Resumen: El presente articulo analiza la situacién actual en Siria a la luz del
derecho penal internacional y el derecho internacional humanitario. El articulo
se enfoca, principalmente, en los desarrollos que tuvieron lugar a partir de
mediados de 2013 hasta septiembre de 2014. La autora inicia su investigacién
con un breve resumen del devenir del conflicto, para luego proceder a analizar
las consecuencias humanitarias del mismo y algunas medidas adoptadas por
la comunidad internacional. Seguidamente, y tomando como fuente esencial
de investigacién los informes de la Comisién Internacional Independiente de
Investigacion sobre la Reptblica Arabe de Siria (Comision de Investigacion
sobre Siria), la autora analiza la naturaleza y calificacién juridica del conflicto,
tomando en cuenta la presencia de nuevos actores en el conflicto. A su vez,
la evolucién del conflicto exige el anilisis de los crimenes concretos que se
vienen cometiendo en Siria, lo que lleva a la autora al plano del derecho
penal internacional y la responsabilidad penal internacional del individuo.
Finalmente, la autora procede a analizar detalladamente el rol del Consejo
de Seguridad en promover medidas de accountability en Siria, lo cual lleva al
anlisis detenido de la votacién en el seno del Consejo en torno a la remisién
de la situacién en Siria a la Corte Penal Internacional, asi como al debate
actual respecto al empleo del derecho al veto ante situaciones que involucran
crimenes bajo el derecho internacional.
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Abstract: The article focuses on the current situation in Syria in light of
international criminal law and international humanitarian law. In particular,
the author focuses on events and developments carried out from mid 2013
until September 2014. The author begins her research by providing a brief
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summary of the reasons that have lead to an armed conflict in Syria, and, in
turn, examines the issue of the humanitarian consequences of the conflict,
as well as some of the measures that have been adopted by the international
community to address such consequences. Some of the main sources for this
article are the reports adopted by the Independent International Commission
of Inquiry on the Syrian Arab Republic, which provide a crucial tool in
order to assess the legal nature and characterization of the armed conflict,
particularly in light of the increasing presence of new parties to the conflict.
The evolution of the conflict allows the author to further examine the nature
of the specific crimes that are being documented in Syria, giving way to
an analysis within the field of international criminal law and international
criminal responsibility. In the last section, the author examines the role of
the UN Security Council in ensuring accountability for crimes in Syria. In
particular, the vote on the referral of the Syria situation to the International
Criminal Court is thoroughly assessed, leading, in turn, to the current debate
on the use of the veto in situations involving crimes under international law.

Key words: Syria — armed conflict in Syria — Independent International
Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic — UN Security Council —
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I. LA VIOLENCIA EN SIRIA: EL DEVENIR DE UN
CONFLICTO ARMADO Y DE UNA GRAVE CRISIS
HUMANITARIA

Casi cuatro afios han transcurrido desde que la llamada Primavera
Arabe lleg6 a las orillas de la Republica Arabe Siria. Lo que inicialmente
prometié ser un momento —y un movimiento— que acarrearia una
serie de cambios al régimen politico liderado por Bashar al-Assad se fue
opacando ante la brutal represién por parte del gobierno. Ello devino, en
poco tiempo, en una serie de enfrentamientos entre distintas facciones
de la sociedad siria cuyo espiral de violencia ha traido consecuencias
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nefastas. Hoy dia podemos hablar de un conflicto armado sumamente
complejo, con una duracién de casi tres afios, y que ha sido el escenario
de graves violaciones a derechos humanos, las cuales se configuran
como crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra, en violacién
de diversas normas del derecho internacional humanitario (en adelante
DIH) asi como del derecho penal internacional (en adelante DPI),
incluyendo el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Si bien la violencia en Siria se inici6 en febrero de 2011, recién en mayo
de 2012 el Comité Internacional de la Cruz Roja calificé la situacién en
Siria como un conflicto armado no internacional al reunirse en aquel
pais, segin dicha organizacién, las condiciones para poder constatar la
existencia de un conflicto armado: intensidad y nivel de organizacién de
los grupos armados que se enfrentan al gobierno (en el caso de Siria, las
fuerzas rebeldes) . Es menester recordar que el concepto de «intensidad»
requiere un nivel de violencia que vaya més alla de los actos de violencia
aislados y esporadicos, mientras que el nivel de «organizacién» apunta a
la posibilidad de que el grupo pueda llevar a cabo operaciones sostenidas
en el tiempo y con una planificacién de por medio. Tal como precis6 el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso Tadic, «se
entiende que existe un conflicto armado cuando se recurre a la fuerza
entre Estados o hay una situacién de violencia armada prolongada entre
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre
estos grupos dentro de un Estado»?. A su vez, cabe traer a colacién lo
apuntado por la Corte Penal Internacional en su primera sentencia (caso
Lubanga), al condenar al lider guerrillero congolés Toméas Lubanga por
el reclutamiento y empleo de menores de quince afios dentro de las filas
del grupo armado UPC (Unién Patriética Congolesa), confirmando los
requisitos de intensidad y organizacién:

[tis argued a non-international armed conflict is established when States
have not resorted to armed force and i) the violence is sustained and has
reached a certain degree of intensity, and ii) armed groups with some
degree of organisation, including the capability of imposing discipline
and the ability to plan and carry out sustained military operations, are
involved®.

En el caso de Siria, la escala de violencia, las violaciones —en algunos
casos sistematicas— de derechos humanos por parte de diversos actores,
y la complejidad del conflicto han traido como consecuencia uno de los

1 Ver NEBEHAY, Stephanie. «Some Syria violence amounts to civil war: Red Cross». Reuters, 8 de mayo
de 2012 (http://www.reuters.com/article/2012/05/08/us-syria-redcross-idUSBRE8470D920120508).

2 Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, caso «Fiscal vs. Dusco Tadic», sentencia del 7 de
mayo de 1997, parrafo 628. Las cursivas son nuestras.

3 Corte Penal Internacional, Sala de Primera Instancia I. «Situation in the Democratic Republic of the
Congo in the Case of The Prosecutor V .Thomas Lubanga Dyilo», sentencia del 14 de marzo de 2012,
parrafo 506. Las cursivas son nuestras.

Derecho PUCP, N° 73,2014 /1SSN 0251-3420



conflictos mas crueles y sangrientos de los tltimos tiempos. Desde la
brutal represién de manifestantes contra el gobierno de Bashar al-Assad
en Damasco, Deraa y Homs en 2011 (entre otras localidades)*, pasando
por el empleo de gas sarin en Ghouta en agosto de 2013 (presuntamente
por fuerzas gubernamentales)’, hasta la creciente presencia de un nuevo
actor en el conflicto—el sanguinario grupo ISIS (Estado Islamico de Irak
y Siria o Estado Isldmico de Irak y el Levante, ISIS o ISIL por sus siglas
en inglés)— la violencia en Siria no parece dar tregua. A ello se suma el
hecho de que el conflicto se desarrolla en el contexto de una sociedad
heterogénea con diversos grupos que buscan una mayor participacién o
consolidacién en el poder. Dicha sociedad incluye a una mayoria sunita
y una minorfa étnica alawita (que se desprende de los chiitas), la cual
ocupa los cargos de poder. También existen grupos cristianos y curdos
dentro de la sociedad siria.

Ahora bien, el grado de complejidad es tal que actualmente estamos
ante la presencia de un conflicto que continda evolucionando. De
este modo, en su octavo y ultimo informe respecto a la situacién en
Siria, la Comisién Internacional Independiente de Investigacién sobre
la Repdblica Arabe de Siria (en adelante «Comisién de Investigacién
sobre Siria» 0 «Comisién de Investigacién»)® se refiere ya no a uno, sino
a multiples conflictos que involucran a un «sinntimero» de actores y
de frentes, con consecuencias que cruzan la frontera siria y dejan un
impacto significativo en la regién, y que requerira soluciones mas all4 de
una estrategia netamente militar:

The conflictin the Syrian Arab Republic, once between the Government
and a limited number of anti-Government armed groups, has morphed
into multiple shifting conflicts involving countless actors and frontlines.

4 Ver http://www.bbc.co.uk/news/world-middle-east-14703995.

5 Sobre el empleo de gas sarin en Ghouta, ver el informe elaborado por Human Rights Watch. «Attacks
on Ghouta. Analysis of Alleged Use of Chemical Weapons in Syria», septiembre de 2013 (http://www.
hrw.org/sites/default/files/reports/syria_cw0913_web_1.pdf).

6 La Comision de Investigacion de Siria fue establecida el 22 de agosto de 2011 por el Consejo de
Derechos Humanos de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) mediante su resolucién S-17/1.
El mandato de la Comisién consiste en investigar todas las presuntas violaciones al derecho
internacional de los derechos humanos cometidas a partir de marzo de 2011 en la Republica Arabe
Siria. Asimismo, la Comision estd facultada a investigar los hechos y circunstancias que han dado
lugar a tales violaciones y, en la medida de lo posible, identificar a los presuntos responsables con
el fin de que se juzgue —por un tribunal apropiado— a los autores de tales violaciones, incluyendo
autores de crimenes internacionales. A septiembre de 2014, la Comisién ha emitido ocho informes,
el dltimo de ellos de fecha 13 de agosto de 2014. En el mismo, la Comisién vuelve a enfatizar la
negativa del gobierno sirio de permitir el acceso de la Comision al pais. Asimismo, precisa que
todas las investigaciones y entrevistas realizadas por la Comision han sido al exterior de Siria (tanto
en la regién como en la sede del Consejo de Derechos Humanos en Ginebra). No obstante, la
Comision ha logrado realizar, desde septiembre de 2011, mas de 3126 entrevistas, de las cuales 480
forman la base del informe 8. A su vez, ha analizado y recabado miles de documentos, fotografias,
grabaciones, imagenes satelitales, informes médicos y demés material documentario, provenientes
tanto de fuentes gubernamentales, informes de la sociedad civil, anélisis de expertos y académicos,
asi como documentacion de la propia ONU.

Para mayor informacién ver «About the Commission of Inquiry» (http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/
HRC/IICISyria/Pages/AboutCol.aspx).
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Violence has bled over the borders of the Syrian Arab Republic, with
extremism fuelling the conflict’s heightened brutality. The regional
conflagration, of which the commission has long warned, illustrates the

fallacy of a military solution’.

Atendiendo a la complejidad y brutalidad del conflicto, diversos
informes provenientes de las Naciones Unidas —en particular de la
propia Comisién de Investigacion— han puesto en evidencia la tragica
crisis humanitaria por la cual atraviesa actualmente la poblacién siria.
En octubre de 2013 tuvimos oportunidad de resefiar algunas de estas
cifras®: «En los dltimos dos afios y medio se calcula que han muerto
entre 100,000 y 120,000 personas; un cuarto de la poblacién siria se
encuentra hoy desplazada; y més de 1 millén y medio de personas han
buscado refugio, principalmente en Turquia, Jordania y Libano»’.

Un afio después de nuestro primer anilisis, la imagen es atn més
desalentadora. De este modo, en su octavo informe, la Comisién de
Investigacién documenta 6,5 millones de desplazados internos y 2,9
millones de refugiados registrados (lo cual indica que el nimero podria
ser bastante mayor tomando en cuenta los no registrados). A su vez,
el informe indica que a 10,8 millones de sirios al interior del pais les
urge asistencia humanitaria; que 241 000 personas ain permanecen
literalmente sitiadas y, por lo tanto, privadas de acceso a servicios basicos;
y que 4,7 millones de personas residen en lugares inaccesibles donde
no es posible hacer llegar la ayuda humanitaria. Ademas, contintian
dandose incidentes como el bombardeo de un campo de personas
desplazadas en junio del afio en curso en la localidad de Ash-Shajarah,
Dara’a (resultando en decenas de muertes que se suman a las mas de
120 000 victimas mortales del conflicto), asi como la dificultad de paises
limitrofes de continuar recibiendo a nuevos refugiados sirios, corriendo

7 Consejo de Derechos Humanos. «Informe de la comisién internacional independiente de investigacion
sobre la Republica Arabe Siria», 27 periodo de sesiones, 13 de agosto de 2014, documento A/
HRC/27/60 (disponible solo en inglés o 4&rabe, http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
HRCouncil/ColSyria/A.HRC.27.60_Eng.pdf). En adelante Comisién de Investigaciéon sobre Siria.
«Octavo Informe». Las cursivas son nuestras.

