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Crímenes de lesa humanidad 
y la Corte penal internaCional*
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resumen

el presente artículo plantea la discusión en torno a la necesidad de una con-
vención especializada para la investigación, juzgamiento y castigo de los 
crímenes de lesa humanidad (crimes against humanity). A ese fin y como 
punto de referencia, se aborda la normativa contenida el artículo 7 del es-
tatuto de la Corte penal international. Con ello se intenta, como propósito 
central, someter esta disposición a un riguroso análisis crítico y comparar 
sus rendimientos frente a la definición del delito propuesta en el Proyecto 
de Convención Internacional para la Prevención y la Sanción de los Crímenes de 
Lesa Humanidad, elaborado por un grupo internacional de expertos, en el 
que participó el autor de este artículo. un segundo tema a tratar, cercano 
al propuesto, es la capacidad efectiva que tiene o debería tener la Cpi para 
prevenir y perseguir los crímenes de lesa humanidad. este problema afec-
ta a uno de los pilares fundamentales del derecho penal (internacional): su 
posible efecto de disuasión.
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I. introDucción: anteceDentes y justificación 
De los crímenes De lesa humaniDaD

el uso moderno del concepto de crímenes de lesa humanidad (en ade-
lante “Clh”) podría remontarse a la declaración del 28 de mayo de 
1915 dada por los gobiernos de Francia, Gran Bretaña y rusia, en la 
que se hizo alusión a las masacres de la población armenia en tur-
quía. en esta declaración, las atrocidades cometidas fueron descritas 
como “crímenes contra la humanidad por los cuales todos los miem-
bros del Gobierno turco serán declarados responsables junto a sus 
agentes implicados en las masacres”1. en este caso, la novedad con-
sistió en que los crímenes fueron cometidos por ciudadanos de un 
estado contra sus propios conciudadanos y no contra los de otro es-
tado. los juicios de núremberg fueron similares en su naturaleza, en 
tanto trataron aquellos delitos cometidos por los alemanes contra sus 
propios compatriotas (alemanes)2. a pesar de ello, un repaso históri-
co al desarrollo de los crímenes de lesa humanidad permite demostrar 
que la Carta de núremberg no constituyó una base legislativa para 
el desarrollo de un nuevo delito, sino que simplemente articuló un 
crimen que ya estaba integrado en la estructura del derecho interna-
cional consuetudinario3. esto se evidencia por lo menos en tres in-
strumentos: la “Cláusula martens”de las Convenios de la haya de 
1899 y 19074, en referencia a las “leyes de humanidad”; la ya men-

1 Cfr. sChWelB, egon. Crimes against humanity. en: Brit. y. B. int’l l. 23 
(1946), p. 178, 181. Véase, también, el reciente artículo de Cerone, John p. the 
Jurisprudential Contributions of the ICTR to the Legal Definition of Crimes 
against humanity. en: new eng. J. int’l & Comp. l. 14 (2008), p. 191, 191-92.
2 Cfr. ClarK, roger s. Crimes against humanity at nuremberg. en: George 
GinsBurGs/Vladimir nikolaevich KudriaVtseV (eds.). the nuremberg 
trial and international law. dordrecht; Boston: norwell, ma, u.s.a.: martinus 
nijhoff publishers, 1990, p. 193, 195-98.
3 Cfr. ROBINSON, Darryl. Defining Crimes Against Humanity at The Rome 
Conference. en: am. J. int’l l 93, 1999, p. 44. 
4 el preámbulo de la Convención con respecto a las leyes y costumbres de la 
guerra terrestre, 29 Jul., 1899, 32 stat. 1803 y el preámbulo de la Convención 
relativa a las leyes y costumbres de la guerra terrestre, con regulaciones anexas, 
18 Oct., 1907, 36 Stat. 2277 especifican que en los casos no incluidos en las 
regulaciones de la haya, “los habitantes y los beligerantes quedan bajo la 
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cionada declaración Conjunta del 28 de mayo de 1915, que censura 
los “crímenes contra la humanidad y la civilización”5; así como el in-
forme de 1919 de la Comisión sobre la responsabilidad de los au-
tores de la Guerra, que sostiene la responsabilidad penal individual 
por “violaciones a las leyes de humanidad”6. es digno de anotar que 
respecto al reconocimiento histórico de las “leyes de humanidad” y 
los “crímenes de lesa humanidad”, el alcance de estos principios fue 
potencialmente muy amplio, tal vez tanto como el de los derechos 
humanos. se trataron una amplia gama de conductas, ya sean realiza-
das por actores estatales o no estatales, ya sea en tiempos de guerra o 
de paz7. 

Sin embargo, la definición de los CLH hasta ahora ha sido vaga y, en 
muchos aspectos, contradictoria. Una definición más precisa de los 
CLH, lo que además refleja su evolución histórica, solo se logró con 
el Estatuto de la CPI. El artículo 7 representa tanto una “codifi-
cación” como también un “desarrollo progresivo” del derecho in-
ternacional8. se une a las distintas características legales que pueden 
considerarse como el “common law” de los Clh9. sin embargo, 

salvaguardia y el imperio de las reglas de los principios de la ley de las naciones, 
tal como resultan de los usos establecidos entre naciones civilizadas, de las leyes 
de la humanidad, y los dictados de la conciencia pública”. 
5 Cfr. sChWelB, supra nota 1; véase, también, united nations War Crimes 
Commission, history of the united nations War Crimes Commission and the 
development of the laws of War 35, 1948.
6 el informe de 1919 presentado a la Conferencia preliminar de paz por la 
Comisión sobre la responsabilidad de los autores de la guerra y en la aplicación 
de sanciones por violaciones de las leyes y costumbres de la guerra, recomendó 
el establecimiento de un alto tribunal para juzgar a personas que pertenecen a 
países enemigos que fueron culpables de “delitos contra las leyes y costumbres 
de la guerra o las leyes de humanidad”, extraído de CheriF Bassiouni, 
mahmoud. Crimes against humanity in international Criminal law. 2nd. ed. 
the hague/london/Boston: Kluwer law international, 1999, p. 553-65.
7 Cfr. paust, Jordan J. et al., international Criminal law, Cases and materials. 3ª 
ed., durham: Carolina academic press, Carolina academic press, 2007, p. 703.
8 Cfr. art. 13 un-Charter. Cfr. también ClarK, roger s. Crimes against 
humanity and the rome statute of the international Criminal Court. en: roger 
ClarK et al. (eds.). international and national law in russia and eastern 
europe: essays in honor of George Ginsburgs. the hague: martinus nijhoff 
publishers, 2001, p. 139-156.
9 luBan, david. a theory of Crimes against humanity.en: yale J. int.l. 29, 
2004, p. 85, 93 y ss., a manera de resumen de estas características legales (p. 
108): “los crímenes de lesa humanidad son crímenes internacionales cometi-
dos por grupos políticamente organizados que actúan bajo un color político, 
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para comprender la razón subyacente de este tipo de crímenes, se 
hace necesario profundizar e ir más allá del mero análisis positivo 
de los estatutos y de otras normas. por lo menos, la historia nos 
enseña que el estado siempre ha tenido un papel importante en la 
organización y la comisión real de Clh. este hecho histórico rep-
resenta un fuerte argumento para conceptualizar los Clh como un 
crimen de Estado en el sentido de la definición de Richard Vernon:

“(…) una inversión moral, o la parodia, del estado.”10

“(…) un abuso de poder del estado que implica una inversión sistemática 
de los recursos jurisdiccionales del estado.”11

“(…) una inversión sistemática: los poderes que justifican el Estado son, 
perversamente, instrumentalizados por el mismo, la territorialidad es 
transformada de refugio a una trampa, y las modalidades de castigo son 
ejercidas sobre los inocentes.”12

El problema de esta definición es que se limita a la relación clásica 
entre un estado y sus ciudadanos, aquellos residentes en su terri-
torio, dejando fuera, por un lado, relaciones extraterritoriales es-
tado-ciudadano y, por otra parte, las relaciones de un estado con 
ciudadanos extranjeros13. Además, la definición no logra tener en 
cuenta los actores no estatales, por lo menos no explícitamente. se 
puede reemplazar el “estado” por “actor no estatal” para dar cabida 
a aquel concepto de reconocido prestigio que entiende este último 
como autor potencial de CLH. Sin embargo, esto no sería suficiente, 
ya que existe una clara diferencia entre la obligación del estado en 
virtud del derecho internacional de garantizar el imperio de la ley 

consistentes en los más graves y abominables actos de violencia y persecución, 
y cometidos sobre víctimas en razón de su pertenencia a una población o grupo 
más que por sus características individuales”. (luBan, david. una teoría de 
los crímenes contra la humanidad, traducción de ezequiel malarino/marisa 
Vázquez. Bogotá: temis s. a., 2011, p. 62).
10 Vernon, richard. What is Crime against humanity? en: the Journal of 
political philosophy 10, 2002, p. 231, 233 (“(…) a moral inversion, or travesty, of 
the state”, traducción de John e. Zuluaga).
11 Ibid., p. 242 (“(…) an abuse of state power involving a systematic inversion of 
the jurisdictional resources of the state”, traducción de John e. Zuluaga).
12 Ibid., p. 245 (“(…) a systematic inversion: powers that justify the state are, 
perversely, instrumentalized by it, territoriality is transformed from a refuge to a 
trap, and the modalities of punishment are brought to bear upon the guiltless.”, 
traducción de John e. Zuluaga).
13 Véase la convincente crítica de luBan, op, cit. nota 9, p. 94 con nota a pie 28.



99Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013

y proteger a sus ciudadanos y un deber similar (emergente) de un 
actor no estatal en el territorio bajo su control. Con todo, es más 
convincente desarrollar un concepto de Clh, sin enfocarse tanto en 
el ente que está detrás de estos crímenes. esto no niega la connota-
ción eminentemente política de los Clh, es más, hace hincapié en la 
“distintiva perversión de la política”14 que subyace a los Clh; se re-
toma con ello la idea de david luban sobre Clh según la cual estos 
crímenes son una expresión de que “la política ha ido horriblemente 
mal”15 y que “la política ha sido cancerosa,”16 lanzando una doble 
agresión a la individualidad (el individuo y la “calidad política del 
ser humano”, “humanidad”) y a los grupos (“el conjunto de las per-
sonas”, la “sociabilidad”, “humanidad”)17:

“en primer lugar, la frase “crímenes contra la humanidad” sugiere 
delitos que agravian no solo a las víctimas y sus propias comunidades, 
sino a todos los seres humanos, sin importar su comunidad. en segundo 
lugar, la frase sugiere que estos delitos calan hondo, lesionando el 
núcleo de humanidad que todos compartimos y que nos distingue de 
otros seres de la naturaleza.”18

“(…) lo humano que los crímenes contra la humanidad violan radica 
en nuestra condición de animales políticos. (…) los crímenes contra la 
humanidad ofenden este estatus de dos maneras: pervirtiendo a la política 
y atacando, en tándem, la individualidad y sociabilidad de las víctimas.”19

“ (…) crímenes contra la humanidad (…) representan una afrenta a 
nuestra naturaleza de animales políticos, a nuestro doble carácter de 
individuos insociablemente sociales que combinan la autoconsciencia y 
el propio interés con una necesidad natural de socializar (…) los crímenes 
contra la humanidad agreden nuestra individualidad atacándonos 
exclusivamente debido a los grupos a los cuales pertenecemos, y 
agreden nuestra sociabilidad transformando las comunidades políticas 
en trampas mortales”20.

