta representacion sefiala que no cabe emitir una nueva notificacion relativa a la posible

responsabilidad del Sr. Supremo en calidad de superior jerarquico, por cuanto ya se han

124 PEREZ-LEON, J. “La responsabilidad del superior sensu stricto por crimenes de guerra en el derecho
internacional contemporaneo”, [en linea] International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2007.
< http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/viewFile/13962/11246> [Consulta:
11.02.2018]

125V/AN SLIEDREGT, E., "International Criminal Law", [En linea], The Oxford Handbook of Criminal Law, 2015.
Disponible en <http://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780199673599.001.0001/0xfordhb-
9780199673599-e-49?rskey=JgOoCd&result=2#oxfordhb-9780199673599-e-49-note-118> [Consulta:
12.02.2018]

126 WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, cit., p.313.

127 CPI, Fiscalia vs Gbhagbo, ICC-02/11-01/15-369, Respuesta de la Defensa a la “Solicitud de la Fiscalia de que
se notifique una posible modificacion de la tipificacion juridica en conformidad con la norma 55(2)”, 19.05.2015,
par.43.

128 HC.24.
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configurado los elementos que le hacen atribuible responsabilidad bajo coautoria por omisién
del art.25(3)(a) del ER, satisfaciéndose no solo los requisitos exigidos para su atribucion, sino
también el objetivo central de evitar la impunidad en los términos establecidos en el preAmbulo
del ER*?°,

129 “Decididos a poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y asi contribuir a la prevencién de
nuevos crimenes”
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