Cour
Pénale

AT
Internationale #;l;ﬁ
N
International \1\57/6-&{/
Criminal
Court

Original: espafiol

SALA DE CUESTIONES PRELIMINARES X

Integrada por: Magistrada presidente
Magistrado
Magistrada
Equipo No. 8

SITUACION EN LA REPUBLICA DE QUERON
EN EL CASO DE

LA FISCAL c. RODRIGO MARAS

Conferencia interlocutoria
MEMORIAL DE LA REPRESENTACION LEGAL DE VICTIMAS

VII1 EDICION DEL CONCURSO CPI SOBRE SIMULACION JUDICIAL ANTE LA
CORTE PENAL INTERNACIONAL







.- LISTADE ABREVIATURAS .. ..ot 5

11.- ESTABLECIMIENTO DE LOS HECHOS.........cocooiii 7
I11.- CUESTIONES JURIDICAS POR ABORDAR ........cccosvoiieieieieieeseiesesssess s 9
IV.- ARGUMENTOS ESCRITOS ... 10

IV.1.NO SE EXIGE EN EL COMPLICE DEL CG EL DOLO DE DESTRUIR......... 10

IV.1.A EL SR. MARAS A TRAVES DEL CUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES JURIDICAS,

CONTRIBUYO A LA CONSUMACION DE UN CG ...uviiiiiiiiiiiesiie st 12

IVV.1.B EL DOLO DEL COMPLICE SE RESTRINGE AL CONOCIMIENTO DE QUE SUS ACTOS ASISTEN

AL CRIMEN DEL PERPETRADOR PRINCIPAL ....cccuiiiiiiiiiiiisi s 14

IV.2. LAS AGRESIONES SEXUALES PRESENTES EN EL CASO SON TANTO UN
CLH COMO UN CG ... 18

IVV.2.A CONCURRENCIA DE LOS ELEMENTOS CONTEXTUALES DEL CLH EN LAS AGRESIONES

SEXUALES L. 19

IV.2.B LAS AGRESIONES SEXUALES SON LESIONES GRAVES CONTEMPLADAS EXPRESAMENTE
[N = I O € TR 21

IV.2.C. LA VIOLENCIA SEXUAL FUE DIRIGIDA A MIEMBROS DE UN GRUPO PROTEGIDO, CON

INTENCION DE DESTRUIR .. .ttttttttttetetesseesssasasesasesssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssss s ssssssssssssnnsnnnnnnnnnnns 23
1V.2.D. EXISTE CONCURSO ENTREEL CLH Y CG ..ot 25

IV.3. SE DEBEN ESTABLECER MEDIDAS DE PROTECCION A LA LUZ DE UN
RIESGO OBJETIVAMENTE JUSTIFICADO EN LOS ANTECEDENTES DEL

IV.3.A. SE DEBE ESTABLECER LA NO REVELACION DE LA IDENTIDAD DE LOS TESTIGOS A LA

[ = N PP TPRUPRTRRN 32



IV.3.B. SE DEBE EXPURGAR DE LAS ACTAS PUBLICAS DEL PROCEDIMIENTO TODA
INFORMACION QUE PUEDA PERMITIR LA IDENTIFICACION DE LOS TESTIGOS T-001, T- 007, T-
(01243 0 1 TR 32

1IV.3.C. LA RLV RECHAZA LA EXPURGACION GENERALIZADA DE NOMBRES CONTENIDOS EN
LAS LISTAS D01 Y D02 ... ceeeieeiieeiee e ettt et e e e ettt s s e e e e et ee s st seeeesseessb bt seeeeseeessbansereesseenns 33

IV.3.D. LA RLV RECHAZA QUE LA FISCALIA DEBA PREPARAR RESUMENES DE LAS

DECLARACIONES DE LOS TESTIGOS ....veiuiiiiiiiciiis ittt sr st 34
V. PETITORIO......c s 37
VI BIBLIOGRAFTA ...ttt 38



I.- LISTADE ABREVIATURAS

ABREVIATURA

SIGNIFICADO

AGNU Asamblea General de las Naciones Unidas
CCM Colegio Caballeros de la Misericordia

CG Crimen de Genocidio

ClJ Corte Internacional de Justicia

CLH Crimenes de Lesa Humanidad

Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos
CPl1 o Corte Corte Penal Internacional

CSNU Consejo de Seguridad de Naciones Unidas
EC Elementos de los Crimenes

ER o Estatuto

Estatuto de Roma

HC Hecho(s) del caso

LEP Lista de Elementos de Prueba

ONGs Organizaciones no gubernamentales
POPN Plan para el Ordeny el Progreso Nacional
RPA Respuesta(s) a pregunta aclaratoria

RPP Reglas de Procedimiento y Prueba

RQ o Republica

Republica de Queron




SA Sala de Apelaciones

SCP Sala de Cuestiones Preliminares I, I1, 111

SPI Sala de Primera Instancia I, I1, 111, VI, VII, IX
TEDH Tribunal Europeo de Derechos Humanos

TPIR Tribunal Penal Internacional para Ruanda

TPIY Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia




I1.-ESTABLECIMIENTO DE LOS HECHOS

1. La Republica de Querdén (RQ o Republica) cuenta con un total de 8.9 millones de
habitantes, los cuales se concentran en las principales ciudades de la regiéon: Anchura, Narfia y
Londra. Es miembro de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, de la Convencion para la Prevencién y Sancién del Delito de
Genocidio, la Convencién contra la Tortura y los cuatro Convenios de Ginebra y sus
Protocolos Adicionales. También, ha ratificado todos los tratados del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, junto al Estatuto de Roma (ER o Estatuto) el 08.05.2004.

2. El 24.09.1794 luego de la Batalla del Monte Sacro, la RQ pasé a ser una nacion
independiente. Las comunidades indigenas que habian sido parte fundamental de este proceso
fueron paulatinamente relegadas. Las mismas se encontraban aisladas de las grandes ciudades,
circunstancia que propicié que sus tradiciones y lenguas permanecieran intactas inclusive
hasta comienzos del siglo XXI. Sin embargo, desde 1969, producto de la industrializacion,
muchas de estas comunidades se vieron obligadas a incorporarse a la vida urbana, viendo sus

territorios afectados por la explotacion extranjera.

3. El 23.03.2007, el Sr. William Cortez llego a la presidencia de la RQ implementando el
Ilamado Plan para el Orden y el Progreso Nacional (POPN), que buscaba el fortalecimiento de
los valores y tradiciones catolicas ortodoxas, junto a la exaltacion de los simbolos patrios
como valor esencial para los ciudadanos de la RQ, en desmedro de las que pertenecian a las
comunidades indigenas. El Sr. Cortez, apelando a los prejuicios de la mayoria, lleg6 a afirmar
que la cosmovision indigena, relacionada con el cuidado del medioambiente, habia afectado al

desarrollo del pais obstaculizando el emprendimiento en dichas regiones.

4. En este contexto se anunci6 la implementacién de un programa educativo especificamente
dirigido a nifios, niflas y adolescentes pertenecientes a las comunidades indigenas. El
programa unificaria el sistema educativo queronense bajo la denominacion de “Plan
Emprendimiento”, en donde se ingresarian estos nifios en internados, recibiendo educacion
sobre historia, valores y la cultura de Quer6n. Factores tales como la entrada forzosa al
sistema educativo a través de la criminalizacion, el traslado y posterior adopcion de los

menores, la casi nula comunicacién con su familia de origen, la imposicion de vestuario,



lenguaje y costumbres distintos a los propios, los que incluyen una prohibicion expresa de
hablar sus lenguas originarias, misas con asistencia obligatoria, junto a las medidas
sancionatorias que ostentaban los docentes y directores, ayudaron a constituir un contexto
vulnerabilidad hacia los nifios. En paralelo a la implementacion de estas politicas educativas,
el gobierno propuso en el Congreso modificaciones al Codigo Penal para criminalizar a los

padres y madres que no otorgaran educacion a sus hijos.

5. El 19.06.2016, luego de iniciar un examen preliminar, la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional (CPI o Corte) solicit6 autorizacion a la Sala de Cuestiones Preliminares (SCP) X
de la Corte. Luego de recibir la autorizacion, la Fiscalia inicié una investigacion con fecha
07.01.2017. Con fecha 24.10.2018, la SCP X emiti6 orden de detencién contra el Sr. Rodrigo
Maras, el cual es arrestado el 15.06.2019 y entregado a la CPl dos semanas después. El
04.07.2019 se celebr6 la primera comparecencia, en la cual la SCP X, conforme a la regla
121(1) de las Reglas de Procedimiento y Prueba (RPP), establecié el 04.10.2019 como fecha

para la audiencia de confirmacion de cargos.