14 Vernon, op, cit. nota 10.
15 Vernon, Ibid., p. 108.
16 Vernon, Ibid., p. 116.
17 Vernon, Ibid., p. 86 y ss. Vernon, si bien es crítico del elemento de huma-
nidad (supra nota 10, p. 237), comparte la idea de un ataque contra la humanidad 
en el sentido de la entidad y la diversidad (p. 238 y ss.).
18 luBan, op, cit. nota 9, p. 86 (nota a pie omitida) (traducción de ezequiel 
malarino/marisa Vázquez, supra nota 9, p. 5).
19 luBan, Ibid., p. 120, (traducción de ezequiel malarino/marisa Vázquez, 
supra nota 9, p. 92).
20 luBan, Ibid., p. 159-160, (traducción de ezequiel malarino/marisa Vázquez, 
supra nota 9, p. 194).
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los Clh, así entendidos, intentan proporcionar una protección 
penal en contra de la transgresión a las leyes más básicas para la 
protección de nuestra individualidad como seres políticos y nues-
tra sociabilidad como miembros –de nuevo– de las comunidades 
políticas. el transgresor, es decir, el criminal de lesa humanidad, lle-
ga a convertirse, en ese sentido, en un enemigo y objetivo legítimo 
de toda la humanidad21, un hostis humani generis, el cual, en prin-
cipio, cualquier persona (“el pueblo”) puede llevar a la justicia. si 
bien este resultado da lugar a ciertas preocupaciones22, el concepto 
subyacente de Clh es convincente, ya que explica la esencia de los 
Clh sin invocar un mero análisis positivo y, además, evita exce-
sos al criminalizar violaciones solo de los derechos humanos más 
fundamentales. desde una perspectiva metodológica tal enfoque es 
convincente, ya que deja claro que la búsqueda de una construcción 
correcta y racional de la ley (“ley de derecho”) debe tener prioridad 
sobre las consideraciones de política pura.

por lo tanto, parece haber al menos un fundamento común y un 
mismo entendimiento entorno a lo que equivale un Clh y lo que el 
fiscal tiene que probar. Por lo tanto, el artículo 7 sirve como un buen 

21 luBan, Ibid., p. 139, 160; para la misma consecuencia Vernon, supra nota 10, 
p. 234.
22 el “jurista del sistema jurídico continental europeo” (civil lawyer) debe traer a 
colación en primer lugar el polémico y controvertido debate sobre el derecho 
penal de enemigo (Feindstrafrecht, Derecho Penal del enemigo, diritto penal del 
nemico) que tiene lugar, en particular, en europa continental y américa latina 
y está dirigido en especial a los delincuentes terroristas. Como derecho penal 
especial ha de ser rechazado (véase un reporte más o menos completo en los 
siguientes dos volúmenes (CanCio meliÁ, manuel/GÓmeZ-Jara dieZ, 
Carlos (eds.), derecho penal de enemigo, montevideo-Buenos aires: edisofer, 
2006); véase, también, donini, massimo/papa, michele (eds.). diritto penal 
del nemico. un dibattito internazionale. nilano: Giuffré, 2007. desde mi punto 
de vista, véase amBos, Kai. Feindstrafrecht. en: schweizerische Zeitschrift für 
strafrecht 124, 2006, p. 1; en español: derecho penal del enemigo. en: CanCio/
GÓmeZ-Jara, op. cit, vol. 1, p. 119; versión actualizada en Kai amBos. el 
derecho penal frente a amenazas extremas. madrid: dykinson 2007, p. 81-145; 
en italiano: il diritto penale del nemico. en: donini/papa, op. cit., p. 29. en 
segundo lugar, tal concepto de Clh puede dar lugar, como el mismo luBan 
reconoció, a una peligrosa justicia y jurisdicción de los pueblos (vigilante) 
(luBan, op. cit., nota 9, p. 140, 160); quien propone hacer frente a posibles 
abusos mediante la delegación del ius puniendi a los tribunales nacionales e 
internacionales que cumplan las normas mínimas de la “justicia natural”, es 
decir, garantizar un juicio justo (Ibid., p. 142-3, 145, 160).
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punto de partida para la discusión de una convención especializada 
sobre Clh.

II. estructura y elementos funDamentales Del art. 7.

A. Una doble estructura: contexto (chapau) y el hecho individual. el art. 7 
del estatuto de la Cpi tiene una estructura similar a las disposicio-
nes correspondientes en los estatutos del tpiy y del tpir (artículos 
5 y 3 respectivamente); estos solo difieren en su encabezado. El art. 
7 se compone de un elemento de contexto (chapau, Gesamttat) y una 
lista de actos inhumanos que deben ser cometidos en el contexto 
aludido. en otras palabras, el encabezado o preámbulo (chapau) es-
tablece las condiciones bajo las cuales la comisión de algún acto por 
parte de una persona constituye un crimen contra la humanidad23. 
el preámbulo dice lo siguiente: 

“a los efectos del presente estatuto, se entenderá por “crimen de lesa 
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como 
parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil 
y con conocimiento de dicho ataque.”

Cuatro requisitos fundamentales se derivan de este párrafo que a 
manera de preámbulo introduce la aludida lista de actos inhuma-
nos, es decir,

•  La prueba disyuntiva o test sistemático;
•  El elemento “población civil” como objeto del ataque;
•  Un requisito mental especial;
•  La existencia de actos individuales que se cometan en el 

marco del ataque.

además, se desprende del mencionado preámbulo el hecho de que 
deja de ser necesario el nexo con un conflicto armado y con una in-
tención discriminatoria especial.

B. El elemento de contexto. sobre el desarrollo histórico y la razón de 
ser del elemento de contexto, existe una profunda discusión reco-
gida en otros trabajos24. resumiendo el debate, cabe recordar que 

23 Cfr. Von heBel, herman/roBinson, darryl. Crimes within the Jurisdiction 
of the Court.en: roy s. lee (ed.). the international Criminal Court. the making 
of the rome statute. issues, negotiations, results. the hague: Kluwer law 
international, 1999, p. 91.
24 amBos, Kai/Wirth, steffen. the Current law of Crimes against humanity. 
an analysis of untaet regulation 15/2000. en: Criminal law Forum 13, 2002, 
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el elemento de contexto ha ido cambiando a lo largo de su historia, 
pero siempre ha llegado a ser requerido algún tipo de contexto, por 
medio de un vínculo a una autoridad o poder, ya sea un estado, orga-
nización o grupo; a pesar de ello, la referencia a “la política de una 
organización” realizada en el art. 7 (2), deja claro que la disposición 
también se aplica a los actores no estatales25. estos actores deben 
estar en condiciones de actuar como un estado, es decir, deben po-
seer una capacidad similar en organización y fuerza26. el elemento 
de contexto se convirtió así en el “elemento internacional”27 de los 
Clh, que determina que cierta conducta criminal tenga una espe-
cial repercusión y sea motivo de preocupación internacional28. la 

p. 1, 3 y ss.; amBos, Kai. internationales strafrecht. strafanwendungsrecht, 
Völkerstrafrecht und europäisches strafrecht. 3era ed. münchen: C. h. Beck., 
2011, § 7 nota marginal (num.) 174 y ss. 
25 disintiendo CheriF Bassiouni, mahmoud. the legislative history of 
the iCC: introduction, analysis and integrated text of the statute, elements 
of crimes and rules of procedure and evidence 1. ardsley, ny: transnational 
publishers, 2005, p. 151-152. Convincentemente, contra la perspectiva de 
Bassiouni: sChaBas, William a. Crimes against humanity: the state plan or 
policy element. en: sadat, leila/sCharF, michael (eds.) the theory and 
practice of international Criminal law: essays in honor of m. Cherif Bassiouni. 
the hague: martinus nijhoff publishers, 2008, p. 358 y ss. en todo caso, 
Bassiouni mismo (supra nota 6, p. 245) reconoce una “extensión de los actores 
no estatales por analogía” si actúan de conformidad con la política.
26 Véase amBos, op. cit. nota 24, § 7 num. 188 con otras referencias; en similar 
variante: Bassiouni, op. cit. nota 25, p. 245 (los actores no estatales “participan 
de las características de los actores estatales en cuanto ejerzan algún dominio 
o control sobre el territorio y el pueblo, y lleven a cabo una “política” que 
tenga características similares a las de “la acción del estado o de la política”); 
recientemente: sChaBas, op. cit. nota 25, p. 359 (“state-like bodies”).
27 prosecutor v. tadic, Caso no. it-94-1-a and it-94-1-a bis, appeals Judgment, 
separado de la opinión del juicio a shahabuddeen (ene. 26, 2000); Bassiouni, 
op. cit. nota 6, p. 243 (Cfr. el título del capítulo 6: “the international or 
Jurisdictional element”).
28 Kress, Claus. der Jugoslawien-strafgerichtshof im Grenzbereich zwischen 
internationalem bewaffneten Konflikt und Bürgerkrieg.en: FisCher, horst/
lÜder, sascha rolf (eds.). Völkerrechtliche Verbrechen vor dem Jugoslawien 
tribunal, nationalen Gerichten und dem internationalen strafgerichtshof. 
Berlin: Berlin Verlag arno spitz, 1999, p. 15, 53–55; Van sChaaCK, Beth. 
The Definition of Crimes Against Humanity: Resolving the Incoherence. en: 
Columbia J. transnat. l. 37, 1999, p. 787, 819; lippman, matthew. Crimes 
against humanity. en: Boston College third World l. rev. 17, 1997, p. 171, 173, 
183 citando a robert h. Jackson, líder de la delegación de los estados unidos en 
la conferencia de londres de 1945, donde fue negociada la Carta de núremberg; 
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razón fundamental de la “internacionalización” de estos delitos fue 
su especial gravedad, a menudo acompañada por la renuencia o la 
incapacidad de los sistemas nacionales de justicia penal para proce-
sarlos. en efecto, como se mencionó anteriormente, un Clh puede 
ser entendido como un crimen de estado en el sentido de la “in-
versión sistemática” de los poderes que justifiquen la existencia del 
estado.

1. El test sistemático-general. El art. 7 convierte en CLH los actos indi-
viduales enumerados en dicha disposición, en tanto cumplan con el test 
sistemático-general. esta prueba se propone garantizar que los actos 
individuales, aislados o aleatorios, no lleguen a constituir un Clh29. 
mientras que el término “generalizado” implica, en un sentido más 
bien cuantitativo, que un acto se llevará a cabo a gran escala, in-
volucrando a un gran número de víctimas30, “sistemático” tiene un 

recientemente Cerone, op. cit. nota 1, p. 195 (“requisito del nexo”); en la misma 
variante KirsCh, stefan. Zweierlei unrecht. –Zum Begehungszusammenhang 
der Verbrechen gegen die menschlichkeit–. en: miChalKe, regina et al. 
(eds.). Festschrift für rainer hamm zum 65 Gerbutstag. Berlin: Walter de 
Gruyter, 2008, p. 283, 285 y ss. considerando el elemento de contexto, sin 
embargo, como un mero elemento jurisdiccional, en inglés: KirsCh, stefan. 
two Kinds of Wrong: on the Context element of Crimes against humanity. 
en: lJil 22, 2009, p. 525 y, para una discusión mas detallada, KirsCh, stefan. 
der Begehungszusammenhang der Verbrechen gegen die menschlichkeit. 
Frankfurt: peter lang, 2009, p. 107 y ss. 
29 Véase también Prosecutor v. Milutinović et al., Caso No. IT-05-87-T, Trial 
Judgment, para. 150 (Feb. 26, 2009); prosecutor v. Katanga & ngudjolo, doc. 
No. ICC-01/04-01/07-717, Decision on the Confirmation of Charges, para. 394 
(sep. 30, 2008); conc. prosecutor v. al Bashir, no. iCC-02/05-01/09-3, decisión 
sobre la solicitud de la Fiscalía de una orden de detención contra omar hassan 
ahmad al Bashir, para. 81 (mar. 4, 2009); así mismo, Cryer, robert. the 
Definition of International Crimes in the Al Bashir Arrest Warrant. en: JiCl 
7, 2009, p. 283; prosecutor v. Bemba Gombo, doc. no. iCC-01/05-01/08-424, 
decisión de conformidad al art. 61(7) (a) y (b) del estatuto de roma en los cargos 
del Fiscal contra Jean-pierre Bemba Gombo, para. 83 (Jun. 15, 2009). Véase, 
también, diXon, rodney revisado por Christopher hall. Crimes against 
humanity. en: otto triFFterer (ed.). Commentary on the rome statute of 
the international Criminal Court, observers notes, article by article. 2nd ed., 
münchen: C. h. Beck et al., 2008, art. 7 num. 4 (p. 169).
30 El elemento definitorio importante es el número de víctimas, no el número de 
actos (Katanga & Ngudjolo Confirmation of Charges, Op. cit. nota 29, para. 395). 
Sin embargo, un simple acto puede ser suficiente si este es “de una magnitud 
extraordinaria.” esta es la (correcta) visión del tpiy desde the Rule 61 decision en 
el caso del hospital Vucovar (prosecutor v. mrksic et al., Caso no. it-95-13-r61, 
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significado más bien cualitativo que requiere que el acto se lleve a 
cabo como resultado de una planificación metódica31. la jurispru-
dencia siempre ha optado por una lectura disyuntiva o alternativa 
de estos elementos, es decir, sostuvo que el “ataque” bien podría ser 
generalizado o sistemático, pero no necesariamente ambas cosas a 
la vez32. sin embargo, el art. 7 parece oscurecer esta aparente clara 
interpretación de la definición del elemento de contexto del párrafo 
1 (“ataque contra una población civil”), pues en su párrafo 2 (a) es-
tablece ello como “una línea de conducta que implique la comisión 
múltiple de actos (...), de conformidad con la política de un estado 
o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa 
política.” Esta definición reemplaza el término “generalizada” por 
“la comisión múltiple de actos” y el adjetivo “sistemático” por “un 

decision on review of indictment pursuant to rule 61[apr. 3, 1996]), en sentido 
similar Bemba Gombo Confirmation of Charges, op. cit., nota 29, para 83; para 
una discusión y otras referencias véase amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 20-
21; amBos, op. cit. nota 24, § 7 num. 184, con nota al pie 781; para una buena 
y reciente discusión, véase eBoe-osuJi, Chile. Crimes against humanity: 
directing attacks against a civilian population. en: afr. J. legal stud. 2, 2008, p. 
118, 120; véase también Cerone, op. cit. nota 1, art. 197. para otra perspectiva 
(actos “repetidos”) véase tribunal superior iraquí en el juicio de al-dujail; sobre 
ello, amBos, Kai/pirmurat, said. das todesurteil gegen saddam hussein.
en: Juristen Zeitung (“JZ”) 62, 2007, p. 822, 824; KusChniK, Bernhard. the 
legal Findings of Crimes against humanity in the al-dujail Judgements of the 
iraqi high tribunal: a Forerunner for the iCC? en: Chinese J. int’l l. 7, 2008, p. 
459, 472 a la vez con otras referencias.
31 Véase por ejemplo prosecutor v. akayesu, Caso no. iCtr-96-4-t, trial 
Judgment, para. 579 (Sept. 2, 1998) definiendo “extendido”, “como masivo, 
frecuente, acción a gran escala, llevada a cabo colectivamente con seriedad 
considerable y dirigida contra una multiplicidad de víctimas”, y “sistemática”, 
“como bien organizada y siguiendo un patrón regular sobre la base de una 
política común envolviendo recursos importantes, públicos o privados.” para 
un detallado análisis de la jurisprudencia véase amBos/Wirth, op. cit. nota 
24, p. 18 y ss. el tribunal superior iraquí también usa el término “a gran escala” 
y “metódico” para extendido y sistemático, véase KusChniK, op. cit. nota 
30, p. 471 con referencias. Véase también Katanga & Ngudjolo Confirmation of 
Charges, op. cit. nota 29, para. 397 con referencias a la jurisprudencia relevante 
de tribunales ad hoc; conc. al Bashir arrest Warrant, op. cit. nota 29, para. 81.
32 para una de las primeras y más importantes decisiones véase akayesu 
trial Judgment, op. cit. nota 31, para. 579; más recientemente Bemba Gombo 
Confirmation of Charges, op. cit. nota 29, para. 82. para otras referencias véase 
amBos, Kai. selected issues regarding the ’Core Crimes’ in international 
Criminal law.en: international Criminal law: Quo vadis? (nouvelles etudes 
penales 19), aidp ed., Érès 2004, p. 219, 243; Ibid., op. cit. nota 24, § 7 num. 185.



105Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013

estado o política de una organización”. sin embargo, lo más impor-
tante ya no es el significado aislado que aporta cada uno de estos 
elementos expresados de modo alternativo, sino el que adquieren 
al interconectarse, en la medida en que la “comisión múltiple” debe 
basarse en una “política”. Esto significa que el elemento de la polí-
tica es indispensable y su ausencia no puede ser compensada, por 
ejemplo, con un número particularmente elevado de actos y/o víc-
timas. en otras palabras, la mera cantidad no convierte una serie de 
actos en CLH, de lo contrario, un asesino en serie se calificaría como 
criminal de lesa humanidad por el mero hecho de que actuó a gran 
escala. de esta manera, en cambio, el elemento decisivo es el de que 
respondan a una política de actuación: solo su existencia convierte 
múltiples actos en Clh33. Esto también es confirmado por el con-
cepto de CLH que define el mismo como un crimen eminentemente 
político, como se defendió antes (supra parte i).

de hecho, el elemento de la política se ha desarrollado a partir del 
ya mencionado requisito de un vínculo a un estado o una autori-
dad no estatal y como tal puede ser encontrado en la jurisprudencia 
post segunda Guerra mundial y en los proyectos de Códigos de la 
Comisión de derecho internacional34. aunque la jurisprudencia del 
tpiy y el tpir ha negado en varias ocasiones que este elemento sea 
requerido por el derecho consuetudinario internacional35, su inclu-

33 Véase también roBinson, darryl. the elements of Crimes against humanity. 
en: lee, roy s. et al (ed.). the international Criminal Court. elements of Crimes 
and rules of procedure and evidence.ardsley, ny: transnational publishers 
2001, pp. 57, 63: “prueba disyuntiva…junto con un... test conjuntivo … (múltiple 
y político)”; también p. 64: “… elemento político… une de otra manera actos 
inhumanos no relatados […].”
34 para las respectivas referencias véase amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 26.
35 prosecutor v. Kunarac et al., Caso no. it-96–23 & it-96–23/1-a, appeals 
Judgment, para. 98 (Jun. 12, 2002); prosecutor v. Vasiljevic, Caso no. it-98-32-t, 
trial Judgment, para. 36 (nov. 29, 2002); prosecutor v. limaj et al., Caso no. 
it-03-66-t, trial Judgment, para 184 (nov. 30, 2005); prosecutor v. Krajisnik, 
Caso no. it-00-39-t, trial Judgment, para 706 (sept. 27, 2006); prosecutor v. 
muvunyi, Caso no. iCtr-2000-55a-t, trial Judgment, para. 512 (sept. 12, 
2006) con otras referencias nota a pie 716. Véase en esta jurisprudencia la 
mayor literatura crítica: mettrauX, Guénaël. international Crimes and 
the ad hoc tribunals.oxford: oxford university press, 2005, p. 172 con nota a 
pie 93; Bassiouni, op. cit. nota 6, p. 243 y ss.; Boot, machteld. Genocide, 
Crimes against humanity, War Crimes: v. 12: nullum crimen sine lege and 
the subject matter Jurisdiction of the international Criminal Court. new york: 
intersentia, 2002, para. 458 y ss.; amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 28 y ss.; 
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sión explícita en el art. 7 (2) lo confirma. Este elemento deja claro 
que es necesario algún tipo de vínculo con un estado o un poder de 
facto y, por lo tanto, la organización y planificación por medio de 
una política36, para categorizar de otro modo los delitos comunes 
como Clh. por lo tanto, ofrece una guía importante para delimitar 
los delitos comunes de los Clh. otra cuestión es qué tipo de política 
es específicamente necesaria. El viejo debate entre la conducta activa 
y mera inacción o tolerancia de las atrocidades que se refleja en la 
formulación contradictoria entre los elementos del Crimen y una 
correspondiente nota a pie de página37, discutido en otra parte38, se 
debe decidir en favor de una interpretación amplia del concepto de 
política39. dada su condición controvertida en el derecho consuetu-
dinario internacional y el sentido general de “política”, la inacción, 
la tolerancia o la aquiescencia frente a CLH deben considerarse sufi-
cientes. hay, sin embargo, una diferencia entre un ataque sistemáti-

meseKe, stephan. der tatbestand der Verbrechen gegen die menschlichkeit 
nach dem römischen statut des internationalen strafgerichtshofes. eine 
Völkerstrafrechtliche analyse. Berlin: Berliner Wissenschaftsverlag, 2004, p. 
139; Werle, Gerhard. Völkerstrafrecht, 2da. ed. tübingen: mohr siebeck, 2007, 
num. 768; Cryer, robert et al. an introduction to international Criminal law 
and procedure. Cambridge: Cambridge university press. 2007, pp. 196-197; ; 
Cerone, op. cit. nota 1, p. 198; sChaBas, op. cit. nota 26, p. 349 y ss. (350-
51) demostrando convincentemente que el plan estatal o política siempre fue 
requerido. el parlamento europeo emitió recientemente una declaración para 
reconocer todos los delitos sexuales como Clh, independiente de un contexto 
sistemático (rC/703595 en doc, ene. 16, 2008).
36 Véase Katanga & Ngudjolo Confirmation of Charges, supra nota 29, para. 396.
37 el tercer parágrafo de la introducción a los elementos del Crimen 
(pCniCC/2000/inF/3/add.2, sept. 9, 2002) concerniente al art. 7 dice: “se 
entiende que la “política... de cometer ese ataque” requiere que el estado o la 
organización promueva o aliente activamente un ataque de esa índole contra 
una población civil.” sin embargo, la nota a pie 6 adjunta a la frase aludida 
advierte: “la política que tuviera a una población civil como objeto del ataque 
se ejecutaría mediante la acción del estado o de la organización. esa política, 
en circunstancias excepcionales, podría ejecutarse por medio de una omisión 
deliberada de actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de ese 
tipo. la existencia de una política de ese tipo no se puede deducir exclusivamente 
de la falta de acción del gobierno o la organización (énfasis añadido).” sobre la 
dificultad de negociación véase ROBINSON, Op. cit. nota 33, p. 75 y ss.
38 Cfr. amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 28 y ss. (34); amBos, op. cit. nota 
32, p. 244-45; amBos, op. cit. nota 24, § 7 num. 187.
39 para una visión aparentemente igual véase roBinson, op. cit. nota 33, p. 79, 
referido al reporte de la comisión de expertos para la exyugoslavia requiriendo 
una “acción deliberada para alentar a los delitos”.
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co y uno generalizado. mientras que en el primero puede ser típica 
una cierta orientación de los autores individuales con respecto a las 
víctimas potenciales, un ataque generalizado, que no es a la vez sis-
temático, llega a ser acompañado frecuentemente de una única polí-
tica que consiste en la inacción deliberada, tolerancia o aquiescencia.

2. La población civil como objeto del ataque. he argumentado en otra 
parte que este elemento debe ser eliminado del art. 7, ya que no se 
puede conciliar con una definición esencialmente humanitaria de 
los Clh, defendida en este artículo (supra i.), es decir, para proteger 
la humanidad y lo humano y, por lo tanto, los derechos humanos 
fundamentales de todas las personas contra violaciones sistemáticas 
y generalizadas40. el tribunal reconoció este problema con anterio-
ridad en Kupreskic et al., cuando afirmó:

“uno no ve por qué solo los civiles y no también los combatientes deben 
ser protegidos por estas normas (en particular por la norma que prohíbe 
la persecución), teniendo en cuenta que puede considerarse que estas 
reglas poseen un alcance y propósito humanitario más amplio que 
aquellas que prohíben los crímenes de guerra”41.

sin embargo, el tpiy sostuvo, incluso, en algunos casos, que la po-
blación civil debe ser lo “principal” antes que un objetivo incidental 
del ataque, es decir, al parecer, se restringe aún más los Clh al re-
saltar la población civil (“dirigida a”) como un elemento42. a pesar 
de ello, incluso una lectura conservadora de los Clh no requiere 
más que un ataque intencional contra la población civil43. 

40 amBos, op. cit. nota 32, p. 245 y ss. (247); amBos, op. cit. nota 24, § 7 num. 
189 y ss.; para una interpretación amplia amBos/Wirth, op. cit. supra nota 
24, p. 22 y ss.
41 prosecutor v. Kupreskic, Caso no. it-95-16-t, trial Judgmanet, para 547 (ene. 
24, 2000) (“one fails to see why only civilians and not also combatants should 
be protected by these rules (in particular by the rule prohibiting persecution), 
given that these rules may be held to possess a broader humanitarian scope and 
purpose than those prohibiting war crimes”. traducción de John e. Zuluaga.)
42 Prosecutor v. Kunarac, supra nota 35, para. 91; Prosecutor v. Blaškić, Caso No. IT-
95-14-A, Appeals Judgment, para. 106 (Jul. 29, 2004); Prosecutor v. Kordic & Cerkez, 
Caso No. IT-95-14/2-A, Appeals Judgment, para. 96 (Dec. 17, 2004); Prosecutor v. 
M. Lukić & S. Lukić, Caso No.IT-98-32/1-T, Trial Judgment, para. 874 (Jul. 20, 2009). 
Esta visión ha sido adoptada por el SCSL: Prosecutor v. Fofana & Kondewa, Caso 
No. SCSL-04-14-T, Trial Judgment, para. 114 (Ag. 2, 2007); Prosecutor v. Fofana & 
Kondewa, Caso No. SCSL-04-14-A, Appeals Judgment, para. 299 (May 28, 2008).
43 para una buena discusión véase eBoe-osuJi, op. cit. nota 30, p. 120 y ss.
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sea como fuere, el hecho de que los redactores del estatuto de la Cpi 
hayan mantenido el requisito demuestra que aún no reconocen los 
Clh como un concepto de crímenes por derecho propio, sino, más 
bien, como una extensión de los crímenes de guerra en tiempos de 
paz. Sin embargo, además de la inconsistencia de tal definición con-
servadora de Clh –con su razón de ser–, en un nivel más técnico, 
una definición de “civiles” según el DIH tiene dificultades insuper-
ables si se aplica en tiempos de paz. mientras que el término puede 
ser definido formalmente en relación con un conflicto armado (inter-
nacional) en un sentido negativo, referido a aquellas personas que 
no son miembros de organizaciones militares o grupos tal como se 
define en el art. 4 A III CG (art. 50 PA I), en tiempo de paz el recurso 
a esta definición no es posible, ya que el DIH no es aplicable en este 
tipo de momentos. de hecho, en tiempos de paz todas las personas 
son civiles (es decir, los no combatientes), y es precisamente durante 
este transcurso cuando los Clh deben cumplir la función de llenar 
el vacío dejado por los crímenes de los conflictos armados. Por lo 
tanto, la protección debe extenderse a todas las personas, incluidos 
los soldados44.

si bien los tribunales ad hoc en Kupreskic et al., como se muestra arri-
ba, ya han reconocido el dilema generado por el requisito de pobla-
ción civil, el mismo es, como en el caso de la Corte penal internacio-
nal, obligatorio o vinculante por la redacción de sus estatutos y, por 
lo tanto, se presenta como un problema inevitable. si bien se puede 
subrayar el término “población”, argumentando que la exigencia se 
centra más en la naturaleza colectiva del ataque (en contra de una 
“población”) que en las personas (civiles o militares) afectadas45, lo 
que confirma que debe haber una multiplicidad de víctimas (ir en 
contra de una interpretación estrictamente alternativa del requisito 
“generalizado o sistemático”)46, esto no hace que el término “civil” 
desaparezca. del mismo modo, se puede optar por una interpreta-

44  para el mismo resultado, véase: Cassese, antonio. international Criminal 
law. 2ª ed., oxford: oxford university press, 2008, p. 122-23; KolB, robert. 
droit international penal.Bâle: helbing lichtenhahn; Bruxelles: Bruylant, 2008, 
p. 97; Borsari, riccardo. diritto punitivo sovranazionale come sistema. 
padova: Cedam, 2007, p. 73; también meseKe, op. cit. nota 35, p. 156.
45 en similar sentido luBan, op. cit. nota 9, at 104 quien, sin embargo, no 
renuncia al requisito de los civiles.
46 amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 21; contra esta visión luBan, op. cit. nota 
9, p. 108 con nota a pie 84, argumentando a favor de una interpretación amplia del 
requisito de población en el sentido de “cualquier” población (p. 105 y ss.).
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ción amplia del término “civil”, pero esta interpretación no debe, a 
la luz del principio de legalidad (artículo 22 (2)), ser extendida más 
allá del sentido razonable del término47. por lo tanto, la única solu-
ción clara es eliminar por completo el requisito de población civil. 

3. El requisito de conocimiento. el preámbulo del art. 7 exige explíci-
tamente que el acusado sea consciente del ataque del cual su acto 
individual forma parte. esto implica un doble examen: por un lado, 
el autor debe saber de la existencia del ataque y, por el otro, debe sa-
ber que su acto individual forma parte de este ataque48. el requisito 
de conocimiento constituye un elemento subjetivo adicional que se 
distingue de la obligación general de mens rea del art. 3049. esto se 
desprende tanto del hecho de que el “conocimiento” se menciona 
expresamente en el art. 7, como también de los elementos del Cri-
men, donde el conocimiento se requiere asimismo por separado en 
los elementos de cada uno de los actos individuales enumerados en 
los Clh. si hubiera que entender el requisito de conocimiento como 
parte del elemento mental general, párr. 3 del art. 30, tendría que 
ser interpretado en el sentido del enfoque basado en el riesgo (ver 
abajo)50. se trata de otra buena razón para interpretar el requisito 
de conocimiento como un elemento mental adicional. en términos 
estructurales, el requisito de conocimiento conecta los actos indivi-
duales con el ataque general a través de la intención del autor. por 
lo tanto, garantiza que los actos individuales, aislados, que solo se 
llevan a cabo con ocasión de un ataque global, “aprovechando la 
oportunidad”, no se califiquen como CLH y, por lo tanto, no pueden 
ser procesados   bajo el art. 7.

la jurisprudencia sostiene que el acusado debe ser consciente de 
que su acto forma parte del ataque colectivo51. hay, sin embargo, 

47 Véase una interpretación amplia del tpiy prosecutor v. Galic, Caso no. 
IT-98-29-A, Appeals Judgment, para. 144 (Nov. 30, 2006); Milutinović et al. 
trial Judgment, supra nota 29, para. 147, con otras referencias; crítico de la 
jurisprudencia: Zahar, alexander/sluiter, Göran. international Criminal 
law. a Critical introduction.oxford: oxford university press, 2007, p. 205 y ss.
48 amBos, op. cit. nota 32, p. 249. Contra el requisito mental KirsCh, op. cit. 
nota 28, p. 286; KirsCh en lJil2009, op. cit. nota 28, p. 526.
49 amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 39-40.
50 si bien esto es posible (amBos, op. cit. nota 32, p 250; amBos, op. cit. nota 
24, § 7 num. 197), generará seguramente controversias.
51 prosecutor v. Kordic & Cerkez, Caso no. it-95-14/2-t, trial Judgment, para. 
187 (Feb. 26, 2001); prosecutor v. tadic, Caso no. it-94-1-a, appeals Judgment, 
para. 248, 255 (Jul. 15, 1999); Kupreskic trial Judgment, supra nota 41, para. 556; 
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cierta controversia en cuanto al contenido específico de este conoci-
miento y su objeto de referencia52. en cuanto a este último, es convin-
cente el enfoque orientado al riesgo o basado en el riesgo propuesto 
por la sala de primera instancia en el caso Blaškic. de acuerdo con 
este enfoque, el conocimiento también incluye la conducta “de una 
persona que está tomando un riesgo deliberado con la esperanza 
de que el riesgo no va causar daño”53. Esto fue confirmado por la 
sala de apelaciones en el caso Kunarac defendiendo la perspecti-
va de la sala de primera instancia, según la cual el autor debe, al 
menos, haber conocido “el riesgo de que sus actos fueron parte del 
ataque”54. este enfoque extiende el conocimiento desde lo “comple-
to” o conocimiento “positivo” al campo de la imprudencia y, por 
lo tanto, aclara el oscuro concepto de “conocimiento constructivo”, 
presentado por otras Cámaras55. así, un autor tiene conocimiento 
de dicho ataque si es consciente del riesgo de que su conducta es 
objetivamente parte de un ataque más amplio. en cuanto al conoci-
miento de los contenidos del ataque, es suficiente con que el autor 

prosecutor v. Vasiljevic, Caso no. it-98-32-a, appeals Judgment, para. 30 (Feb. 
25, 2004); limaj et al. trial Judgment, supra nota 35, para. 190; Krajisnik trial 
Judgment, supra nota 35, para. 706; prosecutor v. Bisengimana, Caso no. iCtr-
00-60-T, Trial Judgment, para. 57 (Apr. 13, 2006); Bemba Gombo Confirmation 
of Charges, supra nota 29, para. 87.
52 Véase amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 37 y ss.
53 Prosecutor v. Blaškić, Caso No. IT-95-14-T, Trial Judgment, para. 254 (Mar. 
3, 2000), refiriéndose a DESPORTES, Frédéric/LE GUNEHEC, Francis. Le 
nouveau droit pénal. 14a. ed. paris: economica, 2007, p. 445 (“de la personne 
qui prend un risque de façon délibérée, tout en espérant que ce risque ne 
provoque aucun dommage”).
54 Kunarac, appeals Judgment, supra nota 35, para. 102 citando el trial Judgment, 
infra nota 64, para. 434; conc. Vasiljevic, appeals Judgment, supra nota 51, para. 37; 
Prosecutor v. Martić, Caso No. IT-95-11-T, Trial Judgment, para. 49 (Jun. 12, 2007); 
prosecutor v. mrkšiç, Caso no. it-95-13/1-t, trial Judgment, para. 439 (sep. 27, 
2007). Véase también M. Lukić & S. Lukić Trial Judgment, supra nota 42, para. 877.
55 prosecutor v. tadic, Caso no. it-94-1-t, trial Judgment, para. 656-59 (may 
7, 1997); tadic appeals Judgment, supra nota 51, para. 248 (no hace mención 
al conocimiento constructivo); prosecutor v. Kayishema & ruzindana trial 
Judgment, Caso no. iCtr-95-1-t, para. 133-34 (may 21, 1999); prosecutor 
v. rutaganda, Caso no. iCtr-96-3-t trial Judgment, para. 71 (dec. 6, 1999); 
Kupreskic trial Judgment, supra nota 41, para. 556-57; prosecutor v. musema, 
Caso no. iCtr-96-13 trial Judgment, para 206 (ene. 27, 2000); prosecutor v. 
ruggiu, Caso no. iCtr-97-32-i trial Judgment, para. 20 (Jun. 1, 2000); Kordic 
trial Judgment, supra nota 51, para. 185. para una discusión critica de este 
concepto amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 38-39; amBos, op. cit. nota 32, 
p. 250; amBos, op. cit. nota 24, § 7 num. 198.
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sea consciente de la existencia del ataque, en general, sin poseer un 
conocimiento detallado de sus particularidades y circunstancias56. 
en otras palabras, el autor debe (solo) conocer los hechos relacio-
nados con el ataque que aumentan la peligrosidad de su conducta 
frente a las víctimas o que hacen que esta conducta sea una contri-
bución a los crímenes de otros57. este estándar se corresponde con el 
enfoque basado en riesgos.

el enfoque basado en el riesgo también demuestra su superioridad 
en los casos en que el autor lleva a cabo uno de los actos subyacentes 
en un momento en que el ataque solo es inminente o apenas comien-
za. en tal situación, el conocimiento positivo de un ataque general 
no se puede tener, ya que el ataque aún no existe. los elementos 
del crimen establecen que en tal situación es suficiente con que el 
autor pretenda “promover este tipo de ataque”58 o entienda que “la 
conducta fuera parte de un ataque”. los redactores entendieron evi-
dentemente que en tales situaciones, el requisito de conocimiento 
debe ser reemplazado por el deseo del autor de llevar a cabo los 
hechos pertinentes. sin embargo, si bien es cierto que los aconteci-
mientos futuros (en este caso el desarrollo de un acto incipiente a 
uno plenamente desarrollado) no pueden ser conocidos, sino solo 
esperados o deseados, se puede tener en cuenta el riesgo de que una 
determinada conducta conducirá a un resultado determinado59. en 
otras palabras, un participante en un ataque inicial o incipiente no 
puede saber a ciencia cierta que el ataque se convertirá en un ataque 

56 Véase Kunarac appeals Judgment, supra nota 35, para. 102; prosecutor v. simba, 
Caso No. ICTR-01-76-T Trial Judgment, para. 421 (Dic. 13, 2005); Confirmation 
of Charges Katanga & ngudjolo, supra nota 29, para. 401; arrest Warrant al 
Bashir, supra nota 29, para. 87. Véase también para. 2 de la introducción a los 
elementos del Crimen, supra nota 37, (amBos/Wirth, op. cit. nota 37) sobre 
Clh: “… no debe interpretarse en el sentido de que requiera prueba que el 
autor tuvo conocimiento de todas las características del ataque […];” sobre las 
negociaciones robinson, supra nota 33, p. 72.
57 amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 41.
58 elementos del Crimen, op. cit. nota 37, introducción a los elementos del art. 7, 
para. 2. Véase también roBinson, op. cit. nota 33, p. 73.
59 FrisCh, Wolfgang. Vorsatz und risiko: Grundfragen des tatbestandsmässi-
gen Verhaltens und des Vorsatzes: zugleich ein Beitrag zur Behandlung ausser-
tatbestandlichermöglichkeitsvorstellungen. Köln: Carl heymanns, 1983, p. 341 
y ss., (p. 341: “notwendig ist das Wissen um das der handlung eignende und 
(normative) ihre tatbestandsmäßigkeit begründende risiko [...]”).
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plenamente desarrollado, pero ciertamente puede ser consciente de 
un riesgo en ese sentido60. 

4. Los actos individuales y el elemento de contexto. la lista de críme-
nes individuales que forman parte de los Clh se ha incrementa-
do gradualmente. mientras que el estatuto del tpiy incluye actos 
como la deportación, el encarcelamiento, la tortura y la violación, 
la Comisión de derecho internacional dio un paso más e incluyó la 
discriminación por motivos raciales, étnicos o religiosos, traslado 
forzoso, desaparición forzada, la prostitución forzada y otras for-
mas de violencia sexual61. el art. 7 del estatuto de la Cpi se extiende 
aún más que dicha lista e incluye delitos sexuales como el embarazo 
forzado, esterilización o cualquier otra forma de violencia sexual de 
gravedad comparable. de un análisis detallado de estos actos y su 
elemento mental general (art. 30) ya tuve ocasión de ocuparme en 
otro lugar62. aquí basta con decir que el art. 7 es un claro avance en 
comparación con las codificaciones promulgadas hasta ahora, aun-
que solo sea por el hecho de que proporciona definiciones más o 
menos precisas en su párrafo 2.

en cuanto a la relación entre los actos individuales y el elemento de 
contexto, se tiene que partir de la redacción del art. 7. el apartado 
1 establece que los actos enumerados deben ser “cometidos como 
parte de un ataque generalizado o sistemático” (énfasis añadido). de 
esto se desprende, en primer lugar, el requisito material u objetivo 
según el cual “los delitos deben ser cometidos en el contexto de los 
crímenes generalizados o sistemáticos...”63. sin embargo, los hechos 
subyacentes no constituyen necesariamente el ataque en sí64, solo 

60 para el mismo resultado amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 40.
61 draft code of crimes against peace and security of mankind. report of the 
international law Commission on its Forty-eighth session, u.n. Gaor, 51st 
sess., supp. no. 10, p. 9, u.n. doc. a/51/10 (1996), art. 18.
62 amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 43 y ss., 46 y ss.; amBos, op. cit. nota 32, 
p. 251 y ss.; Ibid., supra nota 24, § 7 num. 199 y ss.
63 tadic appeals Judgment, supra nota 51, para. 248, 255; Kordic trial Judgment, 
supra nota 51, para. 187; Kupreskic trial Judgment, supra nota 41, para. 556; 
Confirmation of Charges Bemba Gombo, supra nota 29, para. 84. Véase también 
diXon (revisado por hall), op. cit. nota 29, art. 7 núm. 10; mettrauX, op. cit. 
nota 35, p. 161-2; amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 35-6.
64 prosecutor v. Kunarac, Caso no. it-96-23-t& it-96-23/1-t trial Judgment, 
para. 417 (Feb. 22, 2001); Kunarac appeals Judgment, supra nota 35, para. 85; 
tadic appeals Judgment, supra nota 51, para. 248; Kayishema trial Judgment, 
supra nota 55, para. 135; prosecutor v. Bagilishema, Caso no. iCtr-95-1a-t 
trial Judgment, para. 82. (Jun. 7, 2001).
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tienen que “formar parte de un ataque”65 o tener lugar en el contexto 
de “un ataque”66. este es un criterio relevante para determinar si el 
nexo requerido que existe es característica, objetivo, la naturaleza o 
la consecuencia del acto67. en segundo lugar, como consecuencia del 
elemento de conocimiento (subjetivo) que acabamos de mencionar, 
“el acusado debía haber conocido que sus actos, ´encajaban en ese 
patrón´”68. si uno sigue el convincente enfoque basado en riesgos, 
es suficiente con que el autor sea consciente del riesgo de actuar en 
el contexto de un ataque. además, como el “ataque” implica siem-
pre un elemento de política, como ya se ha indicado anteriormente, 
el autor también debe tener en cuenta, por lo menos, el riesgo de 
actuar de conformidad con esta política, pero sin saber todos los 
detalles de la misma69.

Una definición más precisa de la relación necesaria entre los actos 
individuales y el contexto se puede derivar de la razón subyacente 
de los Clh. si se trata, como ya se ha dicho, de la protección con-
tra los peligros particulares de la comisión múltiple o repetida de 
delitos, el apoyo activo o al menos tolerado por las autoridades (de 
facto), entonces dicha política de apoyo o tolerancia, –es decir, el 
contexto de un ataque general– aumenta el efecto destructivo del 
acto individual y el riesgo o peligro para la víctima. Compárese, por 
ejemplo, el caso de un asesinato ordinario en el curso de un robo 
y el asesinato de un oponente político. en el primer caso, no hay 
apoyo oficial o la tolerancia de la muerte. En el último caso, este 
amplio apoyo o tolerancia aumenta el riesgo de la víctima potencial, 
escuda a los responsables de la persecución y podría transformar 
el asesinato común en un Clh. por lo tanto, una prueba adecuada 
para establecer si un determinado acto fue parte del ataque y, por lo 

65 Kunarac trial Judgment, supra nota 64, para. 417; véase también Kayishema 
trial Judgment, supra nota 55, para. 135.
66 Kunarac trial Judgment, supra nota 64, para. 419.
67 Confirmation of Charges Bemba Gombo, Op. cit. Nota 29, para. 86.
68 tadic appeals Judgment, supra nota 51, para. 248, 255; Kordic trial Judgment, 
supra nota 51, para. 187; Kupreskic trial Judgment, supra nota 41, para. 556. 
sobre este elemento mental véase también el reciente artículo de Cerone, op. 
cit. nota 1, p. 200 (sin embargo, sin distinguir claramente entre elmento mental 
general y el requisito de conocimiento especial).
69 Véase también para. 2 de la introducción a los elementos del Crimen, supra 
nota 37, sobre Clh: “… no debe interpretarse en el sentido de que requiera 
prueba de que el autor tuviera conocimiento de… los detalles precisos del plan 
o la política del estado o la organización;” sobre las negociaciones roBinson, 
op. cit. nota 33, p. 73. Véase también amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 42.
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tanto, si es equivalente a un Clh, consiste en preguntarse si el acto 
hubiera producido un efecto menos destructivo y peligroso para la 
víctima si no hubiera tenido lugar dentro del marco de un ataque y 
de conformidad con la política70.

5. La renuncia al nexo del conflicto armado y el motivo discriminatorio. 
si bien el art. 7 mantiene el elemento de la población civil y, por lo 
tanto, no llega a una emancipación (completa) del dih, desiste del 
requisito que exige un nexo con un conflicto armado. Este requisito 
se remonta a los precedentes de núremberg y da a los Clh –más 
allá de la protección a la que se hicieron los redactores del mismo 
frente a su propio proceso judicial71– la legitimidad que de otra ma-
nera no podrían haber tenido en ese momento72. en el derecho pe-
nal internacional actual, sin embargo, este requisito está revaluado 
y fuera de lugar, como acertadamente se consideró en la cámara de 
apelaciones del proceso Tadic, a pesar de su inclusión en el art. 5 
estatuto del tpiy, en los primeros días del tpiy73.

el art. 7 estatuto de la Cpi, al contrario del art. 3 estatuto del tpir, 
ya no requiere una intención o motivo especial de discriminación, es 
decir, que el acto haya sido cometido a nivel nacional, por motivos 
políticos, étnicos, raciales o religiosos. aparte de la confusión entre 
la intención y el motivo74, es claro, desde la aplicación en el juicio 

70 amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 36; conc.: parenti, pablo. los 
Crímenes Contra la humanidad y el Genocidio en el derecho internacional. en: 
parenti, pablo et al. (eds.). los crímenes contra la humanidad y el genocidio 
en el derecho internacional: origen y evolución de las figuras, elementos típicos, 
jurisprudencia internacional. Buenos aires: ad-hoc, 2007 p. 59-60. Véase para 
ejemplos donde este no es el caso: mettrauX, op. cit. nota 35, p. 251, 252.
71 Véase SCHABAS, Op. cit. nota 26, p. 349, refiriéndose a la declaración de 
robert Jackson en la conferencia de londres.
72 Para la historia y justificación de este requisito, véase AMBOS/WIRTH, Op. 
cit. nota 24, p. 3 y ss. 
73 prosecutor v. tadic, Caso no. it-94-1-ar72, decision on the defence motion 
for interlocutory appeal on Jurisdiction, para. 140 (oct. 2, 1995) (en adelante 
Tadic Jurisdiction Decision), (“no hay ninguna base lógica o legal para [un nexo 
de guerra] y ha sido abandonada en la práctica posterior de los estados con 
respecto a los crímenes de lesa humanidad), para. 141 (“una norma establecida 
del derecho consuetudinario internacional que los crímenes contra la humanidad 
no requieren una conexión con un conflicto armado internacional. En efecto [...] 
el derecho internacional consuetudinario no puede requerir una conexión entre 
los crímenes de lesa humanidad y cualquier otro conflicto…”).
74 intención y motivo deben ser distinguidos. el principio de culpabilidad exige 
que el autor actúe con un cierto estado de ánimo, normalmente con intención; 
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tadiç, que tal intención discriminatoria solo es necesaria para la per-
secución como un Clh75. Esto es, confirmado por la redacción del 
artículo 7 (1) (h) Estatuto de la CPI que se refiere a ciertos (aunque 
de hecho ilimitados)76 motivos como base para la conducta77.

III. la corte Penal internacional, el art. 7 
estatuto De la cPi y una convención esPecial

A. La propuesta del art. 3 en comparación con el art. 7. Estatuto de la CPI. 
si bien el proyecto original del art. 2 propone una desviación sustan-
cial de la definición de CLH dada en el art. 7 Estatuto de la CPI78, el 
actual proyecto de art. 3 (septiembre de 2009) se ajusta esencialmen-
te a la definición “oficial”*. por lo tanto, por un lado, mi crítica ante-

sus posibles motivos (la razón de su acción) son irrelevantes a este respecto. la 
distinción, entre tanto, también ha sido reconocida por el app. Chambers of iCty 
y iCtr (véase tadic appeanls Judgment, supra nota 51, paras. 270, 272; prosecutor 
v. Jelisic, Caso no. it-95-10-a, appeals Judgment, para. 49 [Jul. 5, 2001]; prosecutor 
v. niyitegeka, Caso no. iCtr-96-14-a, appeals Judgment, para. 52 [Jul. 9, 2004]; 
prosecutor v. Kvocka et al., Caso no. it-98-30/1-a, appeals Judgment, para. 106 
[Febr. 26, 2005]; prosecutor v. limaj et al., Caso no.it-03-66-a, appeals Judgment, 
para. 109 [sept. 17, 2007]; véase también mettrauX, op. cit. nota 35, p. 211; 
Zahar/sluiter, op cit. nota 47, p. 180; GÓmeZ-BeníteZ, José manuel. el 
exterminio de Grupos políticos en el derecho penal internacional: genocidio y 
crímenes contra la humanidad. en: revista de derecho y proceso penal no. 4, 
2000, p. 147, 151; amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 45.
75 tadic appeals Judgment, supra nota 51, para. 284, 288 y ss. para una discusión 
véase amBos/Wirth, op. cit. nota 24, p. 44.
76 esta no es una lista cerrada ya que los motivos sólo deben ser “universalmente 
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional.” esta for-
mulación amplia la hace luBan, op. cit. nota 9, p. 107, para argüir que el re-
quisito de la intención discriminatoria se ha puesto “en paridad con el requisito 
de población” (que también se interpreta en términos generales, supra nota 46). 
77 Cfr. amBos, op. cit. nota 32, p. 259.
78 el art. 2 del proyecto original, en comparación con el preámbulo del art. 7 
estatuto de la Cpi, agregó el término “intencionalmente” entre el “compromiso” 
y “como parte...”, y terminó el preámbulo (después de “población civil”) con 
el siguiente texto: “… o con conocimiento por parte de agentes del estado o de 
una organización estatal, o por miembros de un grupo de actores no estatales 
que participan en un conflicto de carácter internacional o no internacional…” 
(traducción de John e. Zuluaga). 
* N del T: El texto final del Proyecto de Convención internacional para la Prevención 
y Sanción de los Crímenes de Lesa Humanidad, es virtualmente idéntico al borrador 
de septiembre referido por el autor respecto al texto del art. 3 (definición del 
crimen). Véase la propuesta de convención en http://law.wustl.edu/harris/
crimesagainsthumanity/?page_id=1553 (visto por última vez el 02.04.2012).
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rior sigue siendo válida en tanto dirigida contra la redacción del art. 
7 estatuto de la Cpi; por otro lado, sin embargo, llama la atención 
que los redactores del Proyecto de Convención, con un planteamiento 
demasiado conservador, renunciaran a ciertas aclaraciones que ha-
bían logrado con su definición original:

a) en cuanto al requisito relativo a la población civil, que se mantie-
ne en el Proyecto de Convención, sería más convincente eliminar este 
nuevo requisito, en razón de la justificación dada a los CLH como 
se explicó anteriormente (i). Conservarlo sería particularmente con-
fuso a la luz de la propuesta del Proyecto de Convención, esto es, para 
complementar el régimen de la Cpi. ¿por qué los redactores quieren 
mantener una restricción tan seria de la definición del delito tradi-
cional, en lugar de hacer uso de la oportunidad para ampliar los 
Clh mediante la abolición de esta controvertida restricción? 

b) es de saludar que los redactores hayan eliminado la alusión original 
a “un conflicto de carácter internacional o no internacional...”79, pues 
con esta referencia se corría el riesgo de la reintroducción del requisito 
del conflicto (armado). es cierto que la parte respectiva fue abierta a por 
lo menos dos interpretaciones, las cuales, sin embargo, llegan a ser 
contradictorias. Una lectura conservadora diría que la parte “conflic-
to de...” se refiere a los actores estatales y no estatales mencionados y, 
por lo tanto, vuelve a introducir el tradicional requisito del conflicto. 
una interpretación moderna, en línea con la renuncia a esta exigencia, 
sería aquella que limita la referencia sobre el conflicto a los actores 
no estatales, es decir, que serviría para otorgarles a estos actores un 
cierto peso. Esta interpretación fue confirmada por el párrafo 2 (a) del 
viejo art. 2 en el que se dejó claro que los Clh pueden ser cometidos 
“en tiempos de guerra o paz.” en cualquier caso, es una decisión sa-
bia y evita la confusión con las referencias a un conflicto (armado) que 
en el párr. (1) del art. 3 han sido suprimidas.  

c) también es de saludar que el nuevo art. 3 elimine los términos 
“intencionalmente” o “a sabiendas” en el encabezado80. al parecer, 
el propósito de esta referencia era definir el requisito general mens rea 
de los hechos subyacentes. Sin embargo, era superfluo en tanto el 
elemento de intencionalidad en general estaba previsto en el art. 3-1 
última cláusula y en el art. 4-2 (“a sabiendas o intencionalmente”) 
del proyecto original (que ya no figura en el Proyecto de septiembre 

79 Véase supra nota 78.
80 Véase para el proyecto original, el artículo 2, op. cit. nota 78.
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o posteriores enmiendas a la convención), de una manera idéntica al 
art. 30 (1) estatuto de la Cpi. además, el uso de la palabra “intencio-
nal” supuso otro problema en cuanto a su significado concreto. Los 
redactores, aparentemente, entendieron ello en un sentido volitivo. 
Si bien esto se corresponde con el significado básico del término, 
no debe pasarse por alto que, en el derecho consuetudinario tra-
dicional, intento o intención han sido siempre entendidos tanto en 
un sentido volitivo como cognitivo81. en el derecho inglés moderno 
todavía se incluye en la definición de intención, aparte de propósi-
to, “la previsión de certeza”, es decir, solo el significado central de 
intento o intención está reservado al deseo, propósito, etc.82. ade-
más, en el Código penal modelo de ee. uu., que sirvió de referencia 
en muchos aspectos para el estatuto de la Cpi, la distinción entre 
“propósito” y “conocimiento” (artículo 2.02 (a)) parte por definir la 
primera en un sentido cognitivo al referirse al “propósito conscien-
te” del autor con respecto al comportamiento y el resultado83. por 
último, pero no menos importante, el art. 30 del estatuto de la Cpi 
reconoce un aspecto cognitivo de la intención cuando se la define en 
81 Véase Williams, Glanville. the mental element in Crime, magnes press 
hebrew university, 1965, p. 20 (“la intención es un estado mental que 
consiste en el conocimiento de las circunstancias necesarias, más el deseo de 
que cualquier resultado requerido se ajustará a partir de la propia conducta, 
o de la previsión de que el resultado sin duda seguirá.” traducción de John 
e. Zuluaga). Véase también FletCher, George p. rethinking Criminal law. 
Boston: little, Brown, 1978 (oxford: oxford university press, 2000), p. 440, 
siguiendo la tradición doctrinal utilitarista de John austin del siglo XiX.
82 ashWorth, andrew. principles of Criminal law. 6a. ed. oxford: oxford 
university press, 2009, p. 170 y ss. (171); simester, andrew p. /sulliVan, 
G. robert. Criminal law: theory and doctrine. 3a. ed. oxford: hart publishing. 
2007, p. 120 y ss. (121). Véase también r. V. Woollin donde la Cámara de los 
Lores, en relación con una acusación de asesinato, definió la intención referida a 
la “certeza virtual” en cuanto a las consecuencias de las acciones del demandado 
(r. v Woollin [1999] 1 Cr app r 8, uKhl, p. 20-21: “… the jury should be directed 
that they are not entitled to find the necessary intention unless they feel sure that 
death or serious bodily harm was a virtual certainty (barring some unforeseen 
intervention) as a result of the defendant’s actions …”). Véase, también secc. 12 
of the Judicial studies Board, Specimen Directions, disponible en: www.jsboard.
co.uk/criminal_law/cbb/index.htm (última visita 02.04.2012).
83 en la respectiva parte de la secc. 2.02 (a) se dice: “una persona actúa intencio-
nalmente con respecto a un elemento material de un delito cuando... si el ele-
mento implica la naturaleza de su conducta o un resultado de ello, es consciente 
de su propósito de participar en una conducta de esa naturaleza o causar tal 
resultado...” (traducción de John e. Zuluaga). Véase también FletCher, op. 
cit. nota 81, p. 440 y ss.
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el párrafo 2 (b) como ser consciente (en relación con una consecuen-
cia) “de que eso ocurrirá en el curso normal de los acontecimientos.” 
todas estas cuestiones ya no son relevantes con miras al nuevo pro-
yecto de septiembre, pero es sorprendente que los redactores hayan 
renunciado totalmente a una definición (general) del elemento de in-
tencionalidad requerido para los Clh.

d) el proyecto de septiembre, basándose en el art. 7 del estatuto 
de la Cpi, también contiene el requisito de conocimientos especiales en 
relación con el ataque general. no estaba claro si la omisión de este 
requisito en el proyecto original fue deliberada o basada en un mal-
entendido del significado de ese elemento particular, en compara-
ción con el elemento de intencionalidad en general. en cualquier 
caso, la ausencia de este requisito serviría al vínculo entre los actos 
individuales y el ataque general o política. por lo tanto, es correcto 
que los redactores hayan reintroducido el mismo.

e) el Proyecto de Convención ya no contiene la aclaración de que los 
hechos puedan ser cometidos por actores estatales y no estatales84. si 
bien esta aclaración no es estrictamente necesaria, ya que el párrafo 
1 del proyecto original hace referencia explícitamente a los actores 
no estatales y la referencia a una “organización” política también 
debe interpretarse en este sentido, es ciertamente útil especialmen-
te a la luz de la continua resistencia de ciertos actores no estatales 
para cumplir con el dpi. además, el párr. 2 (a) del proyecto original 
omite el calificativo de “múltiples” ante la comisión y, por lo tan-
to, reduce el elemento cuantitativo en los Clh (“generalizado”) a un 
solo acto. esto ha sido eliminado correctamente, ya que implica una 
expansión de la definición del delito que, aunque se toca por razo-
nes políticas, es incompatible con el requisito “generalizado” de los 
Clh. es lamentable, sin embargo, que el nuevo proyecto elimine la 
definición de “política de una organización” en el párr. 2 (b) del pro-
yecto original, ya que proporciona una clarificación muy útil para 
un término muy controvertido. 

en suma, a pesar de que la adopción en el Proyecto de Convención de 
la definición de la CPI es, sin duda, bienvenida en la medida que eli-
mina los cambios innecesarios y confusos del proyecto original, se 
pierde la oportunidad de mejorar y aclarar la definición de los CLH, 
con miras a su razón de ser como se explicó más arriba (supra parte 

84 Véase el artículo 2.2 (a) Proyecto original definiendo “ataque” como una “línea 
de conducta... ya sea por un actor estatal o no estatal”. 
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i). es especialmente lamentable que los redactores, al parecer de un 
talante muy conservador y diplomático, no hayan tenido problema 
con el requisito de población civil. de esta manera, como resultado, 
la definición del delito propuesta, esencialmente repitiendo el art. 
7 estatuto de la Cpi, no ofrece una protección más amplia que el 
régimen jurídico de la Cpi.

B. El rol limitado de la Corte Penal Internacional en la prevención y repre-
sión de los Crímenes de Lesa Humanidad. aparte de la mera limitación 
normativa debido a la restringida definición de delito, como acaba-
mos de discutir, hay algunas otras limitaciones que pueden hablar 
en favor de una Convención especial. la primera y más obvia es que 
la Cpi tiene una jurisdicción que se limita básicamente al territorio y 
los nacionales de sus estados partes (art. 12 (2)), salvo que haya una 
aceptación ad hoc de la jurisdicción con arreglo al art. 12 (3) o una re-
misión del Consejo de seguridad de la onu (art. 13 (b)). el Proyecto 
de Convención, al igual que cualquier otra convención especializada 
sobre crímenes internacionales, ofrece a los estados la posibilidad 
de comprometerse en la lucha contra los Clh sin tener que aceptar, 
al mismo tiempo, la jurisdicción de la Cpi (véase el art. 7 proyecto 
de Convención). por otro lado, la aprobación podría ser el primer 
paso hacia la ratificación del Estatuto de la CPI.

otra limitación se deriva del principio de complementariedad y sub-
sidiariedad de la Cpi hacia las jurisdicciones nacionales. se provee a 
los estados con una potente herramienta para impedir el ejercicio 
de la competencia de la Cpi, siempre y cuando estén dispuestos y 
sean capaces de enjuiciar Clh por sí mismos. la presión implícita 
en las jurisdicciones nacionales podría aumentar por una Conven-
ción especial, ya que crearía una obligación normativa adicional 
cuya fuerza podría aumentar con el tiempo. en última instancia, 
una convención podría servir, de manera similar a la Convención 
sobre el Genocidio, a proyectar una más intensa y mejor intervención 
de la comunidad internacional en los casos de Clh85. además, el 
régimen de complementariedad exige expresamente “la gravedad 
suficiente” para que un caso sea admisible ante la Cpi (artículo 17 
(4); véase también el artículo 53 (1) (b) y (2) (b).). este umbral de espe-

85 para la discusión relativa a la “responsabilidad de proteger” véase sCheFFer, 
david. Crimes against humanity and the responsibility to protect. en: sadat, 
leila nadya (ed.). Forging a Convention for Crimes against humanity. 
Cambridge: Cambridge university press, 2011, p. 305.
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cial gravedad se establece como un umbral adicional, es decir, opera 
independientemente de la gravedad de los crímenes de la Cpi como 
tales86. Como resultado, pueden haber Clh que no pasan la prueba 
de la gravedad del art. 17 (4), pero que serían cubiertos por el pro-
yecto de Convención.

por último, pero no menos importante, es que a estas alturas debería 
estar claro que la Cpi no tiene la capacidad para procesar todos los 
CLH, tal vez ni siquiera los suficientemente graves en el sentido del 
art. 17 (4)87. de hecho, hasta ahora, la Cpi ha iniciado en solo tres si-
tuaciones (república democrática del Congo, uganda y sudán), con 
respecto a los nueve acusados, investigaciones formales (art. 53) que 
se ocupan de Clh. en muchas otras situaciones, donde la ejecución 
de Clh es de conocimiento general y la Cpi tiene jurisdicción, no 
se han iniciado investigaciones formales. uno de los ejemplos más 
dramáticos es quizás el caso de Colombia, donde la jurisdicción de 
la Corte existe desde el 1 de noviembre de 2002 (art. 126 (2), fecha de 
la ratificación: 5 de agosto, 2002). Por lo tanto, es evidente que una 
prevención eficaz y el enjuiciamiento de los CLH no es posible sin 
la contribución activa y la ejecución de las jurisdicciones nacionales.

C. Efecto disuasivo y el Derecho Penal Internacional. es evidente que el 
argumento a favor de un nuevo convenio sobre Clh se basa en la 
premisa de que la mera existencia de las normas de derecho penal 
(internacional) tiene un efecto disuasorio. en efecto, los proponen-
tes de la Convención Especial mostraron una gran confianza en la 
capacidad de disuasión de las normas de derecho penal (interna-
cional). para ellos, la ausencia de una convención especializada deja 

86 Cfr. prosecutor v. lubanga, doc. no. iCC-01/04-01/06, decisión concerniente 
de la sala de cuestiones preliminares, decisión del 10 Feb., 2006 y la incorporación 
de documentos dentro del registro del Caso contra mr. thomas lubanga 
dyilo, para. 41 (Feb. 24, 2006): “(…) este umbral de gravedad es en adición a 
(…) los crímenes incluidos en los artículos 6 a 8 del estatuto (…)”. para una 
discusión y otras referencias, véase el Zeidy, mohamed m.the principle of 
Complementary in the international Criminal law: origin, development and 
practice. leide-Boston: martinus nijhoff publishers, 2008, p. 36 y ss. y amBos, 
Kai. the legal framework of transitional justice: a systematic study with a special 
focus on the role of the iCC. en: amBos, Kai et al. (eds.). Building a future on 
peace and justice. Berlin/heidelberg, springer Verlag, 2009, p. 19, 73-74.
87 Véase sobre las limitaciones también amBos, Kai. prosecuting international 
Crimes at the national and international level: Between Justice and realpolitik. 
en: KaleCK, Wolfgang et al. (eds.). international prosecution of human rights 
Crimes. Berlin: springer, 2006, p. 55.
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a millones de víctimas “fuera de la protección del derecho penal 
internacional” y “más allá de todo el alcance del derecho penal 
internacional”88. A la luz de estas afirmaciones apodícticas, se per-
miten algunas preguntas críticas: ¿la mera formulación y adopción 
de otra Convención cambiará la situación de las víctimas potencia-
les de los Clh? ¿tienen este tipo de convenciones y normas un efec-
to disuasorio sobre los posibles autores de Clh? ¿se tiene alguna 
información fiable sobre un posible efecto disuasivo de la CPI?

los efectos de disuasión de la ley penal tienen que ser evaluados en 
el contexto general de los posibles efectos preventivos de dicha ley. 
las formas de disuasión, en este contexto, parten de las teorías de 
la prevención general negativa y, como tal, tienen tres dimensiones 
que se refieren a las condiciones de una determinada sociedad para 
prevenir los delitos, las circunstancias individuales de prevención 
con referencia al autor y las víctimas y, por último pero no menos 
importante, la prevención de los delincuentes reincidentes89. la in-
vestigación empírica sobre la disuasión ha sido objeto de la teoría 
del derecho penal y, más recientemente, la investigación crimino-
lógica durante siglos y décadas. sin embargo, los resultados de esta 
investigación solo tienen un valor limitado, ya que la conducta hu-
mana está influenciada por diversos factores psicológicos y sociales 
que hacen difícil, si no imposible, tener en cuenta el comportamiento 
respetuoso de la ley como consecuencia del efecto disuasorio de la 
norma penal. de hecho, sabemos muy poco sobre los efectos disua-
sivos de la legislación penal y los resultados de la investigación son 
contradictorios90. lo único que sabemos con relativa certeza es que 

88 documento de antecedentes del 31 de julio 2008, circuló antes de la iniciativa 
sobre Clh del encuentro de expertos de abril, april 12-15, 2009, st. louis, mo.
89 KreuZer, arthur. prävention durch repression. en: sChÖCh, heinz/Jehle, 
Jörg-marin (eds.). angewandte Kriminologie zwischen Freiheit und sicherheit: 
haftvermeidung, Kriminalprävention, persönlichkeitsstörungen, restorative 
Justice. mönchengladbach: Forum Verlag Godesberg, 2004, p. 205 y ss.
90 dÖllinG, diter/hermann, dieter. Befragungsstudien zur negativen 
Generalprävention: eine Bestandsaufnahme. en: alBreCht, hans-Jörg/
entorF, horst (eds.). Kriminalität, Ökonomie und europäischer sozialstaat. 
heidelberg: physica Verlag, 2003, p. 133, 162; KreuZer, op. cit. nota 89, p. 207 y 
ss., en un meta-análisis de 28 estudios sobre disuación (véase eisele, hermann. 
die general- und spezialpräventive Wirkung strafrechtlicher sanktionen. 
methoden, ergebnisse, metaanalyse. heidelberg: ph.d. dissertation, university 
of Heidelberg, 1999), muestra que nueve de los estudios confirman los efectos 
disuasivos, nueve niegan tales efectos y 10 presentan diferentes respuestas.
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el factor disuasivo más importante es la existencia (más o menos) 
de un sistema de justicia penal91 que implica el riesgo de detención 
y enjuiciamiento92. si bien la gravedad de una sanción (período y la 
naturaleza de la pena) es menor, pero en todo caso relevante93, la 
probabilidad de castigo es de crucial importancia94.

aunque es claro que estas consideraciones generales se aplican tam-
bién al dpi y sus tribunales, hay algunos factores adicionales que 
deben tenerse en cuenta. en primer lugar, la existencia de tribunales 
penales internacionales –como un mecanismo de aplicación directa 
del dpi– sigue siendo un fenómeno bastante reciente y los resul-
tados sostenibles de disuasión solo se pueden ver en el mediano o 
largo plazo95. en cualquier caso, la mayoría de los autores creen, a 
pesar de la ausencia de datos empíricos96, en un (aunque limitado) 
efecto disuasorio del dpi y los tribunales penales internacionales 
bajo la condición de que sus decisiones sean pronta y consecuente-
mente cumplidas y que las excepciones de enjuiciamiento y castigo, 

91 strenG, Franz. strafrechtliche sanktion. 2a. ed. stuttgart: W. Kohlhammer, 
2002, p. 31.
92 Von hirsCh, andrew et al. Criminal deterrence and sentence severity an 
analysis of recent research. Cambridge uK: hart publishing, 1999, p. 1; KreuZer, 
op. cit. nota 89, p. 216; véase también drumBl, mark. a hard look at the soft 
theory of international Criminal law, en: sadat/sCharF, op. cit. nota 25, p. 
1, 14 (“likelihood of getting caught”).
93 Von hirsCh et al., op. cit. nota 92, p. 40 y ss., 47; meier, Bernd-dieter. 
Kriminologie. münchen: C. h. Beck, 2003, p. 262; KreuZer, op. cit. nota 89, 
p. 216-17.
94 antony, Jürgen/entorF, horst. Zur Gültigkeit der abschreckung im sinne 
der ökonomischen theorie der Kriminalität: Grundzüge einer meta-studie. en: 
alBreCht, hans-Jörg/entorF, horst (eds.). Kriminalität, Ökonomie und 
europäischer sozialstaat. heidelberg: physica Verlag, 2003, p. 167, 170.
95 sobre los efectos de corto término, véase críticamente: JÄGer, herbert. hört 
das Kriminalitätskonzept vor der makrokriminalität auf? – offene Fragen 
und denk ansätze. en: neuBaCher, Frank/Klein, anne (eds.). Vom recht 
der macht zur macht des rechts – interdisziplinäre Beiträge zur Zukunft 
internationaler strafgerichtsbarkeit. Berlin: duncker & humblot, 2006, p. 45, 57.
96 Ku, Julian G./nZeliBe, Jide. do international Criminal tribunals deter or 
exacerbate humanitarian atrocities? en: Wash. u. l. rev. 84, 2006, p. 777, 790; 
Koller, david. the Faith of international Criminal lawyer. en: n.y.u. J. int’l 
l. & pol. 40, 2008, p. 1019, 1029; aKhaVan, payam. Beyond impunity: Can 
international Criminal Justice prevent future atrocities? en: AJIL 95, 2001, p. 7, 
9; sadat, leila. exile, amnesty and international law. en: notre dame l. l. 
rev. 81, 2006, p. 955, 998. 
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por ejemplo, en el curso de los procesos de paz nacionales, estén 
excluidas97. esta opinión está respaldada por la jurisprudencia pre-

97 haZan, pierre. measuring the impact of punishment and Forgiveness: a 
Framework for evaluating transitional Justice, en: iCrC int’l rev. 88, 2006, 
p. 19, 35, encuentra que “partes en conflicto toman en cuenta el riesgo de ser 
procesados”, pero el “efecto disuasorio pronto disminuye, sin acusaciones 
formales y arrestos rápidos”. a su vez, Whitney BurKe-White, William. 
Complementarity in practice: the international Criminal Court as part of a 
system of multi-level Global Governance in the democratic republic of Congo. 
en: LJIL 18, 2005, p. 559, 58, afirma que la investigación de la CPI proporciona 
un efecto disuasorio sobre los líderes rebeldes en la república democrática del 
Congo; de manera similar, seils, paul/Wierda, marieke, the international 
Criminal Court and Conflict Mediation. New York: International Center for 
transitional Justice, 2005. en: www.ictj.org/en/news/pubs/index.html(última 
visita 10 sep. 2009), p. 19 y unGer, thomas/Wierda, marieke. pursuing 
Justice in Ongoing Conflict: a Discussion of Current Practice. en: amBos et 
al., op. cit. nota 86, p. 269, nota a pie 15, explican que la Cpi tiene un efecto 
disuasorio por la probabilidad de “que habrá consecuencias” así como sucede 
en el derecho penal nacional. según Goldstone, richard. historical 
evolution – From nuremberg to the international Criminal Court. en: penn st. 
int’l l. rev. 25, 2007, p. 763, 767-768, la supervisión del tpiy de las acciones 
militares ha contribuido al hecho de que sólo un número relativamente pequeño 
de personas civiles fueran alcanzadas por bombas de la otan, durante el 
conflicto de Kosovo. Generalmente, a favor de un efecto disuasorio, también 
KlaBBers, Jan. Just revenge? the deterrence argument in international 
Criminal law. en: Finnish y.B. int’l 12, 2001, p. 249 y ss.; ntanda nsereKo, 
daniel. the role of the international Criminal tribunals in the promotion of 
peace and Justice: the Caso of the iCC. en: ClF 19, 2008, p. 373, 376-77, 392. 
según Cryer et al., op. cit. nota 35, p. 30, “la disuasión es improbable de 
que sea posible si los posibles infractores tienen la opinión de que pueden ser 
capaces de obtener la exención de persecución penal”; para BleWitt, Grahan 
t. the importance of a retributive approach to Justice. en: Blumenthal. 
david a./mCCormaCK, timothy (eds.). the legacy of nuremberg: Civilising 
Influence or Institutionalized Vengeance, Leiden/Boston: Martinus Nijhoff 
publishers, 2008, p. 39, 45 y ss. admite, que “la mera existencia de los tribunales 
(...), nunca va a traer un fin completo a las atrocidades generalizadas”, pero 
todavía cree que los tribunales actúan como elemento disuasorio y previenen la 
comisión de un delito. sadat, op. cit. nota 96, p. 998-99, ve también “mérito 
de disuasión” en “esfuerzos esporádicos del DIH”, pero también afirma “que el 
sistema de justicia penal internacional no ha alcanzado aún la etapa en la que su 
valor disuasorio pueda ser asumido completamente”. recientemente, ohlin, 
Jens david. peace, security, and prosecutorial discretion. en: stahn, Carsten/
sluiter, Göran (eds.). the emerging practice of the iCC. Boston: martinus 
Nijhoff Publishers, 2009, p. 185, 202 y ss., ve a la disuasión como justificación 
consecuencialista del derecho penal internacional. de otra parte, Grono, 
nick/o’Brien, adam. Justice in conflict? The ICC and Peace Processes. en: 
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dominante de los Tribunales ad hoc que, por lo general, identifican 
la disuasión como un importante, si no el principal, objetivo de una 
sentencia en el derecho penal internacional98. por lo tanto, claramente, 

WADDELL, Nicholas/CLARK, Phil (Eds.). Courting conflict? Justice, peace and 
the iCC in africa. london: royal african society, 2008, p. 13, 17, enfatiza los efectos 
negativos de la fuerza de disuasión, es decir, que los funcionarios del gobierno “se 
aferran al poder a toda costa”. a su vez, mani, rama. reparation as a Component 
of transitional Justice: pursuing ‘reparative Justice’ in the aftermath of Violent 
Conflict. en: de Feyter, Koen et al. (eds.). out of the ashes. reparation for 
Victims of Gross and systematic human rights violations. oxford: intersentia, 
2005, p. 53, 76, argumenta que las reparaciones tienen un efecto disuasorio 
mayor que las sanciones penales. Véase también el argumento de que no 
perseguir mermaría la eficacia de la disuasión: CROCKER, David A. Punishment, 
reconciliation, and democratic deliberation. en: Buff. Crim. l. rev. 5, 2002, p. 
509, 536–37; roBinson, darryl. serving the interests of Justice: amnesties, 
truth Commissions and the international Criminal Court, eJil 14, 2003, p. 481, 
489; uprimny, rodrigo/saFFon, maría paula. Justicia transicional y justicia 
restaurativa: tensiones y complementariedades. en: rettBerG, angelika (ed.). 
entre el perdón y el paredón. preguntas y dilemas de la Justicia transicional, 
Bogotá: univ. de los andes, 2005, p. 211, 225–26; olson, laura m. provoking 
the dragon on the patio. matters of transitional Justice: penal repression vs. 
amnesties. en: iCrC int’l rev. 88, 2006, p. 275, 291. Críticamente en relación 
con este argumento: malamud-Goti, Jaime. transitional Government in the 
Breach: Why punish state Criminals? en: KritZ, neil J. (ed.). transitional Justice, 
Vol. 1. General Considerations. Washington dC: united states institute of peace 
press, 1995, p. 189, 196; mÉndeZ, Juan e. national reconciliation, transnational 
justice and the international Criminal Court. en: ethics int’l affairs 15, 2001, p. 
25, 30–1 (2001). para Zolo, danilo. peace through Criminal law? en: JiCJ 2, 
2004, p. 727, 732 hay “poco o nada de poder disuasorio”. para una visión crítica 
similar respecto al tpiy, véase penrose, mary. lest We Fail: the importance of 
enforcement in international Criminal law. en: am. u. int´l l. rev. 15, 2000, p. 
321, 325; smidt, michael. the international Criminal Court: an effective means 
of deterrence? en: mil. l. rev. 167, 2001, p. 156, 188; tolmein, oliver. strafrecht 
als instrument zur schaffung von Frieden: das Beispiel des iCty. en: hasse, Jana 
et al. (eds.), humanitäres Völkerrecht. politische, rechtliche und geschichtliche 
dimensionen. Baden-Baden: nomos Verlagsgesellschaft, 2001, p. 493, 507; 
mÖller, Christina. Völkerstrafrecht und internationaler strafgerichtshof – 
kriminologische, straftheoretische und rechtspolitische aspekte. münster: lit-
Verlag, 2003,p. 501; drumBl, op. cit. nota 92, p. 14-15 (haciendo hincapié en 
una “suposición no demostrada de la racionalidad del autor en el contexto de la 
violencia de masas” y la aplicación selectiva del dpi”); para una evaluación muy 
positiva del tpiy y tpir, véase aKhaVan, op. cit. nota 97, argumentando que 
este tribunal tiene “elevada responsabilidad” (p. 9) y tiene “éxito relativo” (p. 31), 
de modo que incluso “los cínicos intransigentes” ya no pueden “negar los efectos 
preventivos de enjuiciar a gobernantes asesinos” (p. 30).
98 Prosecutor v. Delalić, Caso no. it-96-21-a, appeals Judgment, para. 800 
(Feb. 20, 2001); Prosecutor v. Kordić & Čerkez, Caso No. IT-95-14/2-A, Appeals 
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Judgment, para. 1076 (dic. 17, 2004); prosecutor v. Krajišnik, Caso no. it-00-39-a, 
Appeals Judgment, para. 775 (Mar. 17, 2009); Prosecutor v. Mrkšić & Šljivanćanin, 
Caso no. it-95-13/1-a, appeals Judgment, para. 415 (may 5, 2009); prosecutor 
v. Delalić, Caso No. IT-96-21-T, Trial Judgment, para. 1234 (Nov. 16, 1998); 
Prosecutor v. Furundžija, Caso no. it-95-17/1-t, trial Judgment, para. 288 (dic. 
10, 1998); Prosecutor v. Tadić, Caso no. it-94-1-tbis-r117, trial Judgment, para. 
9 (Nov. 11, 1999); Prosecutor v. Jelisić, Caso No. IT-95-10-T, Trial Judgment, para. 
116 (Dic. 14, 1999); Kupreškić Trial Judgment, supra nota 41, para. 848; Blaškić 
Trial Judgment, Op. cit. nota 53, para. 761; Kordić & ČerkezTrial Judgment, 
Op. cit. nota 5, para. 847; Prosecutor v. Todorović, Caso No. IT-95-9/1-S, Trial 
Judgment, para. 30 (Jul. 31, 2001); Vasiljevic trial Judgment, op. cit. nota 35, 
para. 273; Prosecutor v. Naletilić & Martinović, Caso No. IT-98-34-T, Trial 
Judgment, para. 739 (Mar. 31, 2003); Prosecutor v. Simić, Caso No. IT-95-9-T, 
trial Judgment, para. 1059 (oct. 17, 2003); prosecutor v. nikolic, Caso no. it-02-
60/1-S, Trial Judgment, para. 88 y ss. (Dic. 2, 2003); Prosecutor v. Galić, Caso No. 
it-98-29-t, trial Judgment, para. 757 (dic. 5, 2003); prosecutor v. Brdjanin, Caso 
no. it-99-36-t, trial Judgment, para. 190-91 (sep 1, 2004); prosecutor v. strugar, 
Caso no. it-01-42-t, trial Judgment, para. 458 (ene. 31, 2005); limaj et al. trial 
Judgment, supra nota 35, para. 723; Prosecutor v. Hadžihasanoviç & Kubura, 
Caso no. it-01-47-t, trial Judgment, para. 2072 (mar. 15, 2006); prosecutor 
v. Zelenović, Caso No. IT-96-23/2-S, Trial Judgment, para. 33 (Abr. 4, 2007); 
Martić, Trial Judgment, supra nota 54, para. 484; mrkšiç trial Judgment, supra 
nota 54, para. 683; prosecutor v. haradinaj, Caso no. it-04-84-t, trial Judgment, 
para. 484 (Abr. 3, 2008); Prosecutor v. Boškoski & Tarčulovski, Caso No. IT-04-
82-T, Trial Judgment, para. 587 (Jul. 10, 2008); Milutinović et al. trial Judgment, 
supra nota 29, para. 1144; M. Lukić & S. Lukić Trial Judgment, op. cit. nota 42, 
para. 1049; rutaganda trial Judgment, op. cit. nota 55, para. 456; musema trial 
Judgment, op. cit. nota 55, para. 986; prosecutor v. Kajelijeli, Caso no. iCtr-
98-44a-t, trial Judgment, para. 945 (dic. 1, 2003); prosecutor v. ntakirutimana, 
Caso no. iCtr-96-10 & iCtr-96-17-t, trial Judgment, para. 882 (Feb. 21, 2003); 
prosecutor v. niyitegeka, Caso no. iCtr-96-14-t, trial Judgment, para. 484 
(mayo, 16 2003); prosecutor v. Kamuhanda, Caso no. iCtr-95-54a-t, trial 
Judgment, para. 754 (ene. 22, 2004); prosecutor v. ndindabahizi, Caso no. iCtr-
2001-71-i, trial Judgment, para. 498 (Jul. 15, 2004); prosecutor v. rutaganira, 
Caso no. iCtr-95-1-C, trial Judgment, para. 110 (mar. 14, 2005); prosecutor 
v. Karera, Caso no. iCtr-01-74-t, trial Judgment, para. 571 (dic. 7, 2007); 
prosecutor v. Kalimanzira, Caso no. iCtr-05-88-t, trial Judgment, para. 741 
(Jun. 22, 2009); prosecutor v. renzaho, Caso no. iCtr-97-31-t, trial Judgment, 
para. 814 (Jul. 14, 2009). Veáse también Prosecutor v. Tadić, Caso No. IT-94-1-A 
and it-94-1-a bis, Judgement in sentencing appeals, para. 48 (ene. 26, 2000); 
prosecutor v. aleksovski, Caso no. it-95-14/1-a, appeals Judgment, para. 185 
(Mar. 24, 2000); Prosecutor v. Blaškić, Caso No. IT-95-14-A, Appeals Judgment, 
para. 678 (Jul. 29, 2004); Prosecutor v. Plavšić, Caso No. IT-00-39&40/1-S, Trial 
Judgment, para. 22 (Feb. 27, 2003); Kayishema & ruzindana trial Judgment, 
op. cit. nota 55, sentence para. 2; simba trial Judgment, op. cit. nota 56, para. 



126 Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013

el efecto disuasorio de un tribunal penal internacional, en especial uno 
de carácter permanente, como la Cpi, en última instancia, depen-
de de su capacidad para hacer cumplir sus sentencias99. si bien el 
historial relativamente pobre de los tribunales ad hoc –en más de 
14 años, el tpiy ha completado tan solo 86 casos con 120 acusa-
dos100, y el TPIR ha dictado hasta ahora sentencias definitivas para 
no más de 36 acusados101– parece demostrar una capacidad limitada 
de aplicación y arroja algunas dudas sobre su efecto disuasorio ge-
neral102, difícilmente se puede negar que la existencia misma de los 
tribunales penales internacionales, especialmente de la Cpi como 
una Corte permanente y con perspectiva de futuro, envía una señal 
clara a los autores de crímenes internacionales de que no están más 
allá del alcance de la ley y, en última instancia, pueden ser consi-
derados responsables de sus actos103. de hecho, la creación de estos 
tribunales ha aumentado considerablemente el riesgo de sanción de 
los responsables104, especialmente de aquellos de alto nivel, ya que 
normalmente actúan de forma racional y, por lo tanto, ven la posi-
bilidad de castigo como un factor importante a tener en cuenta a la 
hora de la toma de decisiones105.

429; muvunyi trial Judgment, op. cit. nota 35, para. 532; prosecutor v. seromba, 
Caso no. iCtr-2001-66-i, trial Judgment, para. 376 (dic. 13, 2006); prosecutor v. 
nchamihigo, Caso no. iCtr-01-63-t, trial Judgment, para. 383 (nov. 12, 2008); 
prosecutor v. Bagosora, Caso no. iCtr-98-41-t, trial Judgment, para. 2260 (dic. 
18, 2008); prosecutor v. Bikindi, Caso no. iCtr-01-72-t, trial Judgment, para. 
443 (dic. 2, 2008).
99 para la misma perspectiva véanse los autores citados en la nota 97.
100 http://www.icty.org/sections/theCasos/KeyFigures (última visita 02.04.2012).
101 http://69.94.11.53/default.htm (última visita 02.04.2012).
102 Crit. en este sentido tolmein, op. cit. nota 97, p. 507; Ku/nZeliBe, op. cit. 
nota 96, p. 808; Koller, op. cit. nota 96, p. 1027–1028.
103 Kordić & Čerkez Appeals Judgment, Op. cit. nota 98, para. 1078; Krajišnik 
Trial Judgment, Op. cit. nota 35, para. 1137; Zelenović Trial Judgment, Op. cit. 
nota 98, para. 34.
104 neuBaCher, Frank. Kriminologische Grundlagen einer internationalen 
strafgerichtsbarkeit. tübingen: mohr siebeck, 2005, p. 424; neuBaCher, 
Frank. strafzwecke und Völkerstrafrecht. en: neue Juristische Wochenschrift 
59 (“nJW“), 2006, p. 966, 968. en similar sentido, prosecutor v. nikolic, op. cit. 
nota 98, para. 88.
105 neuBaCher, strafzwecke, op. cit. nota 104, p. 968–969. Véase también 
sieVert, ron. a new perspective on the international Criminal Court: Why the 
right should embrace the iCC and how america can use it. en: u. pitt. l. rev. 
68, 2006, p. 77, 99. En similar sentido, Delalić Trial Judgment, Op. cit. nota 98, 
para. 1234. una visión crítica, en JÄGer, op. cit. nota 95, p. 57; Ku/nZeliBe, 
op. cit., nota 96, p. 807.
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en cuanto a la Cpi, en particular, el economista norteamericano d. 
sutter, uno de los seguidores de la economía del movimiento de 
la delincuencia, ha argumentado que “es poco probable que tenga 
un efecto disuasorio muy dramático” y que “afecte en gran medida el 
cálculo político de un régimen desesperado”106. sin embargo, sutter 
no explica qué entiende por un efecto “dramático” en oposición a 
uno “normal” u “ordinario”. tampoco explica cuándo una deter-
minada causa tiene un “gran” efecto en lugar de uno “pequeño”. 
En cualquier caso: ¿no sería suficiente si la CPI tuviera en realidad 
algún efecto disuasorio? ¿si se tuviera en cuenta como elemento de 
cálculo a la hora de decidir la actuación del régimen? de hecho, da-
das las restricciones incorporadas en el régimen jurídico de la Cpi y 
sus obvios problemas de capacidad, los abogados penalistas más in-
ternacionales estarían más que felices si la Corte fuera capaz de “di-
suadir a los cleptócratas que buscan saquear su país, pero todavía 
interesados   en pasar las malas riquezas obtenidas al extranjero...”107.

en cualquier caso, al propósito de hacerse a un panorama más com-
pleto de este complejo asunto, no se debe llegar a ver la Cpi a la 
manera de una herramienta aislada para combatir la impunidad, 
sino, como ya se ha dicho antes (2.), debe reconocerse solo como 
una parte integral del sistema de justicia penal internacional. la Cpi 
es, ante todo, un complemento a las jurisdicciones nacionales, en 
especial a la jurisdicción del estado territorial. la Cpi es un tribunal 
penal con poderes muy limitados, en función de la cooperación de 
los estados y la adhesión de todos los estados a su estatuto. por lo 
tanto, su capacidad de ejecución y su efecto disuasorio dependen de 
la cooperación de la comunidad internacional. más concretamente, 
la capacidad de cumplimiento de la Cpi depende de la cooperación 
del estado territorial o, si este estado no está dispuesto a cooperar, 
en un cambio de régimen a través de presión interna o externa.

teniendo en cuenta los acotados poderes y funciones de la Corte pe-
nal internacional, sus objetivos y metas son también limitados. na-
die familiarizado con la justicia penal internacional y la Cpi espera 
efectos “dramáticos” o “grandes”; efectos limitados y la disuasión, 
aunque solo de algunos de los principales responsables, de hecho, 
significarían una mejora considerable en comparación con el statu quo 

106 sutter, daniel. the deterrent effects of the international Criminal Court. 
En: VOIGT, Stefan et al. (eds.). International Conflict Resolution. Tübingen: 
mohr siebeck, 2006, p. 9, 23 (énfasis añadido). 
107 sutter, op. cit. nota 106 p. 23.
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ex ante sin una Cpi. en cualquier caso, el enjuiciamiento por la Cpi, 
respetando las normas internacionales reconocidas sobre juicios jus-
tos y la presunción de inocencia, sirve mucho más a la idea de justicia 
y a la de verdad sobre los crímenes del pasado que las ejecuciones 
extrajudiciales, y mucho menos al estilo de irak con invasiones mili-
tares. El Derecho Penal sirve, sobre todo, a la confirmación de ciertos 
valores morales y a la internalización por los destinatarios de las nor-
mas (como consecuencia de la prevención primaria)108, en ese sentido, 
la disuasión puede servir indirectamente.

resumiendo estas consideraciones, una Convención especializada 
para Clh puede tener un impacto positivo sobre el cumplimiento y 
puede disuadir a futuros criminales. mientras que los Clh no desa-
parezcan enteramente como resultado de la adopción de la Conven-
ción, existirá una expectativa realista de que la señal enviada por 
dicho Convenio no se quedará sin precedentes entre los potenciales 
criminales de lesa humanidad.

IV. anexo

Art. 3° de la Propuesta de Convención Internacional para la Prevención y la 
Sanción de los Crímenes de Lesa Humanidad109

Artículo 3°. Definición de Crímenes de Lesa Humanidad.

1. a los efectos de la presente Convención, se entenderá por “crímenes de 
lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como 
parte de un ataque generalizado o sistemático contra una población civil y 
con conocimiento de dicho ataque: 

(a) asesinato; 
(b) exterminio; 
(c) esclavitud; 
(d) deportación o traslado forzoso de población; 
(e) encarcelación u otra privación grave de la libertad física en violación de 
normas fundamentales de derecho internacional; 
(f) tortura; 
(g) Violación, esclavitud sexual, prostitución forzada, embarazo forzado, 
esterilización forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de 
gravedad comparable; 
(h) persecución de un grupo o colectividad con identidad propia fundada 
en motivos políticos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de 

108 KreuZer, op. cit. nota 89, p. 215.
109 la propuesta de Convención está disponible en http://law.wustl.edu/harris/
crimesagainsthumanity/?page_id=1553 (visto por última vez el 02.04.2012).



129Cuadernos de Derecho Penal, ISSN: 2027-1743, junio de 2013

género definido en el párrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos 
como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexión con 
cualquier acto mencionado en el presente párrafo o con actos de genocidio 
o crímenes de guerra; 
(i) desaparición forzada de personas; 
(j) el crimen de apartheid; 
(k) otros actos inhumanos de carácter similar que causen intencionalmente 
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad física o la 
salud mental o física. 

2. a los efectos del párrafo 1: 
(a) por “ataque contra una población civil” se entenderá una línea de 
conducta que implique la comisión múltiple de actos mencionados en el 
párrafo 1 contra una población civil, de conformidad con la política de un 
estado o de una organización de cometer ese ataque o para promover esa 
política; 
(b) el “exterminio” comprenderá la imposición intencional de condiciones 
de vida, entre otras, la privación del acceso a alimentos o medicinas, 
encaminadas a causar la destrucción de parte de una población; 
(c) por “esclavitud” se entenderá el ejercicio de los atributos del derecho de 
propiedad sobre una persona, o de algunos de ellos, incluido el ejercicio de 
esos atributos en el tráfico de personas, en particular mujeres y niños; 
(d) por “deportación o traslado forzoso de población” se entenderá el 
desplazamiento forzoso de las personas afectadas, por expulsión u otros 
actos coactivos, de la zona en que estén legítimamente presentes, sin 
motivos autorizados por el derecho internacional; 
(e) por “tortura” se entenderá causar intencionalmente dolor o sufrimientos 
graves, ya sean físicos o mentales, a una persona que el acusado tenga bajo 
su custodia o control; sin embargo, no se entenderá por tortura el dolor o 
los sufrimientos que se deriven únicamente de sanciones lícitas o que sean 
consecuencia normal o fortuita de ellas; 
(f) Por “embarazo forzado” se entenderá el confinamiento ilícito de una 
mujer a la que se ha dejado embarazada por la fuerza, con la intención 
de modificar la composición étnica de una población o de cometer otras 
violaciones graves del derecho internacional. en modo alguno se entenderá 
que esta definición afecta a las normas de derecho interno relativas al 
embarazo; 
(g) por “persecución” se entenderá la privación intencional y grave de 
derechos fundamentales en contravención del derecho internacional en 
razón de la identidad del grupo o de la colectividad; 
(h) por “el crimen de apartheid” se entenderán los actos inhumanos de 
carácter similar a los mencionados en el párrafo 1 cometidos en el contexto 
de un régimen institucionalizado de opresión y dominación sistemáticas 
de un grupo racial sobre uno o más grupos raciales y con la intención de 
mantener ese régimen; 
(i) por “desaparición forzada de personas” se entenderá la aprehensión, 
la detención o el secuestro de personas por un estado o una organización 
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política, o con su autorización, apoyo o aquiescencia, seguido de la negativa 
a admitir tal privación de libertad o dar información sobre la suerte o el 
paradero de esas personas, con la intención de dejarlas fuera del amparo de 
la ley por un período prolongado. 
3. a los efectos de la presente Convención, se entenderá que el término 
“género” se refiere a los dos sexos, masculino y femenino, en el contexto de la 
sociedad. el término “género” no tendrá más acepción que la que antecede.
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