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ANALISIS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL INDIVIDUAL INTERNACIONAL
POR ATAQUES A OBJETOS DE DOBLE USO!

ATRIBUTION ANALYSIS OF INTERNATIONAL INDIVIDUAL CRIMINAL
RESPONSIBILITY OVER ATTACKS TO DUAL USE OBJECTS

RESUMEN

Este ensayo académico desarrolla la necesidad
de una definicion de la institucion juridica de los
objetos de doble uso en el contexto de un
conflicto armado internacional. Lo hace
partiendo de las teorias actualmente existentes
entre los doctrinarios y las cortes penales
internacionales, a través de una demostracion de
que dichas teorias son insuficientes para
garantizar los principios de atribucion de
responsabilidad en el derecho penal
internacional. Tras el andlisis correspondiente,
se concluye que es necesario para garantizar la
objetividad, el principio de legalidad y el
principio de presuncidn de inocencia, que exista
una definicion de los objetos de doble uso,
consensuada por la comunidad Internacional,
con la finalidad de que el régimen
correspondiente a los conflictos armados, el
Derecho Internacional Humanitario, evolucione
con la actualidad de las formas en las cuales se
conducen las hostilidades, preservando sus
principios fundamentales.
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ABSTRACT

This academic essay seeks to develop on the
need of a formal definition of dual use objects in
the context of an international armed conflict. It
fulfills this development by stating current
theories about this matter brought by relevant
doctrinaires and international criminal courts.
This essay demonstrates that such theories are
insufficient to guarantee basic principles for
attribution of international criminal
responsibility. With such analysis, it is
concluded that to guarantee objectivity, the
principle of legality and the principle of
presumption of innocence it is necessary that a
definition for dual use objects is adopted within
the international community, with the ultimate
purpose that the legal regime ruling armed
conflict, International Humanitarian Law,
evolves with the actual ways to conduct
hostilities and the new legal institutions, always
preserving and complying with its fundamental
principles.
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1. Introduccién

En todo conflicto armado existen normas de Derecho Internacional Humanitario,
en adelante DIH, que es el derecho aplicable a los mecanismos dentro de los cuales se
deben conducir las hostilidades®. Con el pasar de los afios, estos mecanismos han ido
evolucionando y en ello, se han configurado nuevas instituciones juridicas cuyas
regulaciones no se encuentran previstas por el sistema actual de DIH.

El presente trabajo se enfoca precisamente en el analisis de una de las
instituciones juridicas relativamente recientes en el DIH, cuya regulacion expresa es
actualmente inexistente: Los objetos de doble uso, entendidos como aquellos objetos que
cumplen tanto un propésito civil como un propésito militar de manera simultanea®.
Ejemplos comunes de estos objetos son las carreteras que sirven para transportar tanto a
personas civiles como para trasladar insumos al equipo beligerante contrario, edificios
cuyos residentes son civiles, pero dentro del cual existen bases de inteligencia militar®.

Para el andlisis aislado de la dicotomia ente objetivos militares y objetos civiles
el régimen de DIH es claro: si se dirigen ataques a los objetivos militares se consideraran
legitimos y no seré posible atribuir responsabilidad penal individual a los involucrados,
y, al contrario, si se dirigen ataques directamente a los objetos civiles estos se
consideraran ilegitimos de conformidad con el regimen legal del DIH y se podré& imputar

responsabilidad penal individual a los sujetos involucrados®.

3 La manera de como llevar las hostilidades se refiere a los mecanismos legales bajo los cuales una de las
partes involucradas en el conflicto puede ejercer violencia en contra de su adversario a efectos de aniquilar
su resistencia y obligarlo a seguir su voluntad. Pietro Verri, Diccionario de Derecho Internacional de los
Conflictos Armados, (Buenos Aires: Centro de Apoyo en Comunicacién para América Latina y el Caribe,
2008), 50.

4 Nils Melzer, International Humanitarian Law: A Comprehensive Introduction, (Geneva: International
Committee of the Red Cross, 2016), 92 (traduccién no oficial).

5> Melzer. A Comprehensive Introduction, 92.

6 Ver, el ensayo académico presentado por Emanuela-Chiara Gillard, “Proportionality in the Conduct of
Hostilities: The Incidental Harm Side of the Asessment”, Chatham House, The Royal Institute of
International Affairs (2018).



Sin embargo, cuando se trata de objetos de doble uso el régimen contiene un vacio
legal que complica significativamente la atribucién de responsabilidad penal individual,
pues ademas de no existir regulaciones expresas al respecto en el DIH, existen decisiones
de las Cortes Penales Internacionales y de sus fiscales que son totalmente distintas, a pesar
de que versan sobre situaciones facticas casi idénticas en materia de ataques a objetos de
doble uso.

El presente trabajo, en cuanto a su metodologia empleara un acercamiento de
caracter deductivo que recogera la normativa que rige a los objetos en el DIH, las posturas
adoptadas por la doctrina y las cortes penales internacionales y los principios relevantes
para la imputacion de responsabilidad penal internacional. Todo ello, con el propdsito de
determinar si se requiere 0 no establecer una definicion concreta en el DIH para los
objetos de doble uso, y si esta definicién permitira determinar la responsabilidad penal
individual internacional con mayor objetividad, en proteccion de los principios del
derecho penal internacional y de la seguridad juridica que debe tener el imputado en el

proceso penal internacional.

2. Estado del arte

Los conflictos armados existen cuando se recurre a la fuerza armada entre Estados
0 se produce una violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre esos grupos dentro de un mismo Estado. El derecho
Internacional Humanitario se aplica desde el inicio de esos conflictos armados y se
extiende hasta mas alld del cese de las hostilidades para lograr paz entre los
intervinientes’.

Los conflictos® que se suscitan entre dos 0 mas estados se denominan Conflictos
Armados Internacionales, en adelante CAI®, y los conflictos que se suscitan entre grupos
armados dentro de un mismo Estado o entre grupos armados y un Estado se denominan

Conflictos Armados No Internacionales, en adelante CANI°.

" Fiscal c. Dusko Tadié, Corte Penal Internacional para la Ex — Yugoslavia, sala de primera instancia, 7 de
mayo de 1997, parr. 562 (traduccion no oficial).