6. El 04.09.2019, la Fiscalia, de conformidad a la regla 121(3) de las RPP, presentd su Escrito
de Acusacion (EA) y su Lista de Elementos de Prueba (LEP), acusando al Sr. Maras, en
calidad de complice, por el crimen de genocidio (CG) con base en los hechos ocurridos en el
colegio Caballeros de la Misericordia (CCM) entre el 01.06.2010 y el 31.03.2018, periodo en
el cual el imputado ejercié como director del establecimiento educativo. Posteriormente, el
04.09.2019, la Fiscalia presentd ante la SCP X un escrito confidencial en el cual se expuso la
delicada situacién en la cual se encuentran los testigos contenidos en la LEP. En razén al
referido escrito, la SCP X ordend retrasar el inicio de la audiencia de confirmacion de cargos y
celebrar una audiencia interlocutoria desde el 25.05.2020 al 29.05.2020.



I11.- CUESTIONES JURIDICAS POR ABORDAR

La Representacion Legal de Victimas (RLV) demostrara que no se requiere actuar con dolo
especial para incurrir en responsabilidad por complicidad y es suficiente probar que el Sr.
Marés actud con el propoésito de cumplir con las obligaciones juridicas que le impusieron el
POPN y la Resolucion LHS-50 (Resolucion) como director del CCM; y con conocimiento de
que al actuar de esta manera estaba facilitando la comision de un CG. En segundo lugar, las
agresiones sexuales incorporadas en los hechos del caso (HC) y en el EA de la Fiscalia son
constitutivas tanto de un CG como de un crimen de lesa humanidad (CLH). Finalmente, se
solicitaran las medidas de no revelacion de la identidad de los testigos a la Defensa; y la
expurgacion de las actas publicas del procedimiento de toda informacién que pueda permitir la
identificacion de los testigos T-001, T-007, T-028, y T-031, rechazando el resto de las

medidas.



IV.- ARGUMENTOS ESCRITOS

IV.1. NO SE EXIGE EN EL COMPLICE DEL CG EL DOLO DE DESTRUIR

La doctrina® ha mantenido que el crimen de genocidio tiene dos requisitos subjetivos
independientes?. Por un lado, el articulo 30 del ER nos remite al “dolo general®, que se
vincula al "encabezamiento del delito, asi como a la lista de actos tipicos dirigidos contra uno
de los grupos protegidos™. Mientras que el articulo 6 ER exige en el Genocidio el “dolo
especial”, es decir, la “intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal”, que va mas alla de los elementos objetivos de la definicion del

delito®.

Segun la clasificacién de los elementos subjetivos del injusto desarrollada por Mezger, el CG
estaria dentro de la categoria de crimenes de intencién®, como crimen de tendencia interna
trascendente. En estos ultimos, el agente ejecuta los elementos materiales del crimen con una

finalidad que trasciende a su mera realizacion’. De esta manera, su naturaleza serfa la de un

L Vinculante a través del art. 21(1)(b) ER, por el art.38(1)(d) Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (C1J).

2 AMBOS, K. “;Qué significa la «intencién de destruir» en el delito de genocidio?”, Trad. Cristina Fernandez-
Pacheco Estrada, Revista Penal, No.26, Julio 2010, p.47. En el mismo sentido: OLASOLO, H., Tratado de
autoria y participacion en Derecho penal internacional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.136-137; WERLE,
G. Tratado de Derecho penal internacional, Tirant lo Blanch, 2da. Ed., Valencia, 2011, p.436; PEREZ, J. “La
nocién de intencion en la definicion de genocidio”, Revista Espaficla de Derecho Internacional, vol. LXIV/2,
2012, p.166.

% Es el dolo tipico definido por Roxin como “el conocimiento (saber) y voluntad (querer) de los elementos del
tipo objetivo”, ROXIN, C. Derecho Penal, parte general, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, Trad. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo, y Javier de Vicente Remesal,
CIVITAS, Madrid, 1997, p.308.

4 AMBOS, K. “;Qué significa la «intencién de destruir» en el delito de genocidio?”, cit., p.47.
5 ldem, pp.47-48.

6 MEZGER E., Derecho Penal, parte general, Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1958, p.136;
Igualmente, ROXIN, C., Derecho Penal, parte general, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria del
delito, cit., p.317.

"FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 2011, pp.172-173.
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delito de resultado cortado, en los que el autor realiza una accion con el fin de obtener
resultados posteriores, por ejemplo, cuando por medio del traslado forzoso de nifios de un

grupo étnico a otro, se busca destruir a un grupo protegido®.

Por otra parte, los crimenes concretos aluden Unicamente al autor del hecho punible®?, este es
el “quien an6nimo” del tipo al cual puede imputarse el hecho como propio®!. Para poder punir
la participacion en el crimen se requiere de prescripciones especificas'?, toda vez que el
participe comete el delito por via del injusto ajeno?3, y por tal no se le debe exigir lo mismo
que al autor. En el mismo sentido, la intencion de “destruir, total o parcialmente (...)” es un
elemento subjetivo del injusto, por lo tanto, debido a su naturaleza subjetiva, configura un
elemento personal y se refiere estrictamente al autor!4. El Gnico elemento subjetivo que
requiere la complicidad, segun el art. 25(3)(c) ER, seria el “propoésito de facilitar” la comision

de un crimen?®®, en ningln caso se debe requerir el dolo especial.

8 MEZGER E., Derecho penal, parte general, cit., p.136; ROXIN, C., Derecho Penal, parte general, Tomo I,
Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, cit., p.317.

9 AMBOS, K., La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboracion dogmatica, Trad.
Ezequiel Malarino, Konrad-Adenauer, Montevideo, 2005, p.417; GIL GIL, Alicia, “Los crimenes contra la
humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal Internacional”, [en linea], Ciencias penales.
Disponible en: <http://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/10/2-alicia-gil.pdf > [Consulta: 03.08.2020], p.31.

10 MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, Editorial Reppertor, 7ma edicién, Barcelona, 2005, p.365. Véase
también: WERLE, G. Tratado de derecho penal internacional, Tirant Lo Blanch, 2nda edicion, 2011, p.424.

11 WELZEL, H. Derecho penal, parte general, trad. Carlos Fontan Balestra, Rogue de Palma Editor, Buenos
Aires, 1956, p.72.

2 BACIGALUPO, E., Manual de Derecho penal. Parte general, Editorial Temis S.A., Bogota, 1996, p.177.

13 ZAFFARONI, E., Tratado de Derecho Penal. Parte general. Tomo IV, Ediar, Buenos Aires, 1999, pp.354 y
360.

14 WELZEL, H., Derecho Penal. Parte General, cit., p.83. En este sentido, como afirma Bacigalupo, todos los
elementos subjetivos son siempre elementos personales (Manual de Derecho Penal. Parte General, cit., p.204).

15 No se encuentra tal “prop6sito” en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY),
Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), ni Tribunal Especial para Sierra Leona (TESL).
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Por lo demas, es menester prestar atencién a la naturaleza colectiva del CG?¢, ya que se
necesitan autores intelectuales y un aparato organizacional para implementar el plan
genocidal’. Dentro del aparato podemos encontrar complices a los que les resulta indiferente
la destruccion del grupo protegido, aceptandolo como una posible consecuencia secundaria®®.
En tal supuesto, solo los autores superiores deben tener la intencion especial®®, exigir la misma
al complice conduciria a su impunidad. La argumentacion que antecede se corresponde con la
jurisprudencia de los tribunales ad-hoc?’, segln la cual el complice en el CG solo debe
conocer que el autor principal esta actuando con la intencion especial, pero no necesariamente

poseerla?!.

IV.1.A EIl Sr. Marés a través del cumplimiento de sus obligaciones juridicas, contribuy6

a la consumacion de un CG

En lo relativo a la participacion del Sr. Maras, resulta necesario relacionar su contribucién con
las formas punibles de participacion previstas en el Estatuto. Asi, la figura del complice se
encuentra en el apartado (3)(c) del articulo 25 ER y establece la responsabilidad del que “con
el proposito de facilitar la comision de ese crimen sea complice o encubridor o colabore de
algin modo en la comision o la tentativa de comision del crimen, incluso suministrando los

medios para su comision”.

En el caso Bemba et al, la Corte establecio que entre las formas de complicidad se encuentra

entregar asistencia practica o material, que incluye la asistencia a través de medios para

16 SCHABAS W., Genocide in International Law, Cambridge University Press, 22 ed., Oxford, 2009, p.243.
7 AMBOS, K. “;Qué significa la «intencién de destruir» en el delito de genocidio?”, cit., p.56.