8 Ver REYES MILK, Michelle. Ob. cit., p. 146.

9 Al respecto ver Global Solutions. «Statement on U.S. policy toward Syria» (http://globalsolutions.
orgf/files/public/documents/GS-Syria-statement-9-13-2013.pdf). Ver también intervencién de
S.E. Francois Hollande, Presidente de la Republica de Francia, durante el Debate General de
la sesion 68 de la Asamblea General de las Naciones Unidas (http://gadebate.un.org/sites/
default/files/gastatements/68/FR_en.pdf). La Comisién de Investigaciéon de Siria calcula que seis
millones de sirios se han visto forzados a abandonar su hogar desde que se inicié el conflicto.
Ver «Press Statement of the independent international Commission of Inquiry for the Syrian Arab
Republic», 11 de septiembre de 2013 (http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.
aspx?News|D=13708&LangID=E).
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asf el riesgo de verse obligados a restringir sus fronteras a aquellos miles
de sirios que buscan refugio, o procediendo a sus devoluciones'.

Cabe reflexionar, igualmente, en qué medida estarfan los Estados
limitrofes o Estados de la regién —incluyendo Libano, Turquia, Jordania,
Irak, Israel y Egipto— vulnerando el principio de no devolucién o non
refoulement!!. Recordemos que este principio establece que los Estados
deberan abstenerse de devolver a una persona a su Estado de origen
o residencia habitual cuando existen suficientes indicios de que dicha
persona pueda ser objeto de persecucion tras su retorno, o su vida o
libertad corran peligro. Si bien ni Libano, Jordania, Irak o Siria son parte
de la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 ni de su Protocolo de 1967, existe actualmente el reconocimiento
de que dicho principio ha sido cristalizado como una norma de derecho
internacional consuetudinario'. La organizacién Human Rights Watch
ha hecho referencia a esta situacién en su informe sobre Siria para el
2014, donde precisa que, en el afo 2013, diversos paises limitrofes o de
la regién pusieron restricciones en las fronteras, estableciendo limites al
ntmero de personas que podian cruzar desde Siria o, incluso, cerrando
completamente las fronteras con Siria®.

Ante lo que el Consejo de Derechos Humanos ha calificado como la
peor crisis humanitaria a nivel global, los Estados han tomado algunas
medidas para abordar dicha crisis. Debido ala falta de acciones en el plano
de la justicia o accountability —como desarrollaremos méas adelante—
y a los grandes desafios y obstdculos que parecieran incrementarse en
el arduo camino hacia la paz y estabilidad del pafs, los Estados de la
comunidad internacional han logrado algunos espacios de consenso en
el plano de la asistencia humanitaria, aunque adn es largo el camino por
recorrer. De este modo, durante 2014, el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas adopt6 dos resoluciones en este campo, bajo el amparo
del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas: la resolucién 2139
(2014) de 22 de febrero de 2014 y la resolucién 2165 (2014) de 14 de
julio de 2014.

10 Comisién de Investigacién sobre Siria «Octavo Informe», p. 30 (Anexo lll), parrafo 1.

11 El principio de no devolucién se encuentra recogido en el articulo 33 de la Convencién de Ginebra
de 1951 y establece lo siguiente: «1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsién o devolucion,
poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de
sus opiniones politicas. 2. Sin embargo, no podra invocar los beneficios de la presente disposicién
el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del
pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito
particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal pais».

12 KATZ, Antén. «Refugees». En DUGARD, John. International Law. A South African Perspective.
Segunda edicién. Cape Town: Juta, 2000, pp. 272-273, p. 268.

13 Human Rights Watch. World Report 2014. Events of 2013. EE.UU.: 2014, «Syria» (http://www.hrw.
org/sites/default/files/wr2014_web_0.pdf).
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La resolucién 2139 condené no solo la grave situacién humanitaria
en el pafs, sino los ataques contra actores humanitarios, incluyendo
agentes de la ONU, e hizo un llamado a toda las partes del conflicto a
poner un fin a la violencia y frenar los ataques contra la poblacién civil,
invocando a las partes a adoptar todas las medidas para garantizar la
proteccion a dicha poblacién, entre otras acciones. No obstante, tras el
incumplimiento de varias de las disposiciones de la resolucién 2139 por
parte del gobierno sirio, en julio del presente afio, el Consejo adopt6 la
resolucién 2165, volviendo a condenar al gobierno sirio por no facilitar
e incluso impedir el acceso de asistencia humanitaria. En la resolucién,
el Consejo autorizé una serie de medidas para asegurar el cumplimiento
de las disposiciones de esta dltima resolucion. Entre ellas, se autoriza a
la ONU a brindar asistencia humanitaria a través de cuatro corredores
humanitarios, incluyendo pasos de fronteras, con o sin el consentimiento
del gobierno sirio:

Expresando gran alarma por el significativo y rdpido deterioro de la
situacién humanitaria en Siria, por el hecho de que el nimero de
personas necesitadas de asistencia supere ya los 10 millones, incluidos
6,4 millones de desplazados internos y més de 4,5 millones de personas
que viven en zonas de dificil acceso, y porque méas de 240.000 personas
se encuentran atrapadas en zonas asediadas, segin ha informado el
Secretario General de las Naciones Unidas, [...]

2. Decide que los organismos humanitarios de las Naciones Unidas y sus
asociados en la ejecucién estardn autorizados a utilizar rutas a través
de las lineas del conflicto y los cruces fronterizos de Bab al-Salam, Bab
al-Hawa, Al Yarubiyah y Al-Ramtha, adem4s de los que ya se estdn
utilizando, a fin de asegurar que la asistencia humanitaria, incluidos los
suministros médicos y quirtrgicos, llegue a las personas necesitadas en
toda Siria por las rutas méas directas, con notificacién a las autoridades
sirias [...];

6. Decide también que todas las partes sirias en el conflicto deberan
permitir que los organismos humanitarios de las Naciones Unidas
y sus asociados en la ejecucién presten de manera inmediata y sin
trabas asistencia humanitaria directamente a la poblacién en toda
Siria, basandose en las evaluaciones de las necesidades hechas por las
Naciones Unidas y sin prejuicio ni propésito politico alguno, incluso
eliminando inmediatamente todos los obstdculos que impidan la
prestacion de asistencia humanitaria;

Cabe precisar que en su octavo informe, la Comisién de Investigacién
nota con satisfaccién que el primer cruce para brindar asistencia
humanitaria se dio desde Turquia a través de la frontera con Bab
Al-Salam el 24 de julio pasado. Ante, ello, la Comisién reconoce que,
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de aplicarse correctamente, la Resolucién 2165 tiene la potencialidad
de abrir rutas directas que puedan llegar a 3 millones de civiles que se
encuentran atrapados en el conflicto!.

Las acciones del gobierno de Siria que impiden el acceso a ayuda
humanitaria representan una clara vulneracién a normas del DIH.
Tratdndose de un conflicto armado no internacional regulado por el
articulo 3 comin, el impedimento de asistencia humanitaria atenta
contra la dignidad personal segiin los parametros de este Gltimo articulo.
A su vez, en el campo de la costumbre internacional, cobran particular
relevancia las normas 31 y 32 de las reglas de derecho internacional
consuetudinario®. Finalmente, cabe precisar que el ataque a personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos de asistencia humanitaria
también es considerado un crimen de guerra segtin el Estatuto de Roma
que crea la Corte Penal Internacional, tanto en el marco de un conflicto
armado internacional como en el marco de un conflicto armado no
internacional'®. No obstante, como indicaremos en lineas posteriores,
Siria no es parte del Estatuto de Roma, por lo que las posibilidades de
que la CPI ejerza jurisdiccion sobre los crimenes bajo su competencia
cometidos en Siria son muy limitadas.

Sin duda, las disposiciones de asistencia humanitaria son esenciales para
garantizar la proteccién de civiles durante los conflictos. Empero, deben
estar acompafiadas por medidas que pongan un fin a la comisién de
crimenes internacionales y otras violaciones a los derechos humanos;
prevengan la futura comisién de tales crimenes; establezcan medidas
para investigar y judicializar a los presuntos responsables de tales
crimenes; vy, finalmente, establezcan medidas que puedan abordar la
dificil tarea de traer paz, estabilidad y gobernabilidad al pueblo sirio.

A pesar de la evolucién del conflicto armado, los hechos actuales nos
permiten continuar calificando al mismo como un conflicto armado

14 Comisién de Investigacion sobre Siria. «Octavo Informe», p. 30 (Anexo Ill), parrafo 6.

15 Norma 31: El personal de socorro humanitario sera respetado y protegido. Norma 32: Los bienes
utilizados para las acciones de socorro humanitario seran respetados y protegidos.

16 En el marco de los conflictos armados no internacionales, el Estatuto de Roma regula este crimen en
su articulo 8.2.e.iii: «e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho internacional,
a saber, cualquiera de los actos siguientes: [...] iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal,
instalaciones, material, unidades o vehiculos participantes en una misién de mantenimiento de la paz
o de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, siempre que tengan
derecho a la proteccion otorgada a civiles o bienes civiles con arreglo al derecho internacional de los
conflictos armados».
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no internacional en el marco del articulo 3 comin, o, siguiendo el
anélisis de la Comisién de Investigacién, diversos conflictos bajo este
marco. La complejidad de nuevos actores no ha modificado, ain,
dicha calificacién. No obstante, en la medida que existen crecientes
indicios de la posible intervencién de terceros Estados con relacion
al financiamiento de algunas partes del conflicto, resultard necesario
monitorear activamente y analizar con detenimiento el desarrollo del
conflicto en las semanas y meses venideros.

Si bien la relacién y el apoyo entre terceros Estados y las partes del
conflicto en Siria no serd parte de este breve ensayo, cabe recordar
que, en el marco del DIH, la calificacién de un conflicto armado no
se determina por el territorio en donde este se lleva a cabo, sino por la
naturaleza de las partes que se enfrentan. Ello se traduce en que tanto el
efectode «spillover» del conflicto m4s all4 de las fronteras sirias, como la
presenciade mas de un Estado en el conflicto no necesariamente implica
que se trate de un conflicto armado internacional, pues ello requiere
Estados que se enfrenten. Ademas, el apoyo de un tercer Estado a un
grupo armado que se enfrenta al Estado territorial no necesariamente
resultard, automAticamente, en la internacionalizacién de un conflicto
armado interno o no internacional. Esta situacién ha sido objeto de
amplio anélisis por parte de los tribunales internacionales, donde cabe
traer a colacién los dos tests divergentes aplicados: por un lado, por
la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en el asunto «Actividades
Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua (Nicaragua c. Estados
Unidos de América)» —donde la CIJ aplicé el test de control efectivo—
y, por otro, por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia
(TPIY) en el caso Tadic, donde el TPIY aplicé el test de control general
para atribuir responsabilidad internacional a un tercer Estado por los

actos cometidos por un grupo armado dentro del territorio de otro
Estado.

En efecto, en el asunto Nicaragua, la Corte estimé que Estados Unidos
no ejercia un control efectivo sobre los Contras para que se le pueda
atribuir responsabilidad internacional por violaciones al DIH (aunque s
se determiné que Estados Unidos era responsable por violar el principio
de no intervencién asi como la prohibicién de empleo de la fuerza):

115. The Court has taken the view [...] that the United States
participation, even if preponderant or decisive, in the financing,
organizing, training, supplying and equipping of the contras, the
selection of its military or paramilitary targets, and the planning of
the whole of its operation, is still insufficient in itself, on the basis
of the evidence in the possession of the Court, for the purpose of
attributing to the United States the acts committed by the contras in
the course of their military or paramilitary operations in Nicaragua.
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[...] For this conduct to give rise to legal responsibility to the United
States, it would in principle have to be proved that that State has effective
control of the military or paramilitary operations in the course of which
the alleged violations were committed.