8 Ver, Comité Internacional de la Cruz Roja,“;Cual es la definicion de conflicto armado segun el derecho
internacional humanitario?”, Comiré Internacional de la Cruz Roja (2008)
https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/article/other/armed-conflict-article-170308.htm (Gltimo
acceso: 14/10/2021).

9 Articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra de 1949, Ginebra, 12 de agosto de 1949, ratificados por el
Ecuador el 11 de agosto de 1954.

10 Articulo 3 comUn a los Convenios de Ginebra y Protocolo Adicional Segundo a los Convenios de Ginebra
de 1949, Ginebra, 8 de junio de 1977, ratificado por el Ecuador el 10 de abril de 1979.



https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/article/other/armed-conflict-article-170308.htm

En cuanto a la atribucion de la responsabilidad penal que se desprende de los CAl
y de los CANI existe una gran diferencia. Por un lado, los crimenes que constituyen
graves vulneraciones de las estipulaciones del DIH en el contexto de un CAIl implican
una comparecencia ante instancias internacionales como lo son la Corte Penales
Internacional, en adelante CPI, el Tribunal Penal Internacional para la ex — Yugoslavia,
en delante TPIY, y el Tribunal Penal Internacional de Ruanda, en adelante TPIR.

Por otro lado, los crimenes que se produzcan como resultado de un CANI
generalmente se juzgan al interno del pais en donde ocurri6 el conflicto, bajo jurisdiccion
local y de conformidad con las normas procesales que corresponden al régimen del pais
involucrado. Claro que, esta generalidad se manifiesta sin perjuicio de que los crimenes
tipificados en el Estatuto de Roma en el contexto de un CANI también puedan ser
perseguidos ante la CPI.

Dado que el presente trabajo busca desarrollar un analisis sobre la responsabilidad
penal individual de caracter internacional por ataques realizados a objetos de doble uso,
la responsabilidad penal individual que nos interesa se encuentra delimitada a los CAl,
cuyo régimen se contempla en el Estatuto de Roma y en las jurisprudencias de las cortes
penales internacionales que se han establecido a lo largo de la historia.

Ahora bien, el DIH prevé varias disposiciones enfocadas hacia la proteccion de
las personas y los bienes civiles, asi como hacia la reduccion de los dafios y los gravosos
efectos que produce la guerra. En particular, dentro de esa proteccidn a los bienes civiles
que preveé el DIH, se impulsa la identificacion de los objetos como principio fundamental
antes de realizar un ataque, pues existen objetos con propdsitos civiles que no pueden ser
atacados, y existen objetos con prop6sitos militares que pueden ser legalmente atacados?:.

Como producto de las cuestiones facticas que se suscitan en el contexto de un
CAl, existen los objetos que, siendo utilizados para propoésitos civiles, simultaneamente
califican como objetivos militares porque cumplen también con dichos propositos a favor
de una de las partes del conflicto?. Los especialistas del Comité Internacional de la Cruz

Roja, en adelante CICR, han establecido que, a pesar de que el DIH no ha establecido un

1 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Costumary International Humanitarian Law 1 (Buenos
Aires: Cambridge University Press, 2009), 25 (traduccién no official).

12 International Expert Meeting Report, The Principle of Proportionality in the Rules Governing the
Conduct of Hostilities under International Humanitarian Law, Expert Report, International Committee of
the Red Cross, 23 de junio de 2016, pag. 37 (traduccion no oficial).



término funcional oficial para estos objetos, son reconocidos bajo el término ‘objetos de
doble uso’13.

Niels Melzer, profesor de la Academia de Derecho Internacional Humanitario y
Derechos Humanos de Ginebra, sobre los objetos de doble uso ha establecido con mucha
razdn que este tipo de objetos resultan particularmente problematicos en la préactica, pues
bajo condiciones de guerra, estos objetos implican la necesidad de que se realice un
analisis de orden proporcional, en el que se debe tomar en cuenta el impacto que el ataque
pueda producir sobre la poblacion civil en contraste con la directa ventaja militar
anticipada si se ataca el objeto, de manera que, un ataque se podria convertir en legitima
causa de atribucion de responsabilidad penal individual ante la Corte Penal Internacional,
si se determina que dicho ataque causo dafios que son excesivos con relacion a la ventaja
militar anticipada®,

Con el fin de establecer un ejemplo que dinamice la comprension sobre este tipo
de objetos, vale la pena citar el ejemplo que ha interpuesto el CICR en reiteradas veces a
lo largo de sus reuniones de expertos para tratar las cuestiones adyacentes a este tipo de
objetos. El ejemplo es un edificio de varios pisos en el cual un solo piso o departamento
es utilizado como base de inteligencia militar de los comandantes de una de las partes
beligerantes, y los otros pisos son utilizados como domicilio de ciudadanos comunes?®.

Se evidencia la problemaética en tanto que, tal como lo ha mencionado el CICR,
es imposible atacar el fragmento militar del edificio, sin simultdneamente atacar el
fragmento civil del edificio®®. Por ello, como constara en lineas posteriores, el consenso
en la definicion y calificacion del objeto y el analisis proporcional del ataque sera
fundamental al momento de imputar responsabilidad penal individual por las afectaciones

que pudieren llegar a tratarse ante la CPI.

3. La normativa que rige los Objetos de Doble Uso en la Actualidad

Dado que no existen normas expresas relacionadas a los objetos de doble uso
como institucién juridica independiente en el régimen del DIH, Resulta fundamental
hacer referencia a la normativa aplicable general que conforma el régimen juridico

aplicable a los objetos de doble uso en el contexto de un conflicto armado internacional.

13 International Expert Meeting Report, The Principle of Proportionality in the Rules Governing the
Conduct of Hostilities under International Humanitarian Law, pag. 37 (traduccion no oficial).

14 Melzer. A Comprehensive Introduction, 92 (traduccién no oficial).

15 International Expert Meeting Report, The Principle of Proportionality in the Rules Governing the
Conduct of Hostilities under International Humanitarian Law, pag. 37 (traduccion no oficial).

18 1bid.



Se realizard un breve recuento de los tratados generales, la costumbre y los principios
generales aplicables al desarrollo de las hostilidades.