18 AMBOS, K., La parte general del Derecho penal internacional. Bases para una elaboracién dogmatica, cit.,
p.423.

19 AMBOS, K. “;Qué significa la «intencién de destruir» en el delito de genocidio?”, cit., p.56.

2 Vinculante a través del art. 21(1)(b) ER, cuando sea indicativo de un principio o regla del derecho
internacional, en CPI, SCP Il, Prosecutor v. Ruto et al., ICC-01/09-01/11, 23.01.2012, parr.289.

2L TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.540; TPIR, SPI I, Prosecutor v. Musema,
ICTR-96-13-A, 27.1.2000, parr.182; TPIR, SA, Prosecutor v. Kalimanzira, ICTR-05-88-A, 20.10.2010, parr.86;
Véase también: WERLE, G. Tratado de Derecho penal internacional, cit., p.304.
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ejecutar el crimen??, y también la asistencia moral o psicoldgica, como dar animo para la
comision del crimen?®, En el mismo caso, la Corte establecié parametros que delimitarian la
responsabilidad accesoria del cémplice, afirmando que la contribucion de este no debe ser
conditio sine qua non de la comisiéon del crimen principal®* ya que, a diferencia de los
tribunales ad-hoc, la Corte no ha seguido el criterio de “contribucion sustancial” de estos
altimos, arguyendo que el Estatuto no ofrece elementos que permitan sugerir este estandar?.
De esta manera, la asistencia debe haber promovido, avanzado, o facilitado la comision del

crimen principal?®,

En virtud de la Resolucién emitida por el Ministerio de Educacién en ejecucion del POPN, el
Sr. Marés en su calidad de director del CCM debia asegurarse de que los nifios que vivian en
las comunidades indigenas fuesen trasladados a las ciudades, y también que fuesen asignados
a una familia queronense que los pudiese adoptar?’, teniendo la Ultima decision sobre la
admision de los estudiantes?®. Las funciones del Sr. Maras contribuyeron claramente a la
consumacion de un CG, a través del traslado forzoso de nifios de un grupo étnico a otro, hecho

previsto en el articulo 6(e) del Estatuto.

22 CPI, SPI VI, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13, 19.10.2016, parr.88; En el mismo sentido: TPIY,
SPI, Prosecutor v. Kvoc¢ka et al., 1T-98-30/1-T, 2.11.2001, parr.253; TPIY, SPI II, Prosecutor v. Mrksi¢ et al., IT-
95-13/1-T, 27.9.2007, parr.551; TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, péarr.484.

2 CPI, SPI VI, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13, 19.10.2016, parr.89; En el mismo sentido: TPIY,
SPI II, Mrksi¢ et al., IT-95-13/1-T, 27.9.2007, parr.551; TPIY, SPI, Prosecutor v. Kvoc¢ka, 1T-98-30/1-T,
2.11.2001, parr.253; TPIY, SPI, Prosecutor v. Furundzija, IT-95-17/1-T, 10.12.1998, parr.231; TPIR, SPI I,
Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.484.

2 CPI, SPI VI, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13, 19.10.2016, parr.94.

% CPI, SCP 11, Prosecutor v. Ongwen, ICC-02/04-01/15, 23.3.2016, parr.43; CPI, SCP I, Prosecutor v. Ahmad Al
Fagi Al Mahdi, ICC-01/12-01/15, 24.3.2016, parr.26; CPI, SPI VII, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13,
19.10.2016, parr.93.

% CPI, SPI VII, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13, 19.10.2016, parr.94; TPIR, SA, Prosecutor v.
Kalimanzira, TPIR-05-88-A, 20.10.2010, parr.86; TPIR, SA, Prosecutor v Rukundo, ICTR-01-70-A, 20.10.2010,
parr.52; TPIY, SA, Prosecutor v. Vasiljevic, ICTY-98-32-A, 25.2.2004, parr.102; TPIY, SA, Prosecutor v. Simic,
ICTY-95-9-A, 28.11.2006, pérr.85.

2T'HC.20.

28 |hidem.
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1IV.1.B El dolo del complice se restringe al conocimiento de que sus actos asisten al

crimen del perpetrador principal

Los tribunales ad-hoc han considerado para establecer la responsabilidad del complice, que
este debe estar al menos consciente del mens rea del perpetrador principal y que sus propios
actos asistieron al crimen cometido por aquel, bastando con que conozca los elementos
esenciales?®, sin necesidad de conocer el crimen especifico ni las circunstancias en las que se
cometié®. Inclusive, se ha llegado a afirmar que para ser culpable por complicidad es

suficiente el conocimiento posible, es decir, la ignorancia culpable!.

El profesor Ambos distingue entre intencion general referida a los actos individuales, y la
“intencion de destruir” relacionada con la accion genocida colectiva que abarca el elemento
contextual del CG%. Dicho autor afirma que la especial antijuricidad del CG no se deriva del
propdsito o conocimiento, “sino de su especificidad al proteger a ciertos grupos de ataques y la
destruccion total”®. Los llamados autores inferiores, aun cometiendo actos tipicos, son
coémplices o cooperadores necesarios que, en términos de contribucion general a la compafa
genocida, solo son participes secundarios que sirven como instrumento para ejecutar el plan

genocida34. Como cada autor inferior no podria incidir en solitario de forma relevante al fin

2 TPIY, SA, Prosecutor v. Alejsovski, IT-95-14/1-A, 24.3.2000, parr.162; TPIY, SA, Prosecutor v. Vasiljevi¢,
IT-98-32-A, 25.2.2004, parr. 102. En esta misma linea, el conocimiento puede ser inferido de todas las
circunstancias relevantes, AMBOS, K., "Article 25: Individual Criminal Responsibility”, Otto Triffterer (ed.),
Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court: Observers' Notes, Article by Article, 2nd
Edition, 2008, p.760.

30 CPI, SPI VII, Prosecutor v. Bemba et al., ICC-01/05-01/13, 19.10.2016, parr.98; En el mismo sentido: TPIR,
SA, Prosecutor v. Karera, ICTR-01-74-A, 2.2.2009, parr.321; TPIY, SA, Prosecutor v. Blaski¢, 1T-95-14-A,
29.7.2004, parr.50; TPIY, SPI, Prosecutor v. Kvocka, IT-98-30/1-T, 2.11.2001, péarr.255; TPIY, SPI I,
Prosecutor v. Mrksi¢ et al., IT-95-13/1-T, 27.9.2007, parr.556; TESL, SPI I, Prosecutor v. Sesay et al., SCSL-04-
15-T, parr.280.

8L TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.541; TPIR, SPI I, Prosecutor v. Musema,
ICTR-96-13-A, 27.1.2000, parr.182.

32 AMBOS, K., “;Qué significa la «intencién de destruir» en el delito de genocidio?”, cit., p.55.
% Ibidem.

34 Idem, p.56.
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altimo, tampoco podria expresar un propdsito significativo en torno a éI%. Es suficiente para
determinar la responsabilidad del complice en el CG que se actle con conocimiento de

contribuir a la materializacién de la campafia genocida®®.

La participacion se rige por el principio de accesoriedad limitada, segin el cual la
responsabilidad es accesoria respecto del hecho del autor®’. Ella conlleva que el estandar
subjetivo del cémplice no sea mayor que el del autor. Por otra parte, en cuanto al elemento
subjetivo del autor, Gil Gil afirma que este podria ser culpable bajo mero conocimiento de los
hechos, ya que el articulo 30 del Estatuto no limita necesariamente el concepto de intencion a
dolo directo de primer grado, sino que es posible cualquier tipo de dolo®. Relacionando esta
altima conclusion con el referido estdndar de accesoriedad del participe, bastaria para
establecer su responsabilidad por CG que la comision del hecho sea realizada con cualquier
tipo de intencion, siempre que su accion se encamine a un plan con otros actos ejecutivos que
tendra como resultado no absolutamente improbable, la destruccion del grupo®. El estandar

subjetivo del complice no deberia ser mayor al del autor, y por tal, al del mero conocimiento.

Incluso, una parte de la doctrina ha entendido el dolo como normativo. Esta concepcion
involucra abandonar la idea de los estados mentales o hechos psicolégicos ya que el dolo no es
una propiedad empirica atribuible a una persona®. Asi, los estados mentales son sélo indicios

que deben ser conectados con un contexto empirico exdgeno, como el incremento del riesgo

% Ibidem.
% |bidem.
" MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, cit., p.398.

% GIL GIL, Alicia, “Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Estatuto de la Corte Penal
Internacional”, [en linea], Ciencias penales. Disponible en: <http://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2016/10/2-
alicia-gil.pdf > [Consulta: 03.08.2020], p.6.