116. The Court does not consider that the assistance given by the
United States to the contras warrants the conclusion that these forces
are subject to the United States to such an extent that any acts they
have committed are imputable to that State. [...]"".

El TPIY se apart6 de este test de control efectivo y apostd, en el caso
Tadic, por un control general al momento de analizar si se podia atribuir
responsabilidad internacional a la Reptblica de Serbia y Montenegro
por los actos cometidos en el territorio de Bosnia Herzegovina en manos
de milicias serbias en Bosnia (VRS). Asi, el Tribunal analizé la relacién
entre las fuerzas federales serbias (JNA/V]), las cuales supuestamente
se habfan retirado de Bosnia, y las milicias serbias en Bosnia (VRS).
La razén de este andlisis radico, justamente, en el objetivo de analizar
la naturaleza del conflicto armado para efectos de su calificacion y
determinar si se podfa hablar de la internacionalizacién del conflicto
que se estaba viviendo al interior de Bosnia, en la medida que los
hechos objeto del caso se configuraron tras la supuesta retirada de las
fuerzas serbias (y, por lo tanto, dotarfan al conflicto de una calificacién
de no internacional prima facie). Si bien la Sala de Primera Instancia
no pudo determinar que las fuerzas armadas serbias (JNA/V]) ejercian
un control tal sobre las milicias serbias en Bosnia (VRS) como para
internacionalizar el conflicto, la Sala de Apelaciones si lo considerd,
aplicando el test de control general, y afirmé que existié un control que
resulté en la atribucién de responsabilidad a las fuerzas serbias (Ejército
de la Republica Srpska o JNA/V]) y, por lo tanto, que se internacionalizé
el conflicto. De este modo, la Sala precisé lo siguiente!®:

156. As the Appeals Chamber has already pointed out, international
law does not require that the particular act in question should be the
subject of specific instructions or directives by a foreign State to certain
armed forces in order for these armed forces to be held to be acting
as de facto organs of that State. It follows that in the circumstances
of the case it was not necessary to show that those specific operations
carried out by the Bosnian Serb forces which were the object of the trial
(the attacks on Kozarac and more generally within op3tina Prijedor)

17 Corte Internacional de Justicia. «Asunto Actividades Militares y Paramilitares en y contra Nicaragua
(Nicaragua c. Estados Unidos)», sentencia del 27 de junio de 1986, parrafos 115-116. Las cursivas
son nuestras, excepto en el caso de la palabra «contras» que aparece en cursivas en el original.

18 Un excelente andlisis del caso puede encontrarse en PRIETO SANJUAN, Rafael A. Tadic:
Internacionalizacion de conflictos internos y responsabilidad individual. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana/Biblioteca Juridica Diké, 2005. Sobre la atribucién de responsabilidad internacional, ver
pp. 182ss.
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had been specifically ordered or planned by the Yugoslav Army. It is
sufficient to show that this Army exercised owverall control over the
Bosnian Serb Forces. [...] Such control manifested itself not only in
financial, logistical and other assistance and support, but also, and
more importantly, in terms of participation in the general direction,
coordination and supervision of the activities and operations of the
VRS. This sort of control is sufficient for the purposes of the legal criteria
required by international law".

A pesar de que a la fecha no se ha calificado al conflicto de Siria como
un conflicto armado internacional, es importante tener en cuenta estos
precedentes en la medida que los dltimos desarrollos parecieran apuntar
a la posible futura intervencién de terceros Estados en el conflicto de
Siria (cuyas caracteristicas atin estdn por verse). Serd necesario analizar
detenidamente el desenlace de las conversaciones actuales en torno a la
situacion en Siria, incluyendo aquellas relativas al enfrentamiento al ISIS.
Ademas, cabe precisar que actualmente los grupos moderados cuentan
con apoyo de terceros Estados, aunque el alcance de tal apoyo es atin
poco claro. Similarmente, serd importante monitorear el resultado de la
sesion del Consejo de Seguridad programada para el 24 de septiembre de
2014, donde se discutira una resolucién que busca identificar y controlar
a terroristas extranjeros, e incluira las medidas para ello®.

Por lo pronto, en su tltimo informe, la Comisién de Investigacién sobre
Siria brinda elementos como para concluir que no estamos ante un
conflicto armado internacional (CAI). Sin embargo, ante la posibilidad
de calificar un conflicto armado no internacional (CANI) segin los
pardmetros del articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949, o del Protocolo Adicional II de 1977 (PAII), el informe de
la Comisién sobre Siria brinda importantes indicios que nos permiten
decantarnos por el primero (articulo 3 comtn). Recordemos que el PAII
incluye requisitos de aplicacién cuyo alto umbral dificulta su aplicacién
en la mayorfa de los CANI. Por ello, son muy pocos los conflictos que
pueden calificarse bajo este umbral (un ejemplo de un CANI bajo el
PAII es el conflicto en Colombia). Para su aplicacion, el PAII exige los
siguientes elementos: desarrollarse en el territorio de un Estado parte;
necesariamente involucrar a las Fuerzas Armadas del Estado dentro del
conflicto; el grupo armado debe tener un mando responsable y control

19 Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia. «Fiscal c. Dusco Tadic», sentencia del 15 de julio
de 1999, parrafo 156 (Sala de Apelaciones). Las cursivas son nuestras.

20 Al respecto, viene circulando actualmente un borrador de resolucién, «Draft Resolution on Foreign
Terrorist Fighters (FTF)», que incluye una serie de medidas, enfatizando la adhesién estricta a
obligaciones internacionales, tal como esta actualmente establecida en un parrafo preliminar del
borrador: «Recognizing that international cooperation and any measures taken by Member States to
prevent and combat terrorism must comply fully with the Charter of the United Nations, in particular
the purposes and principles thereof». Puede revisarse el borrador de resolucién en el siguiente
enlace: http://un-report.blogspot.com/2014/09/us-draft-resolution-on-foreign.html.
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territorial; el grupo armado debe realizar operaciones militares sostenidas
y concertadas y debe tener capacidad de aplicar el PAII?!.

En su sétimo informe de febrero de 2014, la Comisién de Investigacion
identifica cuatro categorfas entre los grupos armados no estatales,
sefialando que se trata de categorfas amplias y no excluyentes:

— Nacionalistas sirios moderados organizados en un conglomerado
de grupos armados afiliados al Consejo Militar Supremo, el
cual cuenta con respaldo internacional, que luchan contra el
Gobierno y abogan por que se constituya un Estado democratico
y pluralista. También incluye a grupos isldimicos moderados y a
grupos armados con prioridades de escala local que se limitan a
las aspiraciones de sus comunidades.

— Grupos armados isldmicos sirios que retinen a combatientes cuyo
objetivo es la caida del Gobierno y que militan por la institucién
de la sharia como marco para un Estado isldmico en el pais. Esta
categorfa abarca a combatientes de un amplio espectro ideoldgico
islamico.

— Grupos yihadistas radicales, incluidos los dos principales
afiliados de Al-Qaida, Jabhat Al-Nusra y el ISIS, que reclutan a
combatientes yihadistas salafistas y cuentan con una importante
presencia e influencia de combatientes extranjeros. Se ha
producido una divisién entre ambos grupos; el primero siguid
luchando junto con otros grupos rebeldes contra las fuerzas
gubernamentales, mientras que el ISIS dio prioridad a Ia
consolidacién de su control territorial contra toda intrusion.

— Grupos armados curdos, principalmente las Unidades de
Proteccién Popular (YPG), que se han ocupado de proteger
y gobernar su territorio y cuentan con un mando unificado,
miembros disciplinados y el apoyo popular. Reforzaron su control
de regiones curdas tras luchar contra otros grupos armados, en
particular afiliados de Al-Qaida en las provincias de Alepo,
Ar-Raqqah y Al Hasakah?.

Asimismo, la Comisién de Investigacion establece lo siguiente respecto
a estos grupos:

El solapamiento de orientaciones ideoldgicas y aspiraciones politicas,
asi como la continua migracién individual y colectiva entre los tres

21 Ver SALMON, Elizabeth. Introduccion al derecho internacional humanitario. Tercera edicién. Lima:
IDEHPUCP/CICR, 2012, p. 125.

22 Consejo de Derechos Humanos. «Séptimo informe de la Comisién Internacional Independiente
de Investigacion sobre la Republica Arabe Siria», 25 periodo de sesiones, 12 de febrero de 2014,
parrafo 16, documento A/HRC/25/65 (disponible en castellano, http://www.ohchr.org/en/hrbodies/hrc/
iicisyria/pages/independentinternationalcommission.aspx). En adelante Comisién de Investigacion
sobre Siria. «Séptimo Informe».
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primeros grupos, hace dificil establecer lineas de separacién claras o
fijas entre esas categorfas. Asegurar los recursos logisticos, en particular
la financiacién, se ha convertido en el principal factor que orienta la
dindmica estructural y de operaciones entre los grupos rebeldes. En
muchos casos, adherirse a un grupo armado o una coalicién es més una
cuestion de supervivencia que de auténtica afinidad ideolégica®.

A ello se suman los distintos grupos que forman parte de las fuerzas
gubernamentales: los aliados locales y extranjeros del gobierno que
incluyen milicias iraquies, paramilitares sirios (shabbiha), comités de
autodefensa y Hezbollah?*.

Con respecto a los grupos extremistas, cabe agregar que los mismos
cuentan con una influencia cada vez mas importante y, gracias a sus
capacidades operativas y recursos financieros, han logrado atraer
combatientes dentro de sus filas, captando miembros de grupos mas
moderados®. Asi, respecto a los grupos moderados, el octavo informe de
la Comisién de Investigacién sefiala que

armed groups have been simultaneously engaged on multiple fronts
fighting Government forces, ISIS and among themselves. Lacking the
necessary combat capabilities, they failed to reverse their adversaries’
advances in areas previously part of their major strongholds in Rif
Damascus, eastern Aleppo and Dayr az Zawr governorates. Weakened
by infighting, they have suffered large defections to ISIS owing to the
latter’s superior financial and operational capabilities®.

Ademis, la Comision de Investigacién toma nota de la dificultad de
opositores moderados de hacerle frente al ISIS, a pesar del apoyo de
actores externos’’.

Ya en su séptimo informe, la Comisién de Investigacién apuntaba a la
desarticulacién y fragmentacion de los grupos antigubernamentales al
indicar lo siguiente:

A medida que se intensificaba el conflicto, los grupos armados no
estatales, que abarcan todos los grupos armados no alineados con
el Gobierno, realizaron reajustes sucesivos y emprendieron luchas
intestinas. La fragmentacién frustré las iniciativas encaminadas a
reunirlos bajo un mando unificado, con una estructura cohesionada y

23 Ibidem, parrafo 17.

24 Segun la Comisién de Investigacion, por «fuerzas gubernamentales» debe entenderse las Fuerzas
Armadas Sirias asi como las fuerzas de inteligencia y las milicias locales y extranjeras asociadas al
gobierno, que incluyen Hezbollah, el shabbiha y los comités populares (una suerte de comités de
autodefensa). Ver «Octavo Informe», p. 4, nota 3.

25 Ver Comision de Investigacion sobre Siria. «Octavo Informe», p. 4.

26 Ibidem.

27 «Efforts by external actors to reinforce the so-called “vetted moderate armed opposition” failed to
reverse the dominance of radical armed groups» (ibidem).
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una estrategia clara. Las persistentes diferencias ideolégicas, politicas

y sociales dieron lugar a posiciones divergentes y en ocasiones

antagénicaSZS.
Ante esta multiplicidad de actores, {es posible sostener la aplicacion del
PAII? Si analizamos los requisitos para dicha aplicacién, la respuesta es
negativa. En primer lugar, es necesario precisar que la Repiblica Arabe
Siria no ha ratificado el PAIIL, por lo que se descarta la aplicaciéon de
este tratado prima facie. Sin embargo, como ejercicio intelectual, cabe
también analizar los siguientes elementos. El PAII exige que el grupo
armado tenga un mando responsable y control territorial. Al respecto,
el octavo informe de la Comisién de Investigacién precisa que todos
los grupos han logrado éxitos en determinadas dreas, pero que carecen
de la capacidad para asegurar una victoria militar contundente («While
all belligerents succeeded in securing gains in different areas, none
appear capable of acheiving a complete military victory»)?. Por su parte,
ante el requisito de que el grupo armado realice operaciones militares
sostenidas y concertadas, podemos nuevamente referirnos al informe
de la Comisién de Investigacion, el cual se refiere a las dificultades
de las facciones moderadas en mantener operaciones concertadas.
Actualmente no se puede afirmar lo mismo con relacién al ISIS, quien
ve su poderio acrecentado y, desde que se proclamé como un califato
islamico, ha logrado formar alianzas con tribus locales en determinadas
gobernaciones en Siria®®. No obstante, si bien se podrfa argumentar que
el ISIS cumple con el requisito de control territorial y capacidad de llevar
a cabo operaciones concertadas en el territorio, no se puede afirmar
que este grupo —cuya estrategia radica en establecer el orden a través
de la brutalidad, al mismo tiempo que garantizar seguridad y servicios
esenciales a la poblacién civil’’— tenga la capacidad de aplicar el PAII
[entendiéndose por este requisito uno que implica la necesidad de
aplicar las normas humanitarias del PAIP’?, que, dada la brutalidad con
la que opera, demuestra una desprecio por el principio de humanidad al
momento de la conduccién de hostilidades].

Dada esta situacion, se puede concluir que la situacién actual en Siria
est4 conformada por una serie de conflictos armados no internacionales
bajo el umbral del articulo 3 comin, el cual constituye una norma
consuetudinaria del DIH y que debe ser respetado por todas las partes
del conflicto, incluyendo los grupos armados. Esta calificacién ha sido
respaldada por Human Rights Watch, quien ha afirmado que el conflicto
en Siria «is an armed non-international (internal) armed conflict under

28 Comision de Investigacion sobre Siria. «Séptimo Informe», parrafo 14.
29 Comisién de Investigacion sobre Siria. «Octavo Informe», parrafo 3.
30 Ibidem, parrafo 17.

31 Ibidem.

32 SALMON, Elizabeth, Ob. cit., p. 127.
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international law [...] regulated by Common Article 3 to the Geneva
Conventions of 1949, which sets forth minimum standards for the
proper treatment of people within a warring party’s control —namely
civilians and wounded and captured combatants, and customary laws of
war, concerning the methods and means of warfare»*.

En octubre de 2013 tuvimos oportunidad de desarrollar de manera
detallada el alcance de los crimenes documentados en el conflicto de
Siria*. En aquella ocasién, aludimos a las conclusiones de la Comisién
de Investigacion sobre Siria, la cual, en su sexto informe, determiné que
existia fuerte evidencia que apuntaba a la comisién de crimenes de lesa
humanidad por parte de fuerzas gubernamentales, asi como crimenes de
guerra cometidos tanto por estas Gltimas como por los grupos armados
no estatales®. Con respecto a los grupos armados, el sexto informe de
la Comisién de Investigacién sobre Siria documenté la comisién de
crimenes de guerra como asesinato, ejecuciones extrajudiciales, tortura,
toma de rehenes y ataques contra bienes protegidos, reclutamientos de
nifios soldados, entre otros’®.

Ahora bien, iqué ha cambiado desde aquel entonces? La violencia
no ha desistido. Por el contrario, los patrones de conducta se han ido
acrecentando y, mientras que en el sexto informe, emitido en agosto de
2013, tomébamos nota de que las fuerzas gubernamentales albergaban
la mayor responsabilidad por los crimenes cometidos en el marco del
conflicto, a partir del séptimo informe de la Comisién de Investigacion,
observamos una creciente responsabilidad entre las otras partes del
conflicto. Si bien las fuerzas gubernamentales siguen cometiendo a gran
escala crimenes calificados como lesa humanidad o crimenes de guerra,
la Comision de Investigacion ha documentado indicios crecientes de
comisién de crimenes internacionales por parte de grupos armados no
estatales, particularmente con el auge del ISIS. Asi, tras presentar su
séptimo informe en Ginebra en marzo de 2014, la Comision precis6 que
«For the first time, the Commission has also identified specific non-State
armed groups that have committed torture as a crime against humanity
in Al-Raqqah governorate»’’, indicando que los grupos armados

33 Ver Human Rights Watch. «Q & A on Laws of War Issues in Syria» (http://www.hrw.org/
news/2012/08/09/q-laws-war-issues-syria#2).

34 Ver REYES MILK, Michelle. Ob. cit.

35 Consejo de Derechos Humanos. «Informe de la comisién internacional independiente de investigacion
sobre la Republica Arabe Siria», 24 periodo de sesiones, 16 de agosto de 2013, documento A/
HRC/24/46. En adelante Comision de Investigacién sobre Siria. «Sexto Informe».

36 Comision de Investigacion sobre Siria. «Sexto Informe», Resumen Ejecutivo.

37 «UNCommission of Inquiry: Attacks, sieges of civilian areas are leading to mass casualties and starvationin
Syria» (http://www.ohchr.org/EN/NewsEvents/Pages/DisplayNews.aspx?News|D=14314&LangID=E).
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albergarfan responsabilidad también por la comisién de crimenes de lesa
humanidad y ya no solo por crimenes de guerra.

Esta afirmacién cobra una relevancia particular en la medida en que
en el marco del derecho penal internacional no se exige que el sujeto
activo del crimen de tortura sea un sujeto calificado, como si es el caso
de la definicién de tortura en el marco del derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH). Asi, la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (instrumento
que se inserta en el plano del DIDH y tiene como objetivo determinar la
responsabilidad internacional del Estado) define a la tortura como

todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una persona dolores
o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacién o una confesién, de castigarla
por un acto que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o de
intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o por cualquier razén
basada en cualquier tipo de discriminacién, cuando dichos dolores o
sufrimientos sean infligidos por un funcionario piiblico u otra persona en
el ejercicio de funciones puiblicas, a instigacion suya, o con su consentimiento
o aquiescencia’®.

Se requiere de este modo un sujeto calificado (el funcionario piblico).
Sin embargo, en el plano del derecho penal internacional —rama que
tiene como objetivo determinar la responsabilidad penal internacional
del individuo y no la responsabilidad internacional del Estado— se deja
de lado el sujeto calificado. De este modo, el articulo 7 del Estatuto de
Roma (que regula los crimenes de lesa humanidad) precisa que «por
“tortura” se entendera causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga
bajo su custodia o control [...]». Como podemos apreciar, la ausencia
de un sujeto calificado en este cuerpo normativo permite extender el
alcance de este articulo a cualquier individuo més all4 de toda afiliacién
gubernamental. Dicha amplitud en el sujeto activo también se prevé
en el articulo 8 del Estatuto de Roma (el cual regula la categorfa de
crimenes de guerra) y demds instrumentos del DIH, incluyendo el
articulo 3 comin a los cuatro Convenios de Ginebra.

Esta preocupante tendencia en el incremento de los crimenes por parte
de los distintos actores en el conflicto nos obliga a revisar el estado
de la cuestién en comparacién con lo documentado por la Comisién
hace tan solo un afio. Asf, en octubre de 2013 nos referfamos a las
siguientes conclusiones de la Comisién de Investigacion en Siria,

38 «Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes», articulo
1. Las cursivas son nuestras.
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particularmente con relacién a la comisién de tortura por parte de
fuerzas antigubernamentales, donde precisamos lo siguiente:

Esta ampliacién del sujeto activo cobra relevancia en el supuesto de que
la CPI llegara a tener jurisdiccion sobre la situacién de Siria, teniendo
en cuenta que segdn lo reportado por la Comisién de Investigacién
sobre Siria en su sexto informe (del 16 agosto de 2013) «Algunos grupos
armados antigubernamentales maltrataban y torturaban a las personas
bajo su custodia»>. No obstante, la Comisién precisa que tales actos,
por el momento, no apuntarian a un patrén sistemdtico o generalizado por
parte de los grupos armados antigubernamentales al precisar que «Aunque
tales violaciones constituian casos aislados, hay fuertes indicios de que estas
prdcticas van en aumento»®. Asimismo, es preciso recordar que si bien
por el momento se podrfa descartar la configuracién de un crimen de
lesa humanidad en el caso de los crimenes bajo la autoria de las fuerzas
antigubernamentales, al carecer los elementos de sistematicidad o
generalidad, no necesariamente se descartarfa la configuraciéon de un
crimen de guerra, que no requiere juridicamente tales elementos. Por
otro lado, es importante destacar la distincién que realiza la Comisién
de Investigacién sobre Siria respecto a los actos de tortura realizados por
las fuerzas gubernamentales y progubernamentales, los cuales segtin la
Comision si se han llevado a cabo de modo sistematico [...]*.

Unalectura del séptimo informe de la Comision de Investigacion refuerza
esta conclusion al identificar patrones que apuntan a la comisién no solo
de crimenes de guerra, sino también de crimenes de lesa humanidad por
parte de grupos armados no estatales, donde, por ejemplo, se menciona
que «En Ar-Raqgah, la detencién generalizada de civiles y su tortura
sistemética por grupos armados identificados fue constitutiva de crimen
de lesa humanidad»*.

Como podemos apreciar, ya no estamos ante actos aislados o esporadicos
por parte de grupos armados, sino crimenes que responden a una
politica y se llevan a cabo de manera generalizada; en otras palabras,
crimenes de lesa humanidad. Esta conclusion, respaldada también por
la Comisién de Investigacién en su octavo informe, es coherente con el
desarrollo del derecho penal internacional que reconoce que un grupo
armado no estatal tiene la capacidad de llevar a cabo no solo crimenes
de guerra (como ya lo reconocia el DIH), sino también crimenes de lesa
humanidad en respuesta a una politica. Ante ello, cabe traer a colacién
lo apuntado por Bassiouni con relacién a la posibilidad de extender el
concepto de «politica» a un grupo armado no estatal, en la medida en

39 Comisién de Investigacion sobre Siria. «Sexto Informe», parrafo 89.

40 Ibidem.

41 REYES MILK, Michelle. Ob. cit., pp. 150-151.

42 Comisién de Investigacion sobre Siria. «Séptimo informe», Resumen Ejecutivo.
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que este tenga un determinado control o dominio sobre un territorio y
poblacién. Segin la siguiente definicién, podemos entender, segin lo
apuntado en lineas anteriores, la aplicabilidad de este elemento a los
grupos extremistas que tienen cierto control territorial, como es el caso
del ISIS: «The extension to non-state actors by analogy to state actors
presupposes that the non-state actors partake of the characteristics of
state actors in that they exercise some dominion or control over territory
and people, and carry out a “policy” which has similar characteristics as
those of “state action or policy”»*.

La capacidad de los grupos armados de cometer crimenes de lesa
humanidad ha sido reconocida, efectivamente, por la jurisprudencia de
los tribunales internacionales, incluyendo la Corte Penal Internacional,
y asf se ha visto reflejado en los distintos instrumentos constitutivos
de estos tribunales, donde destacan los Estatutos de los tribunales ad
hoc (Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia y Tribunal
Penal Internacional para Ruanda) y el propio Estatuto de Roma, que
regula los crimenes de lesa humanidad en su articulo 7. En cuanto a
la jurisprudencia, la Corte Penal Internacional analizé la figura de los
crimenes de lesa humanidad desde su segundo caso (el caso contra
Germain Katanga en la situacién de la Republica Democratica del
Congo)*, donde los jueces tuvieron la tarea de analizar la definicién de
crimenes de lesa humanidad segtin el Estatuto asi como los Elementos de
los Crimenes®, a la luz de los hechos del caso®. De este modo, segin los
Elementos de los Crimenes, un crimen de lesa humanidad debe tratarse
de un «ataque» contra la «poblacién civil» siguiendo un plan o politica
del Estado o de la organizacion, llevado a cabo de modo sistematico o
generalizado.

Asi, los Elementos de los Crimenes los definen de la siguiente manera:

3. Por «ataque contra una poblacién civil» en el contexto de esos
elementos se entenderd una linea de conducta que implique la
comisién multiple de los actos a que se refiere el parrafo 1 del articulo 7

43 BASSIOUNI, M. Cherif. Crimes against Humanity in International Criminal Law. Segunda edicion.
Londres: Kluwer Law, 1999, p. 245.

44 El primer caso ante la CPI, el de Toméas Lubanga, unicamente incluyé cargos de crimenes de guerra
(en concreto, el de reclutamiento y empleo de menores de 15 afios dentro de las filas del grupo
armado UPC). Para mayor informacién sobre el caso contra Tomds Lubanga, puede revisarse la
decision de confirmacion de cargos: Corte Penal Internacional, Sala de Cuestiones Preliminares I.
«Fiscal vs. Thomas Lubanga», decisién de confirmacién de cargos, 29 de enero de 2007 (http://www.
icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc266175.PDF).

45 Ver «Elementos de los Crimenes en Documentos Oficiales de la Asamblea de los Estados Partes
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional», primer periodo de sesiones, Nueva York,
3 a 10 de septiembre de 2002 (ICC-ASP/1/3 y Corr. 1) parte Il B (http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/
A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A216CF47E/283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf).

46 Inicialmente, la CPI presenté cargos de manera conjunta contra Germain Katanga y Mathieu
Ngudjolo, acumulando ambos casos. Ver Corte Penal Internacional, Sala de Cuestiones Preliminares
I. «Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui», decisién de de confirmacién de cargos, 30
de septiembre de 2008 (http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc571253.pdf).
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del Estatuto contra una poblacién civil a fin de cumplir o promover la
politica de un Estado o de una organizacién de cometer ese ataque. No
es necesario que los actos constituyan un ataque militar. Se entiende
que la «politica de cometer ese ataque» requiere que el Estado o la
organizacién promueva o aliente activamente un ataque de esa indole
contra una poblacién civil.

Ademis, el parrafo 3 de la introduccién al articulo 7 en los Elementos
de los Crimenes (detallado supra) contiene la siguiente observacion a
pie de p4gina. La cual brinda mayores luces en torno a la capacidad de
grupos armados de cometer crimenes de lesa humanidad, al precisar lo
siguiente:

La politica que tuviera a una poblacién civil como objeto del ataque
se ejecutarfa mediante la accién del Estado o de la organizacion. Esa
politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio
de una omisién deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a
alentar un ataque de ese tipo. La existencia de una politica de ese tipo
no se puede deducir exclusivamente de la falta de accién del gobierno o
la organizacién.

De este modo, en la confirmacion de cargos contra Katanga y Ngudjolo,
la Corte precisa qué entiende por sistematico, generalizado y por
politica, dejando claro que la aplicacién de una politica determinada de
actuacion puede llevarse a cabo por un grupo armado, bajo los siguientes
lineamientos:

Accordingly, in the context of a widespread attack, the requirement
of an organisational policy pursuant to article 7(2) (a) of the Statute
ensures that the attack, even if carried out over a large geographical area
or directed against a large number of victims, must still be thoroughly
organised and follow a regular pattern. It must also be conducted in
furtherance of a common policy involving public or private resources.
Such a policy may be made either by groups of persons who govern a specific
territory or by any organisation with the capability to commit a widespread
or systematic attack against a civilian population. The policy need not be
explicitly denned by the organisational group. Indeed, an attack which
is planned, directed or organised —as opposed to spontaneous or
isolated acts of violence— will satisfy this criterion.

The term «systematic» has been understood as either an organised plan
in furtherance of a common policy, which follows a regular pattern and
results in a continuous commission of acts or as «patterns of crimes»
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such that the crimes constitute a «non-accidental repetition of similar
47

criminal conduct on a regular basis» .
En su séptimo informe, la Comision de Investigacién, ademds de
documentar numerosos crimenes de guerra cometidos por grupos
armados antigubernamentales en violacién del DIH —que incluyen
asesinatos, detenciones arbitrarias y reclusion ilicitas, toma de rehenes,
torturas, violencia sexual, ataques ilegitimos, y el empleo de medios y
métodos prohibidos—, precisa que los grupos armados han cometido
crimenes de tortura y toma de rehenes bajo la categorfa de crimenes de
lesa humanidad:

59. Grupos armados no estatales en toda la Repdblica Arabe
Siria infligieron graves dafios o sufrimientos fisicos o mentales a la
poblacién civil en las zonas bajo su control, durante las detenciones
o las reclusiones. El aumento de esas précticas, particularmente en
el contexto de los acontecimientos de Ar-Raqqah, indica que se estd
consolidando un ataque generalizado vy sistemdtico contra la poblacion civil.

60. El aumento de los casos de tortura y trato inhumano contra la
poblacién civil en las zonas controladas por el ISIS y grupos afines
ofrecen motivos razonables para creer que esos grupos promueven un
ataque generalizado v sistemdtico contra la poblacién civil.

61. Los actos cometidos contra la poblacién civil por los grupos armados
no estatales antes sefialados en las zonas que se encuentran bajo su
control equivalen a tortura y trato inhumano constitutivos de crimen de
guerra y, en el contexto de Ar-Ragqah, de crimen de lesa humanidad®.

El octavo informe de la Comisién de Investigacion reitera este patrén, al
precisar que «Members of the Islamic State of Iraq and Al-Sham (ISIS)
committed torture, murder, acts tantamount to enforced disappearance,
and forcible displacement as part of an attack on the civilian population
in Aleppo and Ar Raqgah governorates, amounting to crimes against
humanity»*®.

No obstante, es menester recordar que, tal como ha precisado la
Comision de Investigacion a lo largo de sus ocho informes, son las fuerzas
gubernamentales, incluyendo las fuerzas armadas sirias, las que albergan
la mayor responsabilidad por la comisién de crimenes internacionales,
tanto crimenes de guerra como crimenes de lesa humanidad (a pesar
de que el ntimero de casos atribuidos a los grupos armados no estatales
sigue creciendo). A lo que ya habfamos apuntado en octubre de 2013,

47 Corte Penal Internacional, Sala de Primera Instancia. «Fiscal vs. Germain Katanga y Mathieu
Ngudjolo», sentencia de confirmacién de cargos, 30 de septiembre de 2008, parrafos 396-397. Las
cursivas son nuestras.

48 Comision de Investigacion sobre Siria. «Séptimo Informe», parrafos 57-61. Las cursivas son nuestras.

49 Comision de Investigacion sobre Siria. «Octavo Informe», Resumen Ejecutivo, p. 1.
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podemos sumar una larga y nueva lista de crfimenes documentada por
la Comision de Investigacion en sus séptimo y octavo informes, que
incluyen masacres, asesinatos, toma de rehenes, tortura y tratos crueles,
inhumanos o degradantes, desplazamientos forzados, violencia sexual,
desapariciones forzadas, reclutamientos forzados de nifios, y el empleo
de medios y métodos prohibidos por el DIH. La gran mayoria de estos
crimenes se encuentran regulados en los articulos 7 y 8 del Estatuto de
Roma.

Por su parte, los informes de la Comisién de Investigacion, incluyendo
el octavo informe, documentan extensivamente la violacién, por parte
de los distintos actores, de diversos principios del DIH, incluyendo el
principio de distincién, proporcionalidad, humanidad, limitacién y la
prohibicién de causar dafios superfluos o sufrimientos innecesarios™. El
ataque a una procesion funeraria en Yabroud en marzo 2014, o el ataque
a la escuela primaria en Beit Saber en mayo 2013 son tan solo dos
ejemplos de los cientos de casos en que se han infringido estos principios.

Entre esta extensa lista de crimenes presuntamente cometidos por
las fuerzas gubernamentales y sus aliados, no podemos dejar de
mencionar el empleo de gas sarin contra la poblacién civil en Ghouta
el 21 de agosto de 2013, que resultd en la muerte de cientos de civiles,
incluyendo un ntimero importante de menores de edad®'. La utilizacién
de armas quimicas fue confirmada el 13 de septiembre de 2013 por la
Mision Especial enviada para este fin por el secretario general de las
Naciones Unidas, Ban Ki-moon, misién que arribé a Damasco el 18 de
agosto y que esta conformada por expertos que responden a la Secretarfa
General de la ONU asi como expertos de la Organizacién para la
Prohibicién de Armas Quimicas (OPAQ) y la Organizacién Mundial
de la Salud (OMS)*.. En su informe, la misién confirma el empleo de
armas quimicas, aunque no atribuye responsabilidades especificas ya que
ello excede su mandato. No obstante, varios informes independientes,
como el emitido por Human Rights Watch, apuntan a la utilizacién de
estas armas por parte de las fuerzas gubernamentales, sobre la base de
que los proyectiles que cargaban el gas sarin son proyectiles tipicamente
utilizados por las fuerzas armadas sirias®®>. En su nota al transmitir el
informe de la Misién Especial, el secretario general de la ONU indic6

50 Sobre los principios del DIH, puede revisarse THURER, Daniel. International Humanitarian Law:
Theory, Practice, Context. La Haya: Hague Academy of International Law, 2011, pp. 59-94.

51 Al respecto, puede revisarse el citado informe detallado de Human Rights Watch. «Attacks on
Ghouta- Analysis of Alleged Use of Chemical Weapons in Syria».

52 Ver United Nations Mission to Investigate Allegations of the Use of Chemical Weapons in the Syrian
Arab Republic. «<Report on the Alleged Use of Chemical Weapons in the Ghouta Area of Damascus
on 21 August 2013. Note by the Secretary General», 13 de septiembre de 2013, p. 1. Ver El Pais.
«La ONU confirma “inequivocamente” que se usaron armas quimicas en Siria», 16 de septiembre
de 2013 (http://internacional.elpais.com/internacional/2013/09/16/actualidad/1379346856_579753.
html).

53 Ver Human Rights Watch. «Syria: Government Likely Culprit in Chemical Attack», 10 de septiembre
de 2013 (http://www.hrw.org/news/2013/09/10/syria-government-likely-culprit-chemical-attack).

Derecho PUCP, N° 73,2014 /1SSN 0251-3420



que dichos actos constituirfan crimenes de guerra en violacién de los
instrumentos previamente mencionados. Asimismo, en dicha nota, el
Secretario General recibié con beneplacito la decisién de la Repiblica
Arabe Siria de adherirse a la Convencién sobre las Armas Quimicas, tras
el depdsito del instrumento de adhesion el 14 de septiembre de 2013. A
la fecha, no se han determinado responsabilidades por el incidente en

Ghouta.

Importantes pruebas que apuntan a la comision de crimenes
internacionales por parte del régimen de Assad salieron a la luz en
enero de 2014 a través del informe «Cesar», un desertor de las filas
gubernamentales que se desempefiaba como fotdgrafo en la policia
militar siria y tenfa la tarea de fotografiar los detenidos que eran
asesinados por el régimen. En enero de 2014, «Cesar» presentd a un
grupo de expertos forenses y abogados internacionales un aproximado
de 55 000 fotograffas documentando 11 000 cuerpos, sefialando que
durante su trabajo fotografié aproximadamente 50 cuerpos diarios. Las
fotografias entregadas por «Cesar» fueron la base de un informe forense
que constatd la comision de ejecuciones extrajudiciales y torturas™. El
informe Cesar fue, asimismo, presentado al Consejo de Seguridad en
abril de 2014”. Lamentablemente, no fue suficiente para que el Consejo
tomara medidas conducentes a llevar a los maximos responsables de
estos crimenes a la justicia.

La CPI es el tnico tribunal penal internacional de cardcter permanente
con capacidad de juzgar a los presuntos autores de crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad, genocidio y el crimen de agresion®.
Establecido mediante un tratado constitutivo, el Estatuto de Roma —
que a la fecha cuenta con 122 Estados Partes— la CPI funciona bajo el
pilar fundacional del principio de complementariedad, lo que se significa
que esta Unicamente iniciard una investigacién cuando los Estados
no quieran o no puedan ejercer su jurisdiccion nacional (ademés de

54 El informe —originalmente confidencial— fue entregado a la prensa por parte del equipo legal y
forense una vez concluido su trabajo y se encuentra disponible en el siguiente enlace: http://i2.cdn.
turner.com/cnn/2014/images/01/20/syria-board.of.inquiry.doha.jan.2014.18.1.version.x.to.print..pdf.

55 Ver BBC News. Middle East. «Syria crisis: “Torture” photos shown to UN Security Council», 15 de
abril de 2014 (http://www.bbc.com/news/world-middle-east-27044203).

56 La CPI recién podra ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de agresion una vez reunidas treinta
ratificaciones a la enmienda adoptada al Estatuto sobre este crimen durante la Conferencia de
Revisién de Kampala en 2010 y, siempre y cuando, la Asamblea de Estados Partes active dicha
jurisdiccién mediante una decisién adoptada después del 1 de enero de 2017. Ver Resoluciéon RC/
Res.6 (http://www.icc-cpi.int/iccdocs/asp_docs/Resolutions/RC-Res.6-SPA.pdf).
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requisitos de admisibilidad, gravedad e interés de la justicia)®’. Por
otro lado, la CPI puede ejercer su jurisdiccién mediante los nexos de
territorialidad y personalidad activa, lo cual implica que es competente
para investigar crimenes cometidos en el territorio de un Estado Parte al
Estatuto de Roma, o crimenes cometidos por un nacional de un Estado
Parte®.

Ahora bien, el Estatuto de Roma contempla la activacién de la
competencia méas alla de los principios de territorialidad y personalidad
cuando existe de por medio una resolucién del Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas que decide remitir una situacién a la CPI*. Cabe
precisar que el Consejo de Seguridad no puede remitir casos concretos,
sino una situacién, dado que la CPI determina su jurisdiccion, en
un primer momento, eligiendo una situacién, que se traduce en un
territorio determinado. Seré la tarea de la Fiscalia de la CPI decidir qué
casos concretos abrir.

A la fecha, Siria no es parte del Estatuto de Roma que crea la Corte
Penal Internacional y, como tal, la CPI no tiene jurisdiccién sobre
Siria. Ante ello, la Gnica opcién para que la Corte pueda ejercer su
jurisdiccién por los crimenes cometidos en Siria sin el consentimiento de
ese Estado es mediante la remision del caso por el Consejo de Seguridad.
Fue justamente esta decisién la que fue puesta a votacién en el seno
del Consejo el 22 de mayo de 2014, tras un borrador de resolucién
presentado por Francia y coauspiciado por 65 Estados, incluyendo
Estados que no son Parte al Estatuto de Roma, como Ruanda o Estados
Unidos. Cabe indicar que a la fecha el Consejo de Seguridad ha remitido
dos situaciones a la CPI. La primera de ellas se refiri6 a la remision de la
situacién de Darfur, Sudén, la cual se faculté mediante la adopcién de
la resolucién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad, emitida el 31 de
marzo de 2005. La segunda situacién se traté de la remisién de Libia,
remitida por el Consejo el 26 de febrero de 2011 cuando el Consejo
adoptd, de forma unénime, la resolucién 1970 (2011).

El proyecto de resoluciéon presentado por Francia en mayo de 2014
fue el resultado de arduas negociaciones diplomaticas y numerosos
pedidos por parte de distintos actores de la comunidad internacional,

57 Sobre las causales de admisibilidad puede revisarse el articulo 53 del Estatuto de Roma de la CPI.
Sobre el principio de complementariedad, ver los articulos 1 y 17 del Estatuto, asi como el décimo
parrafo del Preambulo.

58 Ver articulo 12 del Estatuto de Roma.

59 Ver articulo 13.b del Estatuto de Roma: «La Corte podra ejercer su competencia respecto de
cualquiera de los crimenes a que se refiere el articulo 5 de conformidad con las disposiciones
del presente Estatuto si: a) Un Estado Parte remite al Fiscal, de conformidad con el articulo 14,
una situacién en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; b) El Consejo de
Seguridad, actuando con arreglo a lo dispuesto en el Capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas,
remite al Fiscal una situaciéon en que parezca haberse cometido uno o varios de esos crimenes; o
c) El Fiscal ha iniciado una investigacion respecto de un crimen de ese tipo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 15».
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incluyendo a méas de 60 Estados liderados por una iniciativa Suiza®,
diversas organizaciones de derechos humanos® y la propia Comisién de
Investigacion sobre Siria®, entre otros actores, para que el Consejo tome
este accionar. Si bien la Federacién Rusa y la Repiblica Popular China
—miembros permanentes del Consejo— se opusieron a esta remision
desde sus inicios, indicando que vetarfan todo proyecto de resolucién
que contemplara la remision a la CPI, Francia y los casi sesenta
Estados apoyando esta remisién optaron finalmente por incluirlo en
la agenda del Consejo y someterlo a votacién. Las razones esgrimidas
por el Representante Permanente de Francia ante la ONU, S.E. Gérard
Araud, durante la sesién del 22 de mayo, ponen en evidencia la decisién
de someter la resolucién a votacién mas alla de la certeza de los vetos®.
La decisién, compartida por un niimero importante de paises, radico
en la conviccién de que la votacién serfa una oportunidad para hacer
una firme llamado a la comunidad internacional a actuar y representé
una oportunidad de poner en evidencia la negativa de Rusia y China de
apoyar la remision. Si bien los argumentos de estos tltimos dos paises
radicaron en que la adopcién de medidas de justicia podrfan contravenir
el camino hacia la paz, Francia, junto con los otros doce Estados que
votaron a favor de la remisién (trece votos a favor y dos en contra) tuvo
duras palabras frente al argumento de paz versus justicia esgrimidos por
Rusia y China:

In the face of so many trampled lives and the negation of the values
for which the Organization stands, nothing is worse than silence. For
silence means acquiescence, compromise and complicity. I do not
ignore the divisions that exist within the Council; I know the differing
analyses of members. I respect them even if I do not share them. But
certain facts are clear to all. As Mr. Brahimi said here in the Council a
few days ago, there are no prospects in Syria today for negotiation. This is
not the time or place to assign responsibility for that, but just to point it
out. To argue that the involvement of international justice would undermine
the peace process therefore makes no sense, as there is no peace process and,

60 Ver Federal Department of Foreign Affairs, Switzerland. «Switzerland asks the UN Security Council to
refer the serious crimes committed in Syria to the International Criminal Court», 14 de enero de 2013
(http://www.eda.admin.ch/eda/en/home/recent/media/single.html?id=47431).

61 Ver al respecto los pedidos de Human Rights Watch (http:/www.hrw.org/news/2014/05/13/
un-security-council-give-icc-mandate-syria), Amnistia Internacional  (http:/www.amnesty.org/en/
library/asset/MDE24/008/2014/en/c18cfe4d-1254-42f2-90df-e0fce7c762fc/mde240082014en.pdf) y
la Federacién Internacional de los Derechos Humanos (http://www.fidh.org/en/north-africa-middle-
east/syria/15308-the-un-security-council-must-refer-syria-to-the-icc).

62 Al respecto, ver la recomendacion al Consejo de Seguridad de remitir la situacién en Siria a la CPI
incluida por la Comisién de Investigacion en sus diversos informes, incluidos el séptimo y octavo.

63 Ver la declaracion del embajador Araud en el siguiente enlace: http://www.franceonu.org/france-
at-the-united-nations/press-room/statements-at-open-meetings/security-council/article/22-may-
security-council-syria-icc.
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in the short and medium term, there are no prospects for any pedace process
. 64
either!®*.

Cabe indicar que, en su declaracién, Rusia precis6 que no consideraba
que la actuacion de la situacién de la CPI en Libia (que fue remitida por
el Consejo a la CPI en 2011) sent6 un buen precedente para obtener
justicia y que, por lo tanto, resulta necesario no repetir los errores de
Libia y, en el caso de Siria, enfocarse primero en la construccién de la
paz®. Por su parte, la delegacién china indicé que China mantiene sus
reservas con respecto a la CPl 'y que una remisién de la situacién en Siria
a la Corte no es conducente para promover confianza entre las distintas
partes del conflicto en Siria, ni contribuye a las negociaciones de paz®.

El proyecto de resolucién presentado por Francia® tenfa como principal
objetivo remitir la situacién en Siria a la CP], e inclufa disposiciones que
obligaban al gobierno de la Reptiblica Arabe Siria a cooperar plenamente
con la Corte, al mismo tiempo que hacia un llamado a todos los paises
de la comunidad internacional, asf como organizaciones internacionales
y regionales relevantes, a cooperar con la Corte. Asimismo, el proyecto
de resolucion exigia a los grupos armados no estatales a cooperar con la
Corte, entre otras disposiciones.

Si bien la resolucién conté con el apoyo general de la comunidad
internacional y la votacién afirmativa de todos los Estados del Consejo
con la excepcién de Rusia y China, la resolucién no estuvo exenta de
criticas. De este modo, cabe traer a colacion las criticas de la delegacion
argentina. Argentina, que junto con Chile constituyen los dos paises
latinoamericanos actualmente en el Consejo®, tuvo duras palabras
respecto al contenido de la resolucién pues consideré que la misma
pudo haber sido atin m4s exigente respecto a determinadas obligaciones
internacionales, percepcién que fue apoyada por muchas organizaciones

64 Consejo de Seguridad-Syria/CPI. «Declaracion de Gérard Araud, representante permanente de
Francia ante las Naciones Unidas», 22 de mayo de 2014 (http://www.franceonu.org/france-at-the-
united-nations/press-room/statements-at-open-meetings/security-council/article/22-may-security-
council-syria-icc). Las cursivas son nuestras.

65 «We are convinced that justice in Syria will eventually prevail. Those culpable of perpetrating grave
crimes will be punished. But in order for this to happen, peace is needed first and foremost. Russia
will continue to exert every effort to stop the bloodshed as soon as possible. We call upon our Western
colleagues to abandon their futile dead-end policy of endlessly heating up the Syrian crisis. We invite
everyone who really values the interests of the Syrian people to join us in the efforts aimed at a
Syrian political settlement» (ver la declaracion de la Federaciéon Rusa en http://russiaun.ru/en/news/
sSC_syr22).

66 «In the current circumstances, to forcibly refer the situation in Syria to the ICC is not conducive
either to building trust among all parties in Syria or to an early resumption of the negotiations in
Geneva. It will only jeopardize the efforts made by the international community to push for a political
settlement» (ver «Explanatory Remarks by Ambassador Wang Min after Security Council Voting on
Draft Resolution on the Referral of the Situation of the Syrian Arab Republic to the International
Criminal Court», en http://www.china-un.org/eng/hyyfy/t1161566.htm).

67 El borrador de la resolucion se encuentra disponible (en inglés) en el siguiente enlace: http:/www.
securitycouncilreport.org/atf/cf/%7B65BFCF9B-6D27-4E9C-8CD3-CF6E4FF96FF9%7D/s_2014_348.pdf.

68 Cabe indicar que, durante la votacion, Chile también declaré la necesidad de defender la integridad
del Estatuto y no transgredir obligaciones emanadas del Estatuto.
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defensoras de los derechos humanos a nivel global. En este sentido, en
su Explicacién del Voto, la representante permanente de Argentina
ante la ONU, embajadora Marfa Cristina Perceval, precisé que si bien
Argentina vot6 a favor de la resolucién, no pudo coauspiciar la misma
pues consideré que algunas disposiciones contravenian el Estatuto®.
En concreto, la delegacién argentina manifesté su descontento con tres
disposiciones especificas™.

Laprimerade ellas se centraba en el parrafo operativosiete de laresolucién
(OP7), en la medida que, segin Argentina, dicho pérrafo «refleja la
intencion de que la remisién afecte a determinados sujetos mientras que
aotros no»'!. El parrafo en cuestiéon determina que nacionales de Estados
no Parte al Estatuto (con la excepcién de nacionales sirios) no podrin
ser llevados ante la CPI a menos que se cuente con la autorizacién de
aquel Estado, lo que contraviene el principio de personalidad activa de
la Corte™. Dicha disposicién, también contenida en las resoluciones que
remitieron la situacién en Darfur y en Libia a la CPI en 2005 y 2011
respectivamente, es considerada producto de una negociacién politica
con Estados que no son Parte al Estatuto. Sin embargo, esta disposicién
estarfa contraviniendo el articulo 12 del Estatuto.

La segunda disposicion problemdtica para Argentina y demés actores
gira en torno a lenguaje que «permite excepciones al &mbito material de
la jurisdiccién de la Corte y a la obligacién de cooperar con ella»™, y se
enfoca en la disposicién que «urge» a los Estados no Parte del Estatuto
de cooperar con la CPI, contemplado en el parrafo 3 del proyecto de
resolucion™. De este modo, si bien es correcto que todos los Estados Parte
al Estatuto se encuentran especificamente obligados a cooperar con la
Corte (articulo 86 del Estatuto), la delegacién argentina trae a colacién
las facultades del Consejo de Seguridad y plantea la siguiente pregunta:

69 Ver Consejo de Seguridad. «La situacién en Medio Oriente. Remisién de la situacién en Siria a la
Corte Penal Internacional». Sesién 7180. Intervencién de la Embajadora Maria Cristina Perceval,
Representante Permanente de la Republica Argentina ante las Naciones Unidas. Explicacién de voto
de la Republica Argentina. Nueva York, 22 de mayo de 2014 (en adelante «Explicacién de voto de la
Republica Argentina»).

70 Sobre la posicién argentina, puede revisarse también KERSTEN, Mark. «Argentina Slams UN Security
Council Over ICC Referral, Entrenching Selectivity». Justice in Conflict, 27 de mayo de 2014 (http:/
justiceinconflict.org/2014/05/27/argentina-slams-un-security-council-over-icc-referral-entrenching-
selectivity/).

71 Ver «Explicacién de voto de la Republica Argentina», p. 3.

72 «Decides that nationals, current or former officials or personnel from a State outside the Syrian Arab
Republic which is not a party to the Rome Statute of the International Criminal Court shall be subject
to the exclusive jurisdiction of that State for all alleged acts or omissions arising out of or related
to operations in the Syrian Arab Republic established or authorized by the Council, unless such
exclusive jurisdiction has been expressly waived by the State».

73 Ver «Explicacién de voto de la Republica Argentina», p. 3.

74 «Decides also that the Government of the Syrian Arab Republic shall cooperate fully with and
provide any necessary assistance to the Court and the Prosecutor, including by implementing fully
the Agreement on the Privileges and Immunities of the International Criminal Court, pursuant to this
resolution and, while recognizing that States not party to the Rome Statute have no obligation under
the Statute, strongly urges all States and concerned regional and other international organizations to
cooperate fully with the Court and the Prosecutor».
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«(Es que acaso hace falta recordar que el Consejo de Seguridad esta en
plena facultad de obligar a todos los Miembros de las Naciones Unidas,
Partes o no Partes en el Estatuto de Roma, a cooperar con la Corte?»".

Finalmente, la tercera disposicién probleméatica apunta al financiamiento
de la situacién de Siria ante la CPI. Es bien sabido que la CPI opera
con un presupuesto limitado (122 millones de euros aprobados para el
presupuesto de 2014), lo cual es un desafio si se considera el grado de
complejidad de la actuacién de la Corte en sus ocho situaciones bajo
investigacion y diez otras bajo examen preliminar®. No obstante, tal
como lo ha dispuesto el Consejo de Seguridad en el pasado al remitir
la situacién de Darfur y Libia, el Consejo no esti dispuesto a correr
con los gastos de abrir dicha investigacién, por lo que se remite a
activar la jurisdiccién de la CPI en Siria mas no a financiarla (total o
parcialmente). Ello se recogid, en esta ocasion, en el parrafo octavo
del proyecto de resolucién”, lo que llevé a la delegacion argentina
a precisar que la «cldusula que indica que el Consejo “reconoce”
que los gastos que demande esta remisién no seran sufragados por
las Naciones Unidas, sino por los Estados Partes en el Estatuto o
por contribuciones voluntarias» son contrarias al propio Estatuto.
Argentina también sostuvo que dicha disposicién contraviene el
Acuerdo de Relacién entre la ONU vy la Corte, y resulta a todas luces
injusta. La Argentina disiente con que el Consejo pretenda indicar
que los gastos que demande la remisién no sean sufragados por las
Naciones Unidas. El Consejo no puede arrogarse facultades que no
tiene, como la de decidir sobre el financiamiento de una remisién.
Ello es competencia de la Asamblea General conforme la Carta, y
resulta claro incluso en el texto del parrafo 8, que hace referencia a la
resolucion de la Asamblea General 67/295. De alli que, en el momento
en que lo considere oportuno, la Asamblea General, puede, siguiendo
el Acuerdo de Relacién con la Corte, decidir sobre el financiamiento
de las remisiones hechas por el Consejo™.

El resultado de la votacién en el Consejo de Seguridad del 22 de mayo
trae serias implicancias, en primer lugar, sobre las victimas del conflicto.

75 Ver «Explicacion de voto de la Republica Argentina», p. 3.

76 A la fecha, la CPI cuenta con ocho situaciones bajo investigacién: Republica Democratica del Congo,
Uganda, Republica Centroafricana, Darfur (Sudan), Kenia, Libia, Costa de Marfil y Mali. A su vez,
cuenta con diez situaciones bajo Examen Preliminar: Afganistan, Republica Centroafricana (por
un periodo distinto al de la investigacién abierta), Colombia, Comoros, Nigeria, Georgia, Guinea,
Honduras, Irak y Ucrania.

77 «Recognizes that none of the expenses incurred in connection with the referral, including expenses
related to investigations or prosecutions in connection with that referral, shall be borne by the United
Nations and that such costs shall be borne by the parties to the Rome Statute and those States that
wish to contribute voluntarily and encourages States to make such contributions, noting the need
for funding of expenses related to investigations or prosecutions of the International Criminal Court,
including in connection with situations referred to the Court by the Security Council, as stated in
General Assembly resolution 67/295».

78 Ver «Explicacién de voto de la Republica Argentina», p. 3.
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Como hemos tenido oportunidad de precisar, el nimero de victimas crece
a diario. En segundo lugar, la decisién del Consejo tiene, innegablemente,
una fuerte repercusion sobre la legitimidad de la Corte, una consecuencia
poco afortunada de una decisién ajena a la Corte misma, pero que, sin
embargo, se ve reflejada sobre aquella institucién, ante acusaciones de
politizacién y justicia selectiva —muchas de ellas injustas al tratarse
de decisiones del Consejo y no de la CPI— y cuestionamientos de
legitimidad. Ello ha llevado a la propia fiscal Bensouda a reiterar que
la Corte no tiene jurisdiccién sobre la situacién en Siria, aclarando una
vez més cudles son los mecanismos para activar aquella jurisdiccion”.
En tercer lugar, la decisién del Consejo tiene repercusiones negativas
sobre el propio Consejo, donde cuestiones relativas a la selectividad de
los miembros de aquel 6rgano surgen desde los propios asientos de los
Representantes Permanentes en el Consejo. Aqui podemos citar una
vez més a la Embajadora Perceval en su intervencién ante el Consejo de
Seguridad el 22 de mayo:

[...] pareciera que una y otra vez se intenta que aceptemos como
normal el ejercicio de la selectividad cuando de justicia se trata.
Que no nos sorprendamos por el hecho de que ante situaciones
equivalentes donde se cometen graves crimenes, algunas se consideren
susceptibles de ser referidas a la Corte, mientras que otras no. Por otra,
pareciera que se procura hacernos creer que el hecho de menoscabar
la integridad de los instrumentos juridicos en nada lesiona el objetivo
de alcanzar justicia®.

De modo similar, la credibilidad del Consejo —y de la propia ONU—,
tras la votacion del 22 de mayo, también fue traida a colacién por el
propio subsecretario general de la ONU, Jan Eliasson, al indicar que «If
members of the Council continue to be unable to agree on a measure
that could provide some accountability for the ongoing crimes [...]
the credibility of this body and the entire organization will continue to
suffer»8!. Finalmente, la propia Comisién de Investigacion sobre Siria ha
tenido duras palabras con el Consejo, precisando, en su séptimo informe,
que «El Consejo de Seguridad es responsable de permitir que las partes
en conflicto infrinjan impunemente esas normas»*’ y recomendando

una vez mas al Consejo, en su octavo informe, que remita la situacién
en Siria a la CPI®.

79 Entrevista a Fatou Bensouda, Al Arabiya News. «<ICC’s new prosecutor says court cannot act on Syria
without U.N. referral», 13 de diciembre de 2011 (http://www.alarabiya.net/articles/2011/12/13/182294.
html).

80 Ver «Explicacién de voto de la Republica Argentina», p. 2.

81 Ver SENGUPTA, Somini. «China and Russia Block Referral of Syria to Court». New York Times, 22
de mayo 2014 (http://www.nytimes.com/2014/05/23/world/middleeast/syria-vote-in-security-council.
htmlI?_r=0).

82 Comision de Investigacion sobre Siria. «Séptimo Informe», p. 2.

83 Comision de Investigacion sobre Siria. «Octavo Informe», p. 23.

Derecho PUCP, N° 73,2014 /1SSN 0251-3420



Resulta dificil vislumbrar una solucién en el corto plazo. La serie de
obstéculos politicos, juridicos y sociales a los que nos hemos referido
a la largo de este ensayo parecieran pintar un escenario gris. No
obstante, nos atrevemos a reflexionar, brevemente, en torno a dos
puntos finales.

El desarrollo del proceso de paz tampoco ha brindado resultados
alentadores. A pesar de que los Estados lograron convocar una segunda
ronda de negociaciones de paz en Ginebra entre el 22 y el 31 de enero
de 2014, las mismas fracasaron. En su octavo informe, la Comisién de
Investigacion sobre Siria sefiala la imposibilidad de lograr un consenso
entre las posiciones diametralmente opuestas del gobierno sirio y la
Coalicién Nacional para las Fuerzas de la Revolucién y la Oposicién
Siria*. Asimismo, la Comisién sefiala que el resultado de las dltimas
elecciones —que le dio al presidente Assad el 88% de los votos— y la
desarticulacion y fragmentacion de la oposicién generan incertidumbre
sobre el proceso de paz. Ante la amenaza creciente del ISIS, la Comisién
de Investigacion indica que varios Estados han cambiado sus prioridades
y hoy se abocan més a la lucha contra el extremismo.

Sibien lalucha contra ISIS y Al-Qaida resulta ser una tarea fundamental,
compleja, y de suma urgencia, cabe preguntarse cudl ser4 el destino de
las miles de personas que contintan bajo el acecho de otras partes del
conflicto, incluyendo las fuerzas gubernamentales. Cabe preguntarnos,
asimismo, si la oportunidad que se presenté en mayo de 2014 en el
Consejo de Seguridad enfocdndose en la remisién de la situacién en
Siria a la CPI es una que se volvera a dar. Recordemos que ante una
eventual remision de la situacién de Siria a la CPI, la Fiscalia podra abrir
casos contra individuos pertenecientes a distintas facciones, incluyendo
los grupos extremistas.

Ante este escenario, la adopcién de las resoluciones sobre asistencia
humanitaria y la tarea de la OPAQ en la destruccién de armas quimicas
en Siria resultan elementos esperanzadores. La Misién conjunta de
la OPAQ y la ONU, que culminari su tarea oficialmente el 30 de
septiembre de 2014, ha avanzado significativamente en su tarea de
destruccion del arsenal quimico. Al 4 de septiembre de 2014, el 96%
del arsenal quimico declarado por Siria ha sido destruido y la Misién

84 Al respecto, ver Comision de Investigacion sobre Siria. «Octavo Informe», p. 28.
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conjunta se encuentra encaminada a destruir las doce instalaciones que
adn siguen en pie®.

Actualmente, no existe certeza en torno a si una nueva resolucion sobre
remision de la situacién en Siria a la CPI serfa sometida a la agenda del
Consejo, sobre todo teniendo en cuenta el resultado de la votacién del
22 de mayo. Diversos factores, cuyo andlisis excede el objetivo de este
ensayo, pueden alterar este rumbo. No obstante, desde el punto de vista
del derecho internacional, nos interesa traer a colacién dos lecciones
concretas de la votacién del 22 de mayo. La primera de ellas radica en
la necesidad de observar con detenimiento el contenido de una futura
resolucion de remision a la CPI. Los argumentos de la delegacién
argentina en defensa de la integridad del Estatuto nos permiten
reflexionar sobre el delicado balance entre lograr un consenso politico al
interior del Consejo y el precio a pagar por esa justicia, en la medida en
que se busca brindar una esperanza de justicia para las miles de victimas.
En esta medida, las voces que denuncian una justicia selectiva por parte
del Consejo han traido a colacién también la necesidad de monitorear,
con detenimiento, las circunstancias para la activaciéon de la justicia
internacional, para de este modo garantizar el cumplimiento de las
disposiciones del Estatuto.

La segunda gran leccién que nos deja la votacién del 22 de mayo se
refiere al empleo del derecho al veto. Resulta casi utdpico pensar en
un Consejo de Seguridad que contemple la eliminacién del veto. Sin
embargo, existen otras soluciones que cada vez cobran méas partidarios
entre los Estados Miembros de Naciones Unidas, y estas radican en la
limitacién del derecho al veto en determinados casos. Es esperanzador
también observar que ni Francia ni el Reino Unido han utilizado el
veto —al menos publicamente— desde 1989%. La propuesta més seria
a la fecha radica en la limitacién al veto cuando se trata de crimenes
internacionales. En este sentido, es importante mencionar la propuesta
francesa en torno a la adopcién de un Cédigo de Conducta respecto
al empleo del veto. La propuesta —hecha publica por el ministro de
Relaciones Exteriores de Francia, Laurent Fabius, en una columna del
New York Times en octubre de 20148 — plantea que los cinco miembros
permanentes del Consejo autorregularfan el derecho al veto, donde,

85 Ver UN News Centre. «Ninety-six percent of Syria’s declared chemical weapons destroyed
— UN-OPCW mission chief», 4 de septiembre de 2014 (http://www.un.org/apps/news/story.
asp?News|D=48642#.VBZzF5RdW_8).

86 Ver Security Council Report. «In Hindsight: The Veto» (http://www.securitycouncilreport.org/monthly-
forecast/2013-11/in_hindsight_the_veto.php).

87 Ver FABIUS, Laureant. «A Call for Self-Restraint at the U.N.». New York Times, 4 de octubre de 2013
(http://www.nytimes.com/2013/10/04/opinion/a-call-for-self-restraint-at-the-un.htm|?_r=0).
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ante una caso de crimenes internacionales, suspenderfan su derecho a
emplearlo. Si bien esta propuesta atin no ha recibido buen auguro entre
los otros cuatro miembros permanentes, varios Estados han apoyado
esta iniciativa ptblicamente. En la votacién del 22 de mayo, Ruanda,
Jordania, Luxemburgo, Chile, Australia y Lituania —miembros no
permanentes del Consejo— apoyaron en concreto la propuesta francesa
del Cédigo de Conducta. Sin duda, estamos ante una iniciativa sensata
que vale la pena monitorear muy de cerca.

Ahora bien, frente al posible fracaso de una remision de la situacion en
Siria a la CPI, cabe reflexionar, y considerar, otras alternativas en torno
a accountability, que incluyen la creacién de un tribunal internacional
especial 0 ad hoc para Siria. Esta es la opcién que actualmente
vienen analizando David Crane y Michael Scharf, antiguo fiscal del
Tribunal Especial para Sierra Leona y exasesor principal de la Camara
Extraordinaria de las Cortes de Camboya, respectivamente. Junto con
otros renombrados juristas, como Patricia Wald, Richard Goldstone,
Cherif Bassiouni y William Schabas, entre otros, se encuentran
desarrollando un proyecto para establecer un tribunal especial o ad
hoc para Siria®. Son varios los que han manifestado su apoyo a esta
propuesta, sobre todo tras el voto del 22 de mayo® —incluyendo a la
propia fiscal de la CPI Fatou Bensouda, aunque aclarando que apoyarfa
ello en el supuesto que no haya una remisién a la CPI—.

Ante ello, nos permitimos referirnos nuevamente a la opinién de la
Comision de Investigacion sobre Siria, que apuesta por la jurisdiccion de
la CPI por encima de otras alternativas’’. En este sentido, en su cuarto
informe (5 de febrero de 2013) la Comisién de Investigacién sobre Siria
destaco las distintas medidas que se pueden abordar, y precisé que si
bien los tribunales nacionales tienen la responsabilidad de investigar
y judicializar las graves violaciones a los derechos humanos, deben en

88 «CWRU Law Professor Helps Plan Tribunal to Prosecute Perpetrators of Atrocities in Syria». Think:
Case Western Reserve University’s Online News Source, 26 de septiembre de 2013 (http://blog.
case.edu/think/2013/09/26/cwru_law_professor_helps_plan_tribunal_to_prosecute_perpetrators_of_
atrocities_in_syria). Ver «Blue Ribbon Panel of Experts to Unveil Draft Statute for Syrian Tribunal on
October 3, 8:30-9:30 AM, at the National Press Club in Washington D.C.». Public International Law
& Policy Group (PILPG), 25 de septiembre de 2013 (http://publicinternationallawandpolicygroup.org/
blue-ribbon-panel-of-experts-to-unveil-draft-statute-for-syrian-tribunal-on-october-3-830-930-am-at-
the-national-press-club-in-washington-d-c/). Sobre una critica del proyecto, ver JAcOBS, Dov. «Draft
Statute for Syria War Crimes Tribunal: A first commentary on a disappointing effort». Spreading the
Jam. International Law, International Criminal Law, Human Rights and Transitional Justice, 3 de
octubre de 2013 (http://dovjacobs.com/2013/10/03/draft-statute-for-syria-war-crimes-tribunal-a-first-
commentary-on-a-disappointing-effort/).

89 Al respecto, ver la Opinién de David Scheffer publicada en julio de 2014 en el diario Los Angeles Times
(http://www.latimes.com/opinion/op-ed/la-oe-scheffer-prosecuting-atrocities-syria-iraq-20140706-story.
html).

90 Ver Al Arabiya News. «ICC’s Bensouda would support Syria Special Tribunal if ICC path is blocked»,
19 de mayo de 2014 (http://english.alarabiya.net/en/webtv/programs/diplomatic-avenue/2014/05/19/
ICC-prosecutor-supports-special-tribunal-for-Syria.html).

91 Los siguientes parrafos en este punto fueron incluidos en nuestro andlisis en octubre de 2013. Al
considerarlos aun pertinentes, los traemos a colacion. Ver REYES MiLK, Michelle. Ob. cit., pp. 161-163.
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primer lugar demostrar las garantias de independencia e imparcialidad,
lo que en la actualidad no se logra comprobar, debido no solo a una falta
de voluntad, sino también a una falta de capacidad:

Any national effort in Syria has to meet essential international standards,
namely independence, impartiality, thoroughness, effectiveness and
promptness of investigations and due process.

However, the commission has stated that it has not yet identified any
evidence that Syria is making a genuine and credible effort to punish
severe crimes. In fact, given the protracted and increasingly sectarian
nature of the conflict, it seems highly improbable that effective and
independent prosecutions that meet essential international standards
could be carried out in Syria anytime in the near future. There is not
only a lack of willingness to institute proceedings, a country torn by
almost two years of bloody and destructive conflict is also unlikely to be
capable of such an effort.

At the present stage, investigation and prosecution by the Syrian national
justice system is thus not a viable option to ensure accountability of
authors on all sides to the conflict in Syria. However, it is crucial to
note that the potential approaches to accountability described below
would have to be supplemented by national prosecutions in Syria at
some point. Experience shows that only a very limited number of cases
can be dealt with by other States or the international community and
that a significant «impunity gap» remains if the concerned State does
not initiate national investigations and prosecutions. Assistance to
strengthen the capacity, independence, impartiality, and effectiveness of
the Syrian national justice system with respect to prosecuting the crimes
identified in this report should form part of transitional arrangements’?.

De lo precisado por la Comisién de Investigacion, resulta importante
destacar también la importancia de fortalecimiento de los sistemas
nacionales judiciales, pues una falencia en ese sentido darfa lugar a una
laguna de impunidad, segtin la Comisién.

Entre las medidas que la Comisién analiza para el tema de rendicion
de cuentas se destaca en primer lugar el establecimiento de un tribunal
internacional especializado o ad hoc. Si bien la Comisién reconoce la
importante labor que tribunales de este tipo han llevado a cabo en
otros contextos, considera también los desafios que significa montar
un tribunal de esta naturaleza desde sus cimientos”. Ademas de los
desafios en términos de presupuesto, la Comision sefiala las dificultades
que surgen al concebir un tribunal que se integre a los mecanismos

92 Consejo de Derechos Humanos. «Informe de la comisién internacional independiente de investigacién
sobre la Republica Arabe Siria», 22 periodo de sesiones, 5 de febrero de 2013, documento A/
HRC/22/59, ver Anexo XIV, Accountability.

93 Ibidem, punto IV del Anexo XIV.
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nacionales de justicia, dada la situacién actual en Siria®. La desconfianza
sobre el rol que puedan cumplir actualmente los tribunales nacionales
para investigar las presuntas violaciones ha sido resaltada por varios
actores, incluyendo los propios redactores de la propuesta en torno
al tribunal ad hoc, precisando que «The large majority of participants
favored a separate tribunal given the lack of faith in the fairness and
independence of the existing Syrian courts»®.

Ademis de los tribunales ad hoc, 1a Comisién ha analizado las ventajas
de remision de la situacién ante la CPI y ha terminado por destacar que
la situacién en Siria requiere de una mirada holistica que vaya mas all4
de la adopcion de medidas judiciales®. Finalmente, no debemos olvidar
la posibilidad de acudir a la justicia mediante el principio de jurisdiccién
universal. Como bien destaca Human Rights Watch, algunos de
los crimenes que se estan llevando a cabo en Siria pueden activar la
jurisdiccién universal ante tribunales de terceros Estados”.

Ante el escenario actual, se espera que, por lo menos, una de estas
opciones de accountability pueda ser activada, pues ello no solo permitira
llevar a la justicia a los autores de estos crimenes, sino que también
significard una importante medida preventiva para evitar que se sigan
cometiendo actos de esta naturaleza y magnitud en el futuro.

94 Ibidem.

95 «The Chautauqua Blueprint for a Statute for a Syrian Extraordinary Tribunal to Prosecute Atrocity
Crimes», p. 25 (http:/publicinternationallawandpolicygroup.org/wp-content/uploads/2014/01/Chautauqua-
Blueprint-2014.pdf).

96 Consejo de Derechos Humanos. «Informe de la comision internacional independiente de investigacion
sobre la Republica Arabe Siria», Accountability.

97 Human Rights Watch. «Syria and the International Criminal Court. Questions and Answers», setiembre
2013, p. 4 (http://www.hrw.org/sites/default/files/related_material/Q&A_Syria_ICC_Sept2013_en_0.
pdf).
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