3.1. Convenios de Ginebray sus Protocolos Adicionales

Los Convenios de Ginebra nacen el 12 de agosto de 1949, constituyéndose como
tratados internacionales que contienen las principales normas destinadas a limitar las
consecuencias excesivamente gravosas que se desprenden de la guerra. Su enfoque
principal es proteger a las personas que no participan en las hostilidades, como lo son los
civiles, asi como también a los objetos de caracter civil.

En la linea de la materia que nos ocupa, las disposiciones relevantes se encuentran
a partir del articulo 52 del Protocolo Adicional Primero, en adelante PA1L, a las
Convenciones de Ginebra, que fue adoptado en 1977. Este articulo divide a los objetos
en dos tipos: los objetivos militares y los objetos civiles. Los primeros “se limitan a
aquellos objetos que por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacion contribuyan
eficazmente a la accién militar o cuya destruccién total o parcial, captura o neutralizacion
ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja militar definida”. Los segundos son
“todos los bienes que no son objetivos militarest”.

Complementando esta dicotomia, el mismo articulo prevé una presuncion de
proteccidn en caso de duda cuando establece que, en caso de existir dudas con relacion a
si un objeto normalmente utilizado para fines civiles esta siendo utilizado para hacer una
efectiva contribucion a la accion militar de la parte contraria, se debe presumir que no
esta siendo usado para dichos fines. En otras palabras, establece que si existe duda del fin
que tiene un determinado objeto — sea este fin civil o militar — se debe considerarlo como
si fuere civil.

El articulo 57 del PA1 establece una serie de medidas de precaucion que deben
realizarse con cuidado constante de preservar a la poblacion civil y a los bienes de caracter
civil. Asi, se contempla que quienes preparen o decidan un ataque deberan: primero, hacer
todo lo que sea factible para verificar que los objetivos que se proyecta atacar no sean
personas ni bienes de caracter civil; segundo, tomar todas las precauciones en la eleccion
de los medios y métodos de ataque para evitar o reducir en lo posible el numero de

casualidades y darfios; y, tercero, abstenerse de decidir efectuar un ataque cuando sea de

17 Articulo 52.2, Protocolo Adicional Primero a las Convenciones de Ginebra, Ginebra, 8 de junio de 1977,
ratificado por el Ecuador el 10 de abril de 1979.



prever que causara muertes incidentales y dafios a bienes de caracter civil, siempre que
estas muertes y dafios sean excesivos con relacion a la ventaja militar prevista'®,

3.2. Normas de Costumbre Recogidas por el Comité Internacional de la Cruz
Roja

El Comité Internacional de la Cruz Roja inicié un estudio titulado “Derecho
Internacional Humanitario Consuetudinario” en el afio 1966. Dicho estudio analizé la
practica de los Estados con relacion al DIH. El objetivo del estudio fue plasmar todas las
normas identificadas en el derecho consuetudinario para esclarecer la proteccion juridica
que se otorga a las victimas de guerra®®.

Si bien este estudio cumple con un caracter doctrinario en cuanto a sus
descripciones sobre las normas que plasma, el contenido de dichas normas constituye una
fuente principal del Derecho Internacional, en tanto que se trata de la costumbre de los
paises. Asi, el estudio identifica 161 normas de DIH consuetudinario que son vinculantes
para todas las partes de un conflicto armado, sea este de caracter internacional o no
internacional.

La regla nimero 7 del estudio plasma el principio de distincion entre bienes de
caracter civil y objetivos militares. La distincion entre estos objetos, que fueron definidos
anteriormente en el marco de las Convenciones de Ginebra debe hacerse en todo momento
durante las hostilidades. Es una nocion expresa de la comunidad internacional que los
ataques solo podran dirigirse contra objetivos militares®.

La regla numero 10 establece las condiciones bajo las cuales existe pérdida de
proteccién de los bienes de caracter civil contra ataques y establece que en los casos en
los que los bienes de carécter civil cumplan con objetivos militares, estos bienes perderan
su proteccion contra los ataques, Unicamente durante el tiempo en el que esos objetos
civiles estén cumpliendo dichas funciones. Si los objetos civiles dejan de cumplir con el
objetivo militar, entonces vuelven a adquirir proteccion ante ataques?..

La regla nimero 14 plasma el principio de proporcionalidad, que es uno de los

principios mas importantes en el DIH. Este principio con relacion al tema que nos ocupa

18 Articulo 57, Protocolo Adicional Primero a las Convenciones de Ginebra.

19 Ver, base de datos de Derecho Internacional Humanitario coordinada por el Comité Internacional de la
Cruz Roja: https://ihl-databases.icrc.org/customary-ihl/eng/docs/home (Ultimo acceso 12/10/2021).

20 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Costumary International Humanitarian Law, 25
(traduccién no oficial).

21 1bid, 34. Dicha disposicion legal se acompaiia de los estipulado en el articulo 52.3 del Protocolo Adicional
I a los Convenios de Ginebra, en los cuales se establece que en caso de duda sobre si un objeto que
normalmente cumple propositos civiles esta siendo utilizado para propdsitos militares, se debe presumir
que no esta siendo utilizado de dicha manera.
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establece que queda prohibido lanzar un ataque cuando sea de prever que el mismo cause
muertes incidentales y dafios a bienes de caracter civil, que sean excesivos en relacion
con la ventaja militar concreta y directa prevista??.

La regla nimero 16 contempla la obligacion de los individuos al mando de un
comando militar en el contexto de un conflicto, de hacer todo lo que sea factible para
verificar que los objetivos que pretenden atacar sean en efecto objetivos militares y no
objetos civiles??,

3.3. La normativa relevante que rige la responsabilidad penal individual en
los conflictos armados internacionales sobre ataques a objetos de doble uso.

La nocion de responsabilidad es parte fundamental de la aplicacion de la Ley. En
el DIH la responsabilidad se divide en dos tipos: por un lado, la responsabilidad estatal,
que en la actualidad se ejecuta ante la Corte Internacional de Justicia y por el otro lado la
responsabilidad individual, que se ejecuta ante la Corte Penal Internacional. En los CAl,
los miembros de las fuerzas armadas que intervienen en un conflicto internacional pueden
ser responsables individualmente ante un tribunal penal internacional por vulneraciones
a la normativa de DIH.