% GIL GIL, A. Derecho Penal Internacional: especial consideracion del delito de genocidio, Madrid, Tecnos,
1999, p. 259; En el mismo sentido, Greenwalt enfatiza en que la culpabilidad en el genocidio debe extenderse a
quienes comprenden las consecuencias destructivas de sus acciones para la supervivencia del grupo protegido,
(“Rethinking genocidal intent: The case for a knowledge-based interpretation”, Columbia Law Review, Vol.99,
N.8, 1999, p.2265).

0 PEREZ, G. “El concepto del dolo en el derecho penal. Hacia un abandono definitivo de la idea de dolo como
estado mental”, en Cuadernos de Derecho Penal, No. 6, 2012, p.42.
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en el bien juridico protegido*. Por lo anterior, cuando el articulo 25(3)(c) del Estatuto
establece la responsabilidad del complice con el requisito de que este actle “con el proposito
de facilitar (...)”, el “propdsito” no se refiere a un hecho psicolégico, sino que es solo un
simple estandar de exigencia para el participe. Entender el dolo normativamente implica que
este podria inferirse a partir de las expectativas que se tienen respecto de quien maneja una
determinada posicion*2. Por ejemplo, mediante la valoracion de las circunstancias especificas
del Sr. Marés en comparacion al “hombre medio”, para juzgar si en su rol de director habria de

tener conocimiento, aun cuando no lo tuvo empiricamente®.

Los hechos que se le imputan al Sr. Maras estan dentro del contexto del plan genocida del Sr.
Cortez quien, por medio de la apelacion a los prejuicios de la mayoria, aseverd que la
cosmovision indigena sobre la conservacion del medioambiente era un entorpecimiento al
desarrollo del pais*. El Sr. Cortez llegd a afirmar que tal cosmovision afectaba directamente a
las tasas de la criminalidad®®, y cred un plan educativo dirigido a nifios, nifias y adolescentes
de las comunidades indigenas*, siendo estos forzados a movilizarse a las ciudades*’.
Asimismo, junto a las politicas educativas, se extendid una camparia criminalizadora del
gobierno que propuso en el Congreso modificaciones al Cddigo Penal para castigar a los
padres que no ingresaran a sus hijos al sistema educativo queronense®, siendo las

comunidades indigenas las méas afectadas por rehusarse a obligar a los nifios a usar un idioma

4l |dem, p.43.

42 OSSANDON, M., “El delito de receptacion aduanera y la normativizacion del dolo”, Revista lus et Praxis,
Universidad de Talca, Talca, vol. 14 (1), 2008, p.73.

43 Ver al respecto: RAGUES i VALLES, R., El dolo y su prueba en el proceso penal, Universidad Externado de
Colombia, 1ra. ed., Colombia, 2002, p.297.

#“HC.13.
®HC.12.
46 HC.15.
4THC.17.

8 HC.22.
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distinto al de sus familias*®, porque temian no poder comunicarse posteriormente con sus

hijos®°.

El Sr. Maras conocia el contexto de vulnerabilidad en el que se encontraban los nifios de las
comunidades indigenas. ElI 15.5.2013 el Sr. Cortez expres6 mediante transmision a todo
Quero6n su satisfaccion ante “la reduccion de las tasas de criminalidad como resultado de las
politicas de seguridad y educativas aplicadas”. Entre las noticias que demostraban las
irregularidades del programa, distintas ONGs publicaron un informe en donde denunciaban
publicamente que para el 2018 un 80% de los nifios en las comunidades indigenas serian
asimilados por la sociedad Queronense®. Por esta razén, no hay dudas respecto a que la
situacion era ampliamente conocida en todo el territorio, y en particular, por el Sr. Maras,
quien a través de sus funciones reportaba regularmente al Ministerio de Educacion la
inscripcion de alumnos nuevos, la identificacion de sus padres y el desempefio académico de
los nifios®. Para esto realizaba listas que contenian informacion sobre el origen y las
calificaciones de estos Gltimos®*, por lo que tenia abundante conocimiento de la condicion de

vulnerabilidad de los nifios.

En atencién a dichas circunstancias, resulta imposible sostener que el Sr. Maras desconocia la
politica del Sr. Cortez. El contacto que debido a sus funciones tenia con la informacion
personal de los nifios deja esto en evidencia, superando ampliamente el baremo del hombre
medio. Incluso, debia hacer seguimiento de los avances en la educacion de cada uno de los
nifios, aplicar sanciones en caso de incumplimiento de las reglas de vestimenta y

comportamiento, y en caso de inasistencia a las misas diarias®. Por las extensas atribuciones y

9 HC.18.
%0 HC.22.
1 HC.23.
%2 HC.24.
8 HC.34.
% HC.21.

% HC.20.
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obligaciones mencionadas con anterioridad, varios directores llegaron a renunciar frente al
desacuerdo con el plan de estudios impuesto®. En este contexto fue plblica una declaracion
del Sr. Cortez que origind una serie de amenazas por parte de individuos no identificados a
través de redes sociales a directores que habrian renunciado®’. La permanencia en el cargo del
Sr. Marés debe interpretarse como una aceptacion implicita de las obligaciones juridicas y ser

parte del plan genocida, por lo que debe ser responsable por complicidad del CG.

IV.2. LAS AGRESIONES SEXUALES PRESENTES EN EL CASO SON TANTO UN
CLH COMO UN CG

El articulo 7 ER considera distintos actos que realizados dentro de un ataque generalizado o
sistematico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque, constituyen un
CLH. El apartado (1)(g) del mismo articulo contempla la “violacion, esclavitud sexual,
prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de
violencia sexual de gravedad comparable”. No obstante, en los Elementos de los Crimenes
(EC) se menciona en una nota al pie, que el acto tipico del articulo 6(b), es decir, “lesion grave
a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo”, puede incluir violencia sexual, lo

que en virtud del art.21(1)(a), resulta vinculante para la Corte.

La violencia sexual a la que hace referencia los HC incluye tocamientos lascivos y violacion®e,
A partir de los mismos hechos, se infiere que los miembros del personal que realizaron los
abusos intentaron ganarse la confianza de las victimas para luego atacarlas en momentos de
vulnerabilidad®®. De esta manera, la testigo 007 declaré que fue abusada sexual, fisica,

emocional y mentalmente, mientras que muchas victimas hablaron de haber sido violadas en la

% HC.21.
5" RPA.21.
%8 RPA.20.

% RPA.25.
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escuela®. Los ataques no se agotan en estos actos ya que incluso victimas denunciaron

frotaciones sexuales y abusos en forma de humillacién voyerista®?.

1VV.2.A Concurrencia de los elementos contextuales del CLH en las agresiones sexuales

Los CLH se configuran al cumplir los elementos contextuales del art. 7 ER. Asi, el ataque
debe describir una linea de conducta en la que se integre la comision mdultiple de los actos
contenidos en el apartado (1) del mismo articulo®. Los actos mencionados no se realizan
aisladamente, sino que se encuentran dentro de “una serie o flujo de eventos como oposicién
al simple agregado de hechos aleatorios”®, que demuestra la existencia de una campafia u
operacion en contra de la poblacion civil®*. Los hechos de violencia sexual en el caso

especifico se subsumen dentro de un plan genocida que se detallara infra.

En segundo lugar, el ataque propio del CLH esta dirigido a la poblacion civil como un todo y
no simplemente como un ataque a personas seleccionadas aleatoriamente®. La poblacion civil
comprende a “todas las personas que son civiles, a diferencia de los miembros de las FFAA y

otros combatientes legitimos™®. En el caso que nos convoca, las victimas eran miembros de

60 Iphidem.
61 Ipidem.

82 TPIY, SA, Prosecutor v. Kunarac et al., 12.6.2002, parr.90; TPIY, SPI, Prosecutor v. Kordi¢ y Cerkez, IT-95-
14/2-A, 17.12.2004, parr.666; TPIR, SA, Prosecutor v. Nahimana et al., ICTR-99-52-A 28.11. 2007, parr.918.

83 CPI, SPI 111, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08-3343, 21.03.2016, parr.149.
64 CPI, SCP I, Prosecutor v. Ghagbo, ICC-02/11-01/11, 12.6.2014, parr.209.

8 CPI, SCP ll1, Corrigendum to "Decision Pursuant to Article 15 of the Rome Statute on the Authorisation of an
Investigation into the Situation in the Republic of Céte d'lvoire", ICC-02/11, 15.11.2011, parr.32.

8 CPI, SCP I, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08-424, 15.06.2009, parr.78.

19



las comunidades indigenas o percibidas como tales®’, grupos protegidos por el CG. Las edades
de las victimas oscilaban entre los 2 y 17 afios®®, por lo que ademas son sujetos vulnerables
debido a la edad que poseen®. Situacién todavia mas grave debido a que se encontraban
traumatizados por la separacién de sus padres y el duro régimen escolar en una lengua
extrafia’®. En efecto, resulta a todas luces evidente que la RQ habria infringido las normas del
art. 1.1y 19 de la CADH, y art. 7 de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer.

En tercer lugar, el ataque debe ser “sistematico”’. En el presente caso, se cumple el elemento
sistematico, que deriva del caracter organizado y premeditado de los actos de violencia, donde
es posible observar un plan preconcebido’. El ataque se enmarca dentro de un conjunto de
acciones realizadas de manera metddica con el fin de implementar una politica del Estado”?,
segln un patrén regular y comision permanente de actos’. La politica del Estado es requisito
para configurar un CLH conforme al articulo 7(2) del Estatuto, y se deduce de la manera en
que ocurrieron los actos sin necesidad de que esta se encuentre formalizada’™. Dicha politica

podria inferirse, por ejemplo, de las circunstancias historicas y el contexto politico amplio en

87 RPA.22.
8 RPA.27.

% Diversas normas enfatizan en la necesidad de especial proteccion a los nifios ante su situacion de
vulnerabilidad; En el ER articulos 36(8)(b); 42(9); 54(1)(b); y 68(1).

0 RPA.25.

T Art.6 ER.

2. CPI, SCP I, Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo, ICC-01/04-01/07-717, 30.09.2008, parr.409 y ss.
3 CPI, SPI 11, Prosecutor v. Katanga y Ngudijolo, ICC-01/04-01/07, 7.3.2014, parr.1106-1113.

7 CPI, SCP I, Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo, ICC-01/04-01/07, 30.09.2008, parr.397; SCHABAS, W.,
International Criminal Court: A commentary on the Rome Statute, Oxford University Press, la ed., Oxford,
2010, p.148.

S TPIY, SPI 11, Prosecutor v. Tadi¢, Opinion and Judgement, IT-94-1-T, 07.05.1997, parr.653.
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donde los actos criminales tienen lugar. Asi, los abusos sexuales fueron realizados a través
de la aplicacion de la Resolucién dentro de un contexto de vulnerabilidad. Los directores de
establecimientos educacionales estaban obligados por la citada Resolucidn a escoger jovenes y
llevarlos a distintos internados’’, vigilando su adecuacién y seleccionando a las familias
receptoras, ademas de aplicar sanciones en los casos de incumplimiento en las reglas de
vestimenta y conducta’. Los mismos directores fueron encargados de tramitar el traslado de
los profesores a otros establecimientos educacionales, lo que se realizaba incluyendo entre
ellos a los acusados de abusos sexuales™. Lo anterior fue realizado sin dejar registro alguno de

las acusaciones, favoreciendo de esta forma, el contexto de impunidad®°.

1V.2.B Las agresiones sexuales son lesiones graves contempladas expresamente en el CG

Las agresiones sexuales contenidas en los antecedentes de hecho se presentaron ademas en
forma de lesiones graves a la integridad fisica y mental de miembros de un grupo protegido, lo
que constituye un CG a la luz del articulo 6(b) ER cuando se realizan “con la intencion de

destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico, racial o religioso como tal”.

El TPIR ha considerado que el dafio a la integridad fisica se refiere a aquel que causa lesiones
graves a la salud, desfiguracién o alguna lesion grave a los drganos externos, internos o a los

sentidos®. El mismo tribunal ha afirmado que las lesiones graves a la integridad mental

8 TPIY, SPI I, Prosecutor v. Blaski¢, Judgement, IT-95-14-T, 3.03.2000, parr.204. Vid. CPI, SCP II, Situation in
the Republic of Kenya, Decision, ICC- 01/09-19, 31.03.2010, parr.87-88.

THC.17.
8 HC.20.
®HC.35.
8 1hidem.

8L TPIR, SPI Il, Prosecutor v. Kayishema y Ruzindana, ICTR-95-1-T, 21.5.1999, parr.109.
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corresponden a debilitaciones menores o temporales de las facultades mentales®, sefialandose
que ambas lesiones, fisicas o mentales, deben tener por consecuencia una desventaja grave y a
largo plazo afectar a la capacidad para llevar una vida normal®. En el mismo sentido, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido que las consecuencias de
una violacién sexual pueden ser también graves dafios psicoldgicos y sociales®. Inclusive,
muchas de estas consecuencias no se verian necesariamente reflejadas en examenes médicos
ya que no todos los casos de violencia o violaciones sexuales generan dafios verificables®. En
el caso Akayesu, se consideré que los actos de violencia sexual como la violacion, pueden
tener repercusiones mentales sobre sus victimas y llevarlas a no procrear®, sin que sea

necesario el caracter permanente e irremediable del dafio®’.

Segun los HC, ninguna victima ha podido procrear®, muchas tienen secuelas en su aparato
reproductor o, debido a traumas psicoldgicos, no pueden mantener relaciones sexuales. Estas
agresiones destruyeron la capacidad de los estudiantes de rendir en la escuela y llevé a muchos
a recurrir a comportamientos autodestructivos®?, lo que sin duda les afecté en su capacidad de

llevar una vida normal.

8 TPIR, SPI Ill, Prosecutor v. Semanza, ICTR-97-20-7, 15.05.2003, parr.321-322.
8 TPIY, SPI I, Prosecutor v. Blagojevic y Jokic, 1T-02-60-T, 17.01.2005, parr 645.

8 Corte IDH, Espinoza Gonziles vs. Pert. “Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas”, Serie C No.289,
20.11.2014, pérr.193.

8 Corte IDH, J. vs. Perd. “Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas”, Serie C No.275, 27.11.2013,
parr.329.

8 TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.508.
87 Idem, parr.502.
8 RPA.25.

89 Ipidem.
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1V.2.C. La violencia sexual fue dirigida a miembros de un grupo protegido, con intenciéon

de destruir

Para constituir un CG, los actos tipicos del articulo 6 deben encontrarse dirigidos contra
miembros de un grupo protegido. EI TPIY ha afirmado que el grupo protegido podria ser
identificado a través del criterio subjetivo de estigmatizacion del grupo, sobre la base de la
nacionalidad percibida, o sus caracteristicas religiosas, étnicas o raciales®®. En nuestro caso,
los actos de violencia sexual estuvieron dirigidos en contra de nifios y nifias de origen indigena
0 mestizo®?, los cuales fueron percibidos como miembros de las comunidades indigenas®?. Las
comunidades atacadas, es decir, Castella, Tiebo y Crusnur®®, corresponden a grupos étnicos
con una tradicién cultural y un desarrollo histérico comun, lenguas y costumbres propias®:.
Debido al aislamiento de estas comunidades, sus lenguas y tradiciones permanecieron intactas
hasta principios del siglo XXI%. Estas caracteristicas son propias de un grupo étnico protegido
por el CG®.

En este mismo sentido, el TPIR en el caso Akayesu tuvo en cuenta que la intencidn especial de
destruir es determinante para calificar a las agresiones sexuales como genocidio®’. Por otro

lado, la CIJ ha considerado que las agresiones sexuales podrian ser constitutivas de CG

%O TPIY, SPI I, Prosecutor v. Radoslav Brdanin, 1T-99-36-T, 01.09.2004, parr.683.
1 RPA.L.

92 RPA.22.

% RPA.24.

% HC.6-7.

B HC.7.

% TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.513; TPIR, SPI Il, Prosecutor v. Kayishema
y Ruzindana, ICTR-95-1-T, 21.5.1999, parr.98.

9 TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.731.

23



cuando aquellas tengan un “caracter sistematico”®. Inclusive, la subsuncion de la violencia
sexual dentro del CG ha sido reafirmado por distintos instrumentos internacionales®, por la
norma 93 de las Normas de Derecho Internacional Humanitario Consuetudinario, e incluso por

la jurisprudencia de la Corte IDH,

En concordancia a lo expresado, la Corte ha afirmado en relacion con los EC, que la violacion
y la violencia sexual podrian ser actos de genocidio bajo el articulo 6(b) ER'. Ademas, la
Oficina del Fiscal impulsé una publicacion que asevera que los actos de genocidio a), b) y d)
del articulo 6 ER podrian tener un componente sexual o de género y que mientras se cometan

con la intencién de destruir, serian equivalentes a un acto de genocidio%,

Las comunidades indigenas en Querdn han sido victimas de lo que se ha denominado por
distintas ONGSs como un “programa inhumano de segregacion y asimilacion”%3, Estos hechos
han sido denunciados por parte de estas organizaciones, agregando que para el afio 2018 un

80% de los nifios de las comunidades indigenas sera asimilado dentro de la sociedad

% ClJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide (Croatia v.
Serbia), Judgment, 1.C.J. Reports 3.2.2015, parr. 166.

% Asamblea General de Naciones Unidas (AGNU), Resolucién 50/192, “Agresion y violacién de mujeres en las
zonas de conflicto armado de la ex Yugoslavia”, A/RES/50/192, 22.12.1995, p.3; Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas (CSNU), “Women and Peace and Security”, S/PRST/2007/5, 07.03.2007, p.2; CSNU, “Informe
del Secretario General presentado de conformidad con lo dispuesto en la resolucién 1820 (2008) del Consejo de
Seguridad”, S/2009/362, 15.07.2009, parr.22.

100 Corte IDH, Miembros de la aldea Chichupac y comunidades vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala,
Serie C No0.328, 30.11.2016, nota al pie 317.

101 CPI, SCP I, Prosecutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09, 12.7.2010, parr.26.

102 CPI, The Office of the Prosecutor, “Documento de politica sobre crimenes sexuales y por motivos de género”,
[En linea], 2014. Disponible en:<https://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/PolicyPaperOnSexualAndGender-
BasedCrimesSpa.pdf> [Consulta: 16.09.2020], p.19.

103 HC.24.
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Queronense!®, El plan mencionado se desarrollé como campafia genocida buscando asentar
los valores y tradiciones catolicas ortodoxas junto a los simbolos patrios en desmedro de las
tradiciones indigenas a través de un programa educativo'®. Dicha campafia se torna visible
cuando a través de los prejuicios de las mayorias y de los discursos del Sr. Cortez, presidente
de Querdn, se intenta vincular las tasas de criminalidad a la cosmovision de las comunidades
indigenas'®, afirmando que aquellas eran las culpables de las precariedades del sistema
econémico de Quer6ni?’. Esto fue el comienzo de una campafia que llegé al extremo de
prohibir el uso de las lenguas nativas'®, lo que ademas es una vulneracion clara a la identidad
cultural, especificamente el derecho al idiomal®. En consecuencia, la RQ ha vulnerado los
derechos y garantias contenidos en los articulos 8(1), 8(2) letra (a), (c), y (d) de la Declaracion
de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas, asi como también al

Convenio sobre pueblos indigenas y tribales 169, en sus articulos 2.2(b) y (c), 3.2,4.1, 7y 8.

1V.2.D. Existe concurso entreel CLHy CG

En virtud de los argumentos expuestos con anterioridad, esta RLV afirma que existe un
concurso real en el CG y CLH cuando se valoran las lesiones como consecuencias de la
violencia sexual ejercida en contra de las victimas. Asi, “el autor ha cometido varios delitos
autébnomos que son enjuiciados en el mismo proceso penal”'!® precisamente cuando una

pluralidad de hechos da como resultado una pluralidad de delitos'*!, presuponiendo la

104 Ibidem.
5 HC.14.
16 HC.12.
07 HC.13.
108 HC.33.
109 Articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

110 JESCHECK, H. y WEIGEND T. Tratado de Derecho penal, parte general, Traduccion de Miguel Olmedo
Cardenete, Editorial Comares, 5ta edicion, 2002, p.782.

11 MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, cit., p.644.
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existencia de varias acciones y la posibilidad de enjuiciamiento conjunto!?. De este modo, el
articulo 78(3) del ER enuncia que la Corte debe imponer una pena por cada crimen que se
haya cometido*3, permitiendo enjuiciar varios crimenes auténomos en un solo proceso. Se
debe considerar, el concurso medial cuando una infraccién se configura como un medio

necesario para cometer otra'“.

Ahondando en lo anterior, el articulo 6 ER al tipificar el CG no reconoce explicitamente la
violencia sexual en ninguna de sus modalidades. Lo que bajo una interpretacion de lex stricta
a la luz del principio de legalidad del articulo 22 ER, significaria dejar impune las conductas
de violencia sexual cuando atacan a un grupo protegido por el CG. Por esta razon, las
conductas de violencia sexual han de ser subsumidas dentro del CLH del articulo 7(1)(g) ER,
y las consecuencias de dichas agresiones cuando se expresan como lesiones graves a la
integridad fisica y psicoldgica de los miembros de un grupo protegido, en el CG del articulo
6(b) del mismo.

En el supuesto negado de que este tribunal no considere las lesiones como consecuencias de la
violencia sexual, esta RLV afirma que existe un concurso ideal heterogéneo al considerar que
las agresiones sexuales constituyen en si una lesién, por lo que se deben subsumir como actos
de CG, y asi también, como actos de un CLH, ya que son los mismos hechos los que generan
la concurrencia de dos disposiciones distintas'®. El concurso ideal consiste en realizar varios
tipos penales a través de una sola accion, para esto basta con que cada aspecto parcial de la

accion que consideramos unitaria cumpla con un tipo penal distinto!!6. La concurrencia de

112 JESCHECK, H. y WEIGEND T., Tratado de Derecho penal, parte general, cit., p.783.
13 WERLE, G. Tratado de Derecho penal internacional, cit., p.389.

114 MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, cit., p.642.

115 MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, cit., p.640.

116 JESCHECK, H. y WEIGEND T., Tratado de Derecho penal, parte general, cit., p.775.
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ambos crimenes estd dada por la diferencia entre los bienes juridicos protegidos, existiendo
injustos distintos en cada caso!!’. El bien juridico protegido por el crimen de genocidio seria el
derecho a la existencia de los grupos humanos!!8, mientras que el crimen de lesa humanidad
buscaria proteger derechos fundamentales personalisimos de los atagues masivos o0
sistematicos amparados bajo la tolerancia o participacion de quien ejerce el poder politico®'°.
En este caso, el derecho fundamental personalisimo que se pretenderia proteger seria el de la
libertad e indemnidad sexual, cuando el CG protegeria el derecho a la existencia de las

comunidades indigenas.

Por lo demaés, los EC permiten calificar una conducta paralelamente como diversos crimenes
dependiendo de las circunstancias en las que se cometa'?®. Asi, la violencia sexual podria ser
tanto un CLH, un CG, como también un crimen de guerra siempre que se cumplan los
requisitos que cada uno exige*?L. En el mismo sentido, el CLH y el CG son auténomos ya que
deben ser satisfechos elementos distintos en cada uno'?. Por ejemplo, si bien el CG no exige
un elemento sistematico, objetivamente esta es su forma de aparicién mas comin?'?3, elemento
que si es exigido en el CLH. La misma Corte ha afirmado que dentro del ataque a la poblacién
civil constitutivo de un CLH, puede que se lesione a un grupo protegido por el CG cuando este

sea el objetivo del ataque?*.

U7 TPIR, SPI I, Prosecutor v. Akayesu, ICTR-96-4-T, 2.9.1998, parr.468.
118 AGNU, Resolucion 96-1, 11.12.1946.

19 GIL GIL, A. “Crimenes contra la humanidad”, Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, N°10, abril-
septiembre 2016, p. 204.

120 ZORRILLA, M. La Corte Penal Internacional ante el crimen de violencia sexual, Universidad de Deusto,
Instituto de Derechos Humanos, Cuaderno de Deusto de Derechos Humanos N.34, 2005, p.69.

121 Ihidem.
122 TPIY, SA, Prosecutor, v Krsti¢, IT-98-33-A, 19.4.2004, parr.222-223.
123 WERLE, G. Tratado de Derecho penal internacional, cit., p.412.

124 CPI, SCP I, Prosecutor v. Al-Bashir, ICC-02/05-01/09, 12.7.2010, parr.28.
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IV.3. SE DEBEN ESTABLECER MEDIDAS DE PROTECCION A LA LUZ DE UN
RIESGO OBJETIVAMENTE JUSTIFICADO EN LOS ANTECEDENTES DEL CASO

El articulo 57(3)(c) ER fija la competencia de la SCP para que pueda “cuando sea necesario,
asegurar la proteccién y el respeto de la intimidad de victimas y testigos”. Por otro lado, el
articulo 68(1) ER enuncia que “La Corte adoptard las medidas adecuadas para proteger la
seguridad, el bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la vida privada de las victimas y los
testigos”. La norma referida requiere para poder invocarse la consideracion de diversos
factores relevantes, como la edad, el género, la salud, la naturaleza del crimen internacional?,
en particular “cuando este entrafie violencia sexual, 0 por razones de género o violencia contra
nifios1%6, Los factores mencionados son relevantes toda vez que la clase de crimenes del caso
incluyen precisamente violencia sexual y violencia contra nifios. En el caso concreto, la edad
de los nifios vulnerados fluctta entre los 2 y 17 afios??’, mientras que los hechos imputados se

refieren a abusos sexuales con consecuencias fisicas y psicologicast?.

La regla 88(1) RPP permitiria adoptar medidas especiales segun la naturaleza de los crimenes
de los que trata el presente caso, precisamente crimenes sobre nifios y abusos sexuales'?®. No

debe olvidarse que, la RQ ha ratificado todos los tratados del Sistema Interamericano de

125 CROQUET, N. “The International Criminal Court and the Treatment of Defence Rights: A Mirror of the
European Court of Human Rights’ Jurisprudence?”, Human Rights Law Review, 11:1(2011), Oxford University
Press, p.107.

126 Articulo 68(1) ER.
27 RPA.T.
128 RPA.25.

129 En el mismo sentido: TESL, SPI I, Prosecutor v. Sesay et al., SCSL-04-15-T, 9.11.2005, parr.51; Vid. TPIY,
SA, Prosecutor v. Tadi¢, IT-94-1-T, 15.7.1999, parr.305.
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Derechos Humanos*3°, incluyendo la CADH que establece en su articulo 19, “todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado”. Por lo demés, de acuerdo con el articulo 21(3) del
Estatuto, la interpretacion de este debe ser arménica con los derechos humanos
internacionalmente reconocidos®®!. CPI esta obligada a ajustarse a tratados internacionales,
incluyendo al “interés superior del nifio”, principio que se encuentra en el articulo 3(1) de la
Convencién de Derechos del Nifio de 1989, asi como también en otros instrumentos
internacionales®2. Por lo anterior, las medidas de proteccién hacia los testigos victimas se

encuentran especialmente justificadas debido a la condicion de vulnerabilidad de los nifios.

Para la aplicacion de las medidas de proteccion, la Corte ha considerado que estas deben ser
proporcionales a los derechos del acusado y que se debe evaluar caso por caso si existe un
“riesgo objetivamente justificado”!3. Para tal propdsito, se debe considerar si al no adoptar
medidas de proteccion, se crea o aumenta un peligro inadmisible a la seguridad, bienestar

fisico y psicolégico, vida privada o dignidad de los testigos y sus familias'34.

La ausencia de medidas de proteccion podria agravar el estado de vulnerabilidad en el que se
encuentran los nifios. En efecto, los estudiantes después de sufrir traumas por la separacion de
sus padres y un régimen escolar que prohibié el uso de sus lenguas originarias'®®, fueron

victimas de violencia sexual por miembros del personal con el que compartian diariamente, ya

B0 HC.11.
181 CPI, SA, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06 (OA4), 14.12.2006, parr.36.
132 CPI, SA, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06-3129, 3.3.2015, Annex A, parr.23-24.

133 CPI, SPI IX, Prosecutor v. Ongwen, ICC-02/04-01/15, 15.10.2018, parr.8-10; CPI, SPI VII, Prosecutor v.
Bemba, ICC-01/05-01/13-1306, 28.09.2015, parr.3; CPI, SCP I, Prosecutor v. Gbagbo et al., ICC-02/11-01/15,
10.06.2015, parr. 15, CPI, SPI VII, Prosecutor v. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, 1.12.2017, parr.12.

134 CPI, SPI IX, Prosecutor v. Ongwen, ICC-02/04-01/15, 29.11.2016, parr.8.

1% HC.33.
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sea a modo de sancion disciplinaria por desacato de las normas de vestimenta y
comportamiento, o por la inasistencia a las misas diarias*®. Dicha violencia se ve facilitada
por la posicion de poder y confianza en el que se encuentran los miembros del personal con
los estudiantes!®’. Cabe hacer mencién que los alumnos se encuentran internados!® y la
violencia sexual podia tener lugar en cualquier espacio, en particular se menciona en los HC
ataques en la Iglesia, asi como también en la Escuela'®. Lo anterior resulta del todo peligroso,
ya que distintas ONGs han denunciado que varios de los profesores que supuestamente
recibieron “licencia por enfermedad” continian ejerciendo como profesores en colegios
distintos a los que pertenecian inicialmente!°. Las medidas de proteccion aqui sefialadas, en
virtud de los argumentos expuestos, disminuirian el riesgo de represalias hacia las victimas

gue han decidido ser testigos del caso.

Por otro lado, las listas que pusieron en evidencia a los profesores trasladados por abusos
sexuales se obtuvieron de manera clandestina*!, lo que involucra que no existe real
consideraciéon de las dimensiones de los hechos y que el Estado ha presentado un actuar
pasivo, ligado al contexto en el que se desarrollaron estos crimenes. En particular, todos los
profesores detenidos por las autoridades de Querdn habrian tenido contacto con la Fiscalia de
alguna forma®*2, mientras que ninguno de los quince profesores que se negaron a participar de
la investigacion fueron perseguidos judicialmente!*®, lo que demuestra que la accién del

Estado se ha dirigido pura y llanamente a entorpecer la investigacion sobre los crimenes que

136 RPA.19.
137 RPA.25.
138 HC.15.
139 RPA.25.
140 HC.28.
141 HC.26.
142 HC.38(b).

143 HC.38(c).
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ha presentado la Fiscalia. Los profesores son tanto autores como testigos y su actuacion en el
proceso jurisdiccional permitiria determinar la veracidad de los hechos. Se debe resaltar que
ha permanecido el mismo régimen politico en el que sucedieron los crimenes*, y que las
acciones del Estado estan situadas dentro de un contexto genocida marcado por esta misma

impunidad.

En el caso Bemba, la SCP Il sefialé que la busqueda de la verdad constituye el objetivo
principal de toda la Corte en su conjunto'#. En este sentido, los articulos 54(1)(a) y 69(3) ER
establecen el deber del esclarecimiento de la verdad a partir de la consideracion de las pruebas
que les sean presentadas a la Corte. El objeto del proceso penal se vincula a la interrogante de
si el imputado ha realizado el hecho contenido en la acusacién*®. En consecuencia, en el
proceso penal todos los hechos importantes deben ser probados!4’, de ahi la necesidad y
relevancia de la prueba para convencer al juez sobre la existencia de un hecho'*8, y con ello
establecer la verdad procesal. Considerando que la prueba testimonial es la principal forma de
evidencia en los juicios de la Corte, y que en el Estatuto se contiene una importante regulacion
respecto al manejo de testigos y sus testimonios'#?, se evidencia la necesidad de salvaguardar
dicha prueba testimonial por su valor y fragilidad. Por tal razén, el articulo 57(3)(c) ER

confiere a la SCP la preservacion de las pruebas.

144 RPA.23.
145 CPI, SCP 111, Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08, 31.07.2008, parr.22.

146 ROXIN, C. Derecho procesal penal, Trad. Gabriela E. Cérdoba y Daniel R. Pastor, Editores del Puerto S.R.L.
Buenos Aires, 2000, p.158.

147 |dem, p.186.
148 |dem, p.185.

149 International Bar Association, “Evidence Matters in ICC Trials. An International Bar Association International
Criminal Court & International Criminal Law Programme report providing a comparative perspective on selected
evidence matters of current importance in ICC trial practice”, 2016. Disponible en <
https://www.ibanet.org/Article/NewDetail.aspx?ArticleUid=b9b8dc23-6616-41ba-8ef2-3d209398bdbd>
[Consulta: 03.08.2020], p.16.
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1V.3.A. Se debe establecer la no revelacion de la identidad de los testigos a la Defensa

La regla 81(4) RPP permite establecer medidas sobre la confidencialidad de la informacion,
inclusive autorizando a no divulgar la identidad de los testigos antes del comienzo del juicio.
Las medidas de proteccion sobre anonimato son las mas usadas por la Corte porque permiten a
los testigos retornar a sus vidas pre-testimonio sin el temor a represalias'®. Asimismo, en el
articulo 54 (e) y (f) ER se establecen las atribuciones del Fiscal para no divulgar informacién
con el fin de obtener posteriormente pruebas nuevas, y solicitar la adopcion de medidas para
asegurar el caracter confidencial de la informacion, la proteccion de una persona o la

preservacion de las pruebas.

En criterio de esta Representacion, la revelacion de la identidad de los testigos a la Defensa
constituye un riesgo grave tanto a su integridad como también al desarrollo del juicio®!. La
Corte ha llegado a considerar que la revelacion de la identidad puede fundamentar por si
mismo la concurrencia de un riesgo objetivamente justificado, porque el hecho de estar

vinculado a las actividades de la Corte puede constituir un riesgo para las personas*®?,

1V.3.B. Se debe expurgar de las actas publicas del procedimiento toda informacion que
pueda permitir la identificacion de los testigos T-001, T-007, T-028 y T-031.

150 BEQIRI, R. “Reflections on Certain Witnesses Protective Measures Under the Rome Statute of the
International Criminal Court”, European Scientific Journal, 2017, Vol.13, No.34, p.357.

151 CPI, SCP I, Prosecutor v. Lubanga, ICC 01/04-01/06, 19.05.2006, parr.29.

152 CPI, SPI 11, Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo, ICC-01/04-01/07, 04.07.2011, péarr.11.
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La expurgacion de la informacién disponible en las actas puablicas, especificamente aquella
que permite identificar a los testigos, es una medida justificada en complemento a la no
revelacion de la identidad de los testigos a la Defensa. Cualquier tipo de informacion que
permita la identificacion de las victimas aumentaria el riesgo objetivo de represalias en los
nifios vulnerables, o haria peligrar la prueba de los autores. En esta misma linea, la Corte ha
sostenido que las expurgaciones son la unica medida de proteccién para confrontar el riesgo de
que informacion abierta al publico afecte innecesariamente a la seguridad y proteccién de los
testigos®®3. Para estos efectos, la Corte ha expurgado los nombres de los solicitantes, sus
padres, grupo étnico al que pertenecen, caracteristicas especificas de sus lesiones, y cualquier
otro dato que pudiera conducir a la identificaciéon de sus solicitantes'®. Inclusive, la misma
Corte ha ordenado mantener los nombres confidenciales hacia los medios o el publico,

refiriéndose a ellos con nimeros*®®, seudénimos, o distorsion de cara y voz*®,

El régimen de supervigilancia en el que estan los estudiantes, junto al contexto de genocidio,
propicia la posibilidad de represalias hacia las victimas-testigos T-007 y T-031, ya habiendo
sido estas amenazadas con anterioridad®®’. Por su parte, respecto a los autores-testigos, poner
en riesgo sus aportes al proceso comprometeria la posibilidad de esclarecer la verdad. Debido
a esto, es necesario expurgar toda informacién que permita identificar a los autores-testigos T-

001y T-028 por decidirse a colaborar con la Fiscalia.

1V.3.C. La RLV rechaza la expurgacion generalizada de nombres contenidos en las listas

001y 002

133 CPI, SCP I, Prosecutor v. Ruto et al., ICC-01/09-01/11, 08.07.2011, parr.23.

154 CPI, SPI 1, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06, 25.07.2011 parr.27.

155 CPI, SCP I, Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo, ICC-01/04-01/07, 13.5.2008, parr. 21-22.
156 CPI, SPI VI, Prosecutor v. Ntaganda, ICC-01/04-02/06, 4.3.2016, parr.11-13.

157 HC.38(a).
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La SA de la CPI ha afirmado para aplicar la medida de expurgacion de nombres, se debe
analizar la situacion de cada testigo caso a caso a la luz de un “riesgo objetivamente
justificado” ponderando los intereses en juego'®®. En el caso concreto, la medida planteada por
la Fiscalia consiste en una expurgacion generalizada de todos los nombres contenidos en
ambas listas, por lo que no habria una consideracion de las circunstancias particulares de cada
testigo, que ademas debe matizarse al considerar si la medida en cuestion es la menos intrusiva

para proteger a la persona afectada*®®.

Una expurgacion generalizada de los nombres en las listas alteraria la sustancialidad del
proceso, debido a que la prueba con restricciones excesivas no permitiria la contradiccion, y
con ello, el esclarecimiento de la verdad. Por las razones antes mencionadas, esta RLV

rechaza la expurgacion de todos los nombres contenidos en las listas 001 y 002.

1V.3.D. La RLV rechaza que la Fiscalia deba preparar resiimenes de las declaraciones de

los testigos

El articulo 61(5) del ER afirma que est& dentro de las facultades del Fiscal generar un resumen
de prueba para diligencias anteriores al juicio. Sin embargo, la regla 81(5) de las RPP vy el
articulo 68(5) ER enuncian que el Fiscal no podra hacer valer los documentos originales en los
que se basan los resimenes como prueba en la audiencia de confirmacion de los cargos o el

juicio, ya que debe darlos a conocer de manera debida con anterioridad®®, De esta manera, la

158 CPI, SA, Prosecutor v. Katanga, ICC-01/04-01/07 (OA), 13.05.2008, parr.66; CPI, SPI VII, Prosecutor v.
Bemba et al., ICC-01/05-01/13, 28.09.2015, parr.3; CPI, SPI IX, Prosecutor v. Ongwen, ICC-02/04-01/15,
11.11.2016, parr.8; CPI, SPI V, Prosecutor v. Ruto et al., ICC-01/09-01/11, 27.09.2012, parr.30.

159 CPI, SA, Prosecutor v. Katanga, ICC-01/04-01/07 (OA), 13.05.2008, parr.67.

160 CPI, SA, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06 (OA 5), 01.12.2014, parr.45-48.
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regla 81(2) de las RPP, establece que cuando el Fiscal tenga en su poder documentos que
deban divulgarse en conformidad al Estatuto, no podra hacer valer posteriormente esas
pruebas en la audiencia de confirmacion de cargos si no es déandolos a conocer con
anterioridad. Por tales circunstancias, el resumen de la prueba se presenta como un

instrumento totalmente excepcional y debe ser usado antes del comienzo del juicio.

El articulo 69(3) del Estatuto faculta a la Corte a pedir todas las pruebas para esclarecer la
verdad de los hechos, lo que se traduce en que el uso de resumenes limitaria el &ambito en el
que la Corte podria deliberar, ya que no podrian analizar la prueba en su completa extension.
En los CLH y CG, los elementos contextuales tienen primordial importancia'®®. Por lo demés,
el articulo 54(1)(a) del mismo, establece que el Fiscal deberd a fin de establecer la veracidad

de los hechos, ampliar la investigacion a todos los hechos y las pruebas que sean pertinentes.

Igualmente, la Corte ha entendido que la valoracion de los resimenes sera presuntiva porque
la credibilidad de los testigos se encuentra limitada por la confianza de la SCP en los
resimenes, porque estos no entregan todos los detalles de la evidencia en posesion de la

Fiscalial62.

Considerando lo anterior, el uso de resimenes tiene menor valor probatorio ya que, a
diferencia de las declaraciones de los testigos, los resimenes se encuentran escritos por la

Fiscalia,'®3 y su uso tiene que ser evaluado caso a caso para corroborar si la informacion que

161 Tos CLH exigen “una relacion funcional entre el acto y el contexto”, GIL GIL A., “Crimenes contra la
humanidad”, cit., p.205.

162 CPI, SA, Prosecutor v. Mbarushimana, ICC-01/04-01/10 OA 4, 30.5.2012, parr.48.

163 CPI, SCP I, Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo, ICC-01/04-01/07, 21.4.2008, parr.88-89.
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aporta esta presente en otra evidencia®4. Por otro lado, el articulo 69(4) del Estatuto previene
que la Corte podréa decidir sobre la pertinencia o admisibilidad de las pruebas en consideracién
a su valor probatorio y circunstancias, siendo la adecuada proteccion de los testigos una de
estas'®®. En efecto, la Corte debe ponderar entre el valor probatorio que le entregue a los

resimenes y los riesgos de exponer las pruebas en su totalidad*®®.

En suma, para la correcta proteccion de los testigos, a efectos del buen desarrollo de la
investigacion, esclarecer la verdad y no favorecer la impunidad. Esta RLV rechaza que la
Fiscalia deba preparar resumenes de las declaraciones de los testigos. En su lugar deben
presentarse las declaraciones como elementos de prueba con las expurgaciones necesarias para

mantener el anonimato.

164 CPI, SCP 1, Prosecutor v. Katanga y Ngudjolo, 1CC-01/04-01/07, 30.9.2008, parr.159-160; CPI, SCP II,
Prosecutor v. Bemba, ICC-01/05-01/08, 15.6.2009, parr.50.

185 CPI, SCP I, Prosecutor v. Lubanga, ICC-01/04-01/06, 4.10.2006, parr.5.

166 |dem, parr.5-6.
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V. PETITORIO

En virtud de los argumentos expuestos, esta RLV solicita respetuosamente a la Honorable SCP

X que:

1.- Considere suficiente las argumentaciones relativas a la responsabilidad del CG a titulo de

complicidad del Sr. Maras.

2.- Considere que las conductas de violencia sexual contenidas en los HC constituyen tanto un
CG como un CLH.

3.- Ordene solo las siguientes medidas solicitadas por la Fiscalia: la no revelacion de la
identidad de los testigos a la Defensa; y la expurgacion de las actas publicas del procedimiento
de toda informacion que pueda permitir la identificacion de los testigos T-001, T- 007, T-028
y T-031
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