Esta posibilidad se encuentra recogida en la regla 102 del estudio de DIH
consuetudinario realizado por el CICR como costumbre internacional, estableciendo que
ninguna persona podra ser imputada por la comision de un crimen internacional si no es
sobre la base de la responsabilidad penal individual®*.

El 17 de julio de 1998, se adoptd el Estatuto de la CPI, conocido también como
el Estatuto de Roma, que finalmente instaur6 una corte oficial para la persecucién de los
crimenes mas graves y de preocupacion internacional. La Corte se creo con el objetivo de
estabilizar la continuidad del trabajo que venian desarrollando los tribunales ad hoc TP1Y
y TPIR en la década de los 90.

El Estatuto de Roma tipificd cuatro crimenes de interés internacional sobre los
cuales tiene jurisdiccion: Genocidio, Crimenes de Lesa Humanidad, Crimenes de Guerra
y Crimen de Agresion?®. La materia que nos compete, sobre los ataques a los objetos de

doble uso se encuentra tipificada bajo el acapite de los Crimenes de Guerra. Las dos

22 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Costumary International Humanitarian Law, 46.
(traduccién no oficial).

2 |bid, 55.

2 |bid, 372.

% Articulo 5, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Roma, 17 de julio de 1998, ratificado por
el Ecuador el 5 de febrero de 2002 (traduccidn no oficial).



tipificaciones relevantes a los objetos de doble uso constan a partir del articulo 8 del
Estatuto.

El primer tipo penal relevante es el establecido en el apartado 2.a.iv. del articulo
8 del Estatuto, que contempla que “la destruccion y la apropiacion de bienes, no
justificadas por necesidades militares y efectuadas a gran escala ilicita o arbitrariamente”
es un crimen de guerra. El segundo tipo relevante versa en el punto 2.b.ii. del articulo 8
del Estatuto, que establece que “dirigir intencionalmente ataques contra bienes civiles, es
decir bienes que no son objetivos militares” también se encuentra tipificado como crimen

de guerra.

4. Marco Teorico

Como se ha establecido, a lo largo de la historia han existido cuestiones facticas
en las que un solo objeto, ha cumplido simultdneamente con propdsitos tanto militares
como civiles. En estas ocasiones se presenta una problematica que ha sido cuestionada en
repetidas ocasiones por expertos del Comité Internacional de la Cruz Roja, asi como por
los académicos reconocidos en materia de DIH.

4.1. Posturas adoptadas por la doctrina y las cortes penales internacionales
sobre los objetos de doble uso

Partiendo de la complicacion préctica expuesta con relacion a estos objetos, las
aproximaciones a los mismos y las interpretaciones del articulo 52.5 del PA1 a las
Convenciones de Ginebra se pueden dividir en dos tendencias predominantes:

La primera, predominante en Estados Unidos, Israel y el Occidente de Europa, se
basa en una interpretacion legalista de la calidad del objeto. Esta aproximacion supone
que no existen propiamente los objetos de doble uso. Si un objeto cumple un proposito
militar, independientemente de que tenga otros usos, se convierte en un objetivo militar
de conformidad con el articulo 52.2 del PA1 a las Convenciones de Ginebra y, por lo
tanto, se debe poder atacarlo con legitimidad y legalidad. Para esta perspectiva, las bajas
civiles tanto en objetos como en sujetos se entienden como dafios incidentales o
colaterales.

Por citar algunos ejemplos de los cuerpos en los cuales se puede evidenciar esta

aproximacion, el Manual de Guerra del Departamento de Defensa de los Estados Unidos



de América®® reconoce la nocién de que, una vez conducido un ataque a un objetivo
militar, los dafios que pudieren hacerse a personas y objetos de caracter civil son dafios
incidentales y casualidades de guerra.

En similar sentido se pronuncia el Manual de Comandantes sobre la Ley de la
Guerra en Tierra del Departamento Naval del mismo pais, que establece que “la
proporcionalidad del ataque no impone una obligacion al estado atacante de reducir el
riesgo que produzca el dafio a objetivos militares”?’, cosa que, en armonia con el manual
mencionado anteriormente, desatiende totalmente la posibilidad de que un objetivo pueda
ser militar y civil a la vez.

Dinamarca por su lado, ha establecido en sus manuales militares que, si el objetivo
militar cumple un doble propdsito, pero es un objeto efectivamente indivisible, entonces
se considerara a todo el objeto como un objetivo militar?,

Como ultimo ejemplo sobre esta aproximacion, es menester mencionar la
posicién de las Fuerzas de Defensa de Israel, en adelante FDI, cuyos pronunciamientos
oficiales durante los recientes intercambios bélicos con Israel en mayo del 2021 aclararon
que sobre el ataque al edificio Al-Jalaa en Gaza, el edificio tenia la calidad integral total
de un objetivo militar, por contener valiosos instrumentos de inteligencia militar de los
palestinos Hamas y que los civiles que residian en el edificio son considerados dafios
colaterales para un ataque claramente revestido del principio de necesidad militar?.

La segunda aproximacion, propuesta por el CICR, se ha articulado con mayor
popularidad entre los académicos. Esta propuesta se fundamenta en que, desde una
perspectiva legalista, es totalmente posible que un objeto cumpla a la vez propdsitos
civiles y militares, y consecuentemente, se debe tomar en cuenta que a pesar de que el

objeto de doble uso sea un objetivo militar, el impacto del ataque ante la poblacién y las

% Oficina General del Departamento de Defensa, Manual de la Ley de la Guerra del Departamento de
Defensa de los Estados Unidos de América, (Washington DC: junio 2015), Secci6n 2.5.2. (traduccion no
oficial).

27 Cuerpo Marino Estadounidense, Manual de Comandantes sobre la Ley de la Guerra en Tierra del
Departamento Naval de los Estados Unidos, (Washington DC: agosto 2019), Art. 2-72. (traduccién no
oficial).

2 Defensa Danesa, Manual Militar de la Defensa Danesa: Personal de Operaciones de Comando de
Defensa de Dinamarca, (Copenhaguen: 2012), Seccion 2.3. (traduccion no oficial).

2 Ver, Adil Ahmad Haque, “The IDF’s Unlawful Attack on Al Jalaa”, Just Security (2021).
https://www.justsecurity.org/76657/the-idfs-unlawful-attack-on-al-jalaa-tower/ (ultimo acceso 19/10/21).
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infraestructuras civiles que sean componente del objeto debe necesariamente ser tomado
en consideracion en un analisis previo de proporcionalidad y precaucion®,

Esta es la aproximacion que ha sido recogida por el Tribunal Penal Internacional
para la Ex - Yugoslavia, designado por las Naciones Unidas para juzgar a los responsables
sobre los crimenes de guerra cometidos durante los conflictos de los Balcanes en la
década de los 90.

Ese tribunal, en el famoso caso Prli¢ et al, sobre la destruccion del puente de
Mostar en el que fue accionado el comandante militar bosnio-croata Slobodan Prajilak,
sustento precisamente que pese a que el puente de Mostar era un objetivo militar Gtil para
el transporte de insumos a la base militar del bando contrario, también era un medio de
transporte fundamental para el aprovisionamiento de la poblacién civil, por lo cual se
produjo un detrimento significativo de las condiciones humanitarias de la poblacion que
no fue considerado en un analisis de proporcionalidad previo. La corte termina
condenando a Prajilak a veinte afios de prision por crimenes de guerra y de lesa
humanidad ejecutados en contra de civiles musulmanes®.,

Esta division de como se percibe a la problematica que representan los ataques a
objetos de doble uso y su correspondiente atribucion de responsabilidad ante instancias
penales internacionales es una demostracion de la falta de claridad que existe al momento
de realizar el analisis para la imputacién de responsabilidad.

Si bien se ha recogido una de las aproximaciones expuestas por parte del Tribunal
Penal Internacional de la Ex — Yugoslavia, queda la duda de si definitivamente este
tribunal se apegd a esta perspectiva, pues los reportes de sus fiscales sobre los ataques en
Kosovo en la década de los 90 dan paso a la confusion, en tanto que sobre el ataque
conducido por la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, en adelante OTAN, sobre
el puente Grdelica en 1999 que, similar al caso Prli¢ et al se trataba de un puente que por
un lado transportaba civiles y por el otro servia para transportar insumos a los serbios
durante la guerra.

El reporte Final del Comité establecido para Revisar las Campafias de

Bombardeos de la OTAN contra la Republica Federativa de Yugoslavia que fue aplicado

30 El Derecho Internacional Humanitario y los Desafios de los Conflictos Armados Contemporaneos.
Reafirmar el compromiso con la proteccion en los conflictos armados en el 70 aniversario de los Convenios
de Ginebra, Reporte, Comité Internacional de la Cruz Roja, 2019, pag. 34.

3! Fiscal c. Jadranko Prli¢, Bruno Stoji¢, Slobodan Praljak, Milivoj Petkovié, Valentin Cori¢, Berislav Pusi¢,
Tribunal Internacional para la Persecucién de Personas Responsables por Serias Vulneraciones al Derecho
Internacional Humanitario Cometidas en el Territorio de la Ex — Yugoslavia, sala de apelacion, 29 de nov
de 2017, parr. 1584-1585.
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y acogido por la Corte, determind que el puente constituia un legitimo objetivo militar
exclusivamente y que las afectaciones civiles se entendian como dafios incidentales del
ataque®, por lo cual no se constituian los elementos necesarios para iniciar la fase de
investigacion y posteriormente revisar la imputabilidad de responsabilidad penal
internacional.

El reporte del Comité de Revision dirigido al fiscal a cargo del caso menciona que
la ley no es lo suficientemente clara para sustentar la imputacion de cargos por ataques a
la sociedad civil, que el objeto constituia un objeto militar legitimo y que por tanto se
debia descartar el caso®. El fiscal a cargo acogi6 este reporte por parte de la Comision.

Asi, la cuestion recae actualmente sobre el riesgo que implica la falta de consenso
entre estas dos aproximaciones al momento de imputar responsabilidad penal a un
procesado en el contexto de un conflicto armado internacional, pues existe incertidumbre
sobre si las autoridades penales internacionales reconoceran el concepto de los objetos de
doble uso en la esfera militar, o si al contrario negaran la existencia de los mismos
dictaminando asi, que solamente existen objetivos militares y objetos civiles. Esta
indeterminacion constituye hoy en dia la maxima expresion de la inseguridad juridica en
instancias penales internacionales, dentro de las cuales no existe un mecanismo claro,
juridicamente establecido acerca de la imputacion de responsabilidad en estos casos.

4.2. Consideraciones acerca de los objetos especiales protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario

Se debe rescatar que, en medio de esta problematica, el DIH regula un tercer tipo
de objetos, que son los objetos especialmente protegidos. Estos objetos se clasifican en 4
tipos: los bienes culturales que se encuentran principalmente regulados por la Convencion
de la Haya de 1954, las instalaciones que contienen fuerzas peligrosas que se encuentran
reguladas por el PA13%4, los objetos indispensables para la supervivencia de la poblacion
civil que también se encuentran regulados por el PA1 a las Convenciones de Ginebra®,
y, el medio ambiente natural, principalmente regulado por la Convencion sobre la
prohibicion de utilizar técnicas de modificacion ambiental con fines militares u otros fines
hostiles, en adelante ENMOD.

32 Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaigns
Against the Federal Republic of Yugoslavia, report, Committee Established to Review the NATO Bombing
Campaing Against the Federal Republic of Yugoslavia, 6 de junio de 2000, parr. 58 (traduccion no oficial).
33 Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaigns
Against the Federal Republic of Yugoslavia, parr. 91 (traduccion no oficial).
34 Articulo 56, Protocolo Adicional Primero a las Convenciones de Ginebra.
3 Articulo 54, Protocolo Adicional Primero a las Convenciones de Ginebra.

12



Puede ocurrir también que este tipo de objetos, que son especialmente protegidos
por el DIH, cumplan simultaneamente propdsitos tanto civiles como militares. En esos
casos, se puede rescatar una diferencia fundamental entre un objeto civil de doble uso, y
un objeto especialmente protegido de doble uso. Mientras que para los primeros no existe
actualmente consenso con relacion a su existencia, ni disposicion legal expresa para la
atribucion de responsabilidad en caso de ataques dirigidos a ellos, para los segundos si
existen disposiciones legales que permiten tener mas claridad al momento de imputar
responsabilidad penal individual.

Por ejemplo, es una norma consuetudinaria recogida por el CICR que queda
prohibido utilizar bienes que tengan gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos para fines que pudieran exponerlos a su destruccion o deterioro, salvo en caso de
necesidad militar imperiosa®.

Asi mismo, otro ejemplo, sobre las instalaciones que contienen fuerzas peligrosas,
el DIH también prevé regulacion. Con relacion a estos objetos, existen obligaciones
multiparte en la costumbre internacional, de acuerdo con la cuales, es obligacion del
estado en el cual se encuentra la instalacion, no utilizarla como objetivo militar, y es
obligacién del estado atacante, no atacar la instalacion que contiene fuerzas peligrosas®”.

En ese sentido, al momento de atribuir responsabilidad penal internacional, el
tribunal a cargo de la causa debe realizar un anélisis integral que contemple estas
disposiciones expresas, y, en ello, tiene mas claridad normativa en su analisis, en especial
con relacion al mens rea, que es el estado mental del imputado. Al contrario, con relacion
a los objetos civiles de doble uso, conforme a las teorias antes expuestas el mens rea
resulta de dificil analisis, en tanto que dependera de si el imputado cree en la existencia
de objetos de doble uso, en cuyo caso se debera hacer un analisis de integral que abarque
la aplicacion de otros principios como el de necesidad militar, proporcionalidad,
distincion y otros; o si no cree en la exitencia de estos objetos, en cuyo caso, en su estado
de consciencia 0 mens rea solo existen objetos civiles o militares, por lo que no se le

puede responsabilizar penalmente por atacar un objeto de doble uso en su fraccion civil.

3 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Costumary International Humanitarian Law, 25.
(traduccion no oficial).
37 Ibid, 139.
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5. Principios Relevantes para la Imputacion de Responsabilidad Penal
Internacional

Existen ciertos principios inviolables establecidos desde el mismo nacimiento del
derecho penal que son extremadamente importantes para la imputacion de
responsabilidad penal individual internacional en el contexto de un ataque ejecutado a un
objeto de doble uso. Estos principios son los que revisten de validez y legitimidad a los
tipos penales establecidos que existen para los crimenes de guerra consagrados en el
Estatuto de Roma.

5.1. Principio de Legalidad

La legalidad en el marco del derecho penal es un principio general consagrado en
el articulo 22 del Estatuto de Roma bajo la premisa ‘nullum crimen sine lege’ que se
desarrolla de la siguiente manera:

“1. Nadie sera penalmente responsable de conformidad con el presente estatuto a menos
que la conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de la
competencia de la Corte. 2. La definicion de crimen sera interpretada estrictamente y no se hara
extensiva por analogia. En caso de ambigliedad, seré interpretada en favor de la persona objeto
de investigacion, enjuiciamiento o condena. 3. Nada de los dispuesto en el presente articulo
afectard la tipificacion de una conducta como crimen de derecho internacional
independientemente del presente estatuto.”

En similar sentido, el articulo 23 del Estatuto manifiesta que quien sea declarado
culpable por la corte solo podré ser penado de conformidad con el Estatuto de Roma, pues
si no hay ley no habra pena®. Este principio es fundamental para justificar la necesidad
que actualmente existe de solucionar el problema que representa la falta de definicion
para los objetos de doble uso, pues si no existe una tipificacion penal expresa con relacion
a los objetos de doble uso, ni una definicién oficial reconocida de qué abarcan este tipo
de objetos, la posibilidad de perseguir criminalmente una grave vulneracién a las normas
del DIH se atendra Unicamente a la proteccion de los bienes civiles, que realmente
constituye una exclusién de las circunstancias facticas mas comunes en todos los
conflictos actualmente vigentes*°.

Esta exclusion deja a las autoridades jurisdiccionales competentes la Unica opcion
de recurrir a los principios generales del DIH, como lo son el de proporcionalidad,

precaucion, distincion y necesidad militar para la imputacion de responsabilidad penal

3 Articulo 22, Estatuto de Roma.

% Art 23, Estatuto de Roma.

40 International Expert Meeting Report, The Principle of Proportionality in the Rules Governing the
Conduct of Hostilities under International Humanitarian Law, pag. 37 (traduccion no oficial).
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sobre ataques que se ejecuten en contra de objetos de doble uso, cosa que podria constituir
en ciertos casos especificos una vulneracion a este principio de legalidad, pues ademas
de no existir el tipo penal especifico, los principios antes mencionados no se explican
expresamente en el Estatuto de Roma con relacion a los tipos penales contenidos en los
articulos 2.a.iv. y 2.b.ii. del articulo 8, que son los que aplican a esta problematica.

Esta es la razon por la cual se han producido criterios contradictorios y opuestos
sobre marcos facticos muy similares, como lo es el caso del TPIY que llego a
conclusiones totalmente contrarias en casos practicamente idénticos.

Por un lado tenemos a la jurisprudencia vinculante de Prli¢ et al, con la
destruccion del puente de Mostar en el cual la corte determiné la responsabilidad del
comandante bosnio-croata Prajilak por haber atacado un objeto que si bien cumplia una
funcién militar era indispensable también para provisionar de alimentos a la poblacién
civil*, y por otro lado tenemos el informe de la misma corte sobre la destruccién del
puente Grdelica en 1999, en la cual la OTAN atacé directamente un bus civil en su intento
de destruir un puente que transportaba insumos a los serbios durante la guerra, lo cual la
corte catalogd como un ataque legitimo*?.

Este nivel de contradiccion en el contexto de una cuestion tan delicada como lo
es la imputabilidad de responsabilidad penal internacional deviene en un riesgo tremendo
para el imputado que no cuenta con un marco legal claro y que depende de criterios
excesivamente subjetivos para la determinacion de su responsabilidad.

5.2. Principio de Presuncion de Inocencia

Ademas del principio de legalidad, otro principio fundamental consagrado en el
articulo 66 del Estatuto de Roma es el Principio de Presuncion de Inocencia. Se establece
que:

“1. Se presumira que toda persona es inocente mientras no se pruebe su culpabilidad ante
la Corte de conformidad con el derecho aplicable. 2. Incumbiré al Fiscal probar la culpabilidad
del acusado. 3. Para dictar sentencia condenatoria, la Corte debera estar convencida de la
culpabilidad del acusado mas all4 de toda duda razonable.”*

De conformidad con este principio, se debe demostrar la culpabilidad del
imputado, que se constituye como un elemento subjetivo de conciencia y conocimiento,

y de direccion de esa consciencia y conocimiento hacia la comision del crimen de guerra.

4! Fiscal c. Jadranko Prli¢, Bruno Stoji¢, Slobodan Praljak, Milivoj Petkovi¢, Valentin Corié, Berislav Pusié,
parr. 1584-1585.

42 Final Report to the Prosecutor by the Committee Established to Review the NATO Bombing Campaigns
Against the Federal Republic of Yugoslavia, parr. 61-62 (traduccion no oficial).

43 Articulo 66, Estatuto de Roma.
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Para los crimenes de guerra, de conformidad con el desarrollo doctrinario correspondiente
a la norma consuetudinaria 156 del estudio del CICR, se utiliza el estado psicoldgico del
wilfull Killing, que se refiere a vulneraciones cometidas deliberadamente, con la intencion
de provocar el resultado criminal, esto es dolus directus, o alternativamente por
negligencia o imprudencia, que es el dolus eventualis*.

El problema con el cumplimiento de este principio en el contexto de un ataque
realizado a un objeto de doble uso nuevamente recae en que la falta de una definicion que
abraque las funciones que puede cumplir un objeto de doble uso y la medicion del estado
psicoldgico en el cometimiento del crimen de guerra, deviene en un resultado totalmente
subjetivo, pues se puede medir su conocimiento sobre la calidad del objeto, sea esta
calidad civil o militar, pero no se puede medir su conocimiento sobre los fines
simultaneamente civiles y militares del objeto, en tanto que hoy por hoy no existe esa
posibilidad.

Como se expuso en el marco tedrico, la tesis mayormente acogida en la practica
actualmente es la que sustenta que, si un objeto civil cumple un propdsito militar pierde
su calidad de civil y esta premisa realmente exonera de responsabilidad a los autores del
delito, que conociendo los dafios a objetos y personas civiles pueden ocultarse detras del
velo de la inexistencia de objetos de doble uso.

5.3. Principio de responsabilidad del comandante o superior jerarquico

El articulo 28 del Estatuto de Roma prevé la existencia expresa de responsabilidad
penal individual en los mandos militares para los comandantes o superiores jerarquicos
al soldado que comete el acto tipificado. Asi, el comandante militar o la persona que
efectivamente actlia como comandante militar deberd ser criminalmente responsable por
los crimenes cometidos dentro del marco de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional
cuando esos crimenes sean cometidos por personas bajo su control, mando y autoridad
efectiva.

Se establecen una serie de disposiciones que permiten determinar los casos en los
cuales el comandante militar o el superior jerdrquico debe ser responsable
independientemente de si cometio directamente el acto tipificado. Entre estas condiciones

Se encuentran:

4 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Costumary International Humanitarian Law, 568
(traduccion no oficial).
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Primero, que el comandante militar o el superior jerarquico haya sabido, o, en
concordancia con las circunstancias del momento en el que se cometié el acto, debid haber
sabido acerca del cometimiento o de la intencion de cometer el crimen.

Segundo, que el comandante militar o superior jerarquico haya fracasado en la
toma de medidas necesarias y racionales de conformidad con su autoridad para evitar la
comision del crimen.

Tercero, que el superior haya sabido o que haya conscientemente desatendido la
informacion otorgada que indique que su subordinado o subordinados iban a cometer o
estaban cometiendo un crimen.

Cuarto, que el comandante o superior jerarquico haya fracasado en tomar todas
las medidas necesarias y racionales dentro de su poder para prevenir o reprimir el
cometimiento del crimen, asi como que haya fracasado en someter la cuestion a las
autoridades competentes para su investigacion y procesamiento®.

Este principio de por si se constituye como un principio de dificil aplicacion por
su caréacter de indirecto, en tanto que no atribuye la responsabilidad al sujeto activo que
directamente comete la conducta tipificada, si no que atribuye responsabilidad al sujeto
responsable por las acciones del sujeto activo. Ahora bien, si a esta complejidad se le
suma el hecho de que no existe un concepto claro de como atribuir responsabilidad penal
individual cuando se trata de un ataque dirigido a objetos de doble uso, el principio se
convierte en aun mas dificil de aplicar y se da lugar a un vacio legal que podra incorporar
aspectos muy subjetivos en la atribucion de responsabilidad, vulnerando también el
principio de legalidad antes revisado.

5.4. Principio de proporcionalidad y necesidad militar

Otros dos principios que deben tomarse en consideracion para la atribucion de
responsabilidad penal individual internacional en el contexto de un conflicto armado
internacional son el principio de proporcionalidad y el principio de necesidad militar.

El principio de proporcionalidad se refiere a que cualquier ataque del cual se
espere que se produzcan dafios incidentales que serian excesivos con relacion a la ventaja
militar concreta y directa no debera ser ejecutado?®, y el principio de necesidad es el que
establece que, entendiendo que para vencer a un adversario militar, puede ser necesario

causar muerte y destruccion, pero que dicha muerte y destruccion debe tomar en

4 Articulo 28, Estatuto de Roma.
46 Articulo 51, Protocolo Adicional Primero a los Convenios de Ginebra.
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consideracion la distincién de objetos y personas, las medidas de precaucion antes del
ataque y el trato humano que evite sufrimiento innecesario*’.

Estos principios incorporan conceptos juridicos indeterminados como ‘“dafios
incidentales excesivos”, “ventaja militar concreta y directa” que solamente se pueden
explicar de manera general. Asi, al momento de analizar la atribucion de responsabilidad
penal internacional, las autoridades deben complementar con criterios concretos estos
conceptos juridicos indeterminados, con apego a las distintas situaciones facticas, de
manera que, el marco legal que se utiliza para determinar la responsabilidad penal
individual internacional deviene en totalmente subjetivo, que depende de la percepcién
que el juez tenga de los conceptos juridicos indeterminados.

En el caso de objetos de doble uso, estos conceptos juridicos indeterminados
originan varios cuestionamientos. Por ejemplo, si una de las partes del conflicto considera
que los objetos de doble uso son objetivos militares Gnicamente, entonces no se constituye
un dafio a un objeto civil, de manera que no se configura el elemento subjetivo que
veremos mas adelante para la imputacion de responsabilidad penal internacional.

En cambio, si se considera que el objeto de doble uso si cumple con un propésito
civil a pesar de su propdsito militar, entonces debe tomarse en consideracion para la
aplicacion de los principios de proporcionalidad y necesidad militar, lo cual, nuevamente
podria producir resultados completamente opuestos sobre situaciones facticas muy
similares como lo son los precedentes de Kosovo y Prlic et. al*.

5.5. Principio de distincion

El principio de distincion es uno de los mas fundamentales del DIH. Inclusive
existen doctrinarios relevantes en la materia como Marco Sassoli que consideran que este
principio es el propio fundamento por el cual nace el DIH*, Este principio versa sobre la
disposicion de que las partes de un conflicto deberan, en todo momento, distinguir entre

objetos civiles y objetivos militares, asi como entre personas civiles y militares, de manera

47 Fiscal c. Jean Pierre Bemba Gombo, Corte Penal Internacional, Sala de Apelaciones, 2018, parr. 353
(traduccidn no oficial).

48 Tomese en consideracion que, para el caso de las camparias de bombardeo para Kosovo, el mismo fiscal
de la TPIY decidio, mediante informe motivado de un comité especializado, no interponer cargos sobre un
ataque dirigido a un puente civil, el Grdelica Bridge, por falta de claridad en la normativa internacional.
Sin embargo, para el caso Prlic. Et. Al, el mismo TPIY declara culpable por la destruccion del puente de
Mostar al comandante militar bosnio-croata Slobodan Prajilak. Estos son resultados completamente
distintos para situaciones facticas casi idénticas.

49 Marco Sassoli, Antoine Bouvier, How Does Law Protect in War?, (Ginebra: International Committee of
the Red Cross, 2006), 139.
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que, los atagues no podran ser direccionados en contra de objetos civiles y personas
militares®°.

En el contexto que nos ocupa, este es el principio que da origen a la problematica,
pues es precisamente esa distincion entre objetos civiles y objetivos militares la que
resulta dificil para quien esté por ejecutar un ataque a un objeto de doble uso, que cumple
con ambos propositos de manera simultanea.

Cabe resaltar que, con base a este principio, cuando se trate de los objetos
especialmente protegidos de propiedad cultural e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas, el DIH establece obligaciones para el estado en el cual se encuentran los
objetos. Estas obligaciones se pueden clasificar, en términos generales en dos: en primer
lugar, en la obligacion de no convertir a los objetos especialmente protegidos en objetivos
militares, y, en segundo lugar, en la obligacion de utilizar los emblemas designados por
el régimen de DIH para distinguir a dichos objetos durante el desarrollo de las
hostilidades, y asi alertar al enemigo de que no debe atacarlos, de conformidad con los
siguientes iconos:

Tabla No. 1: Emblemas distintivos previstos por el DIH

Propiedad cultural Instalaciones que contienen fuerzas peligrosas

Fuente: Elaboracion propia a partir de imagenes extraidas de cuerpos legales®?
Para los objetos de propiedad cultural, el articulo 4.1. de la Convencion de la Haya

establece que la obligacion de no atacar a este tipo de objetos puede ser incumplida

%0 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Costumary International Humanitarian Law, 25
(traduccion no oficial).
51 Anexo 1, Protocolo Adicional Primero a las Convenciones de Ginebra.
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siempre que el atagque sea ordenado por un comandante, y siempre que, si las
circunstancias lo permiten, sea precedido por un aviso previo y efectivo®?.

En este sentido, existen elementos claros para determinar responsabilidad en el
marco de un proceso penal, pues se tendra que verificar el estado de la situacion, si los
objetos se encontraban debidamente sefialados, si se realiz6 un aviso previo y efectivo, si
el objeto se habia convertido en un objetivo militar en contra de la disposicion legal
expresa que antes mencionamos, Yy, por ultimo, quién ordend el ataque.

Al contrario, sobre los objetos civiles que podrian llegar a ser atacados por
cumplir con propdsitos militares, ni este principio, ni ninguna otra norma de DIH ha
establecido un régimen de proteccidon expreso, ni un régimen de obligaciones para la
fuerza armada que quiera tomar el objeto. Este vacio legal podria cubrirse, por ejemplo,
con que se prevea la obligacion de evacuar a los civiles que se encuentren en el objeto
civil que se pretende utilizar con fines militares, poniéndolos a cuidado del estado.

Es claro que estas medidas son de dificil aplicacién en el contexto practico, en el
que la guerra se desarrolla con velocidad, violencia y emociones, pues como lo menciona
Sassoli en su obra sobre Objetivos de Ataque Legitimos bajo el Derecho Internacional
Humanitario:

“En la practica, es extremadamente dificil determinar la importancia y la ventaja militar de
la destruccion de un objeto civil. Bajo la tesis que recoge el Protocolo Adicional Primero, un

ataque a un objeto de doble uso es ilegal bajo cualquier circunstancia si es que el aspecto civil del

objeto es intencionalmente atacado, pero el respeto a esa regla particular es de imposible analisis
2953

durante el fragor de la batalla.
6. Elementos para la imputacion de responsabilidad penal internacional
Para la imputacion de responsabilidad penal internacional, la autoridad
competente para juzgar debera tomar en consideracion tanto elementos objetivos como
elementos subjetivos. En el marco de estos elementos es que las autoridades actualmente
adoptan una de las tesis antes expuestas y determinan la existencia de responsabilidad.
6.1. Elemento Objetivo
El elemento objetivo en el derecho penal internacional se conoce como el actus

reus. Es el comportamiento que constituye la accion u omisién contenida en la conducta

52 Articulo 4.1. de la Convencidn para la Proteccion de los Bienes Culturales en Caso de Conflicto
Armado, La Haya, 14 de mayo de 1954, ratificada por Ecuador el 2 de octubre de 1956.

5 Marco Sassoli, Legitimate Targets of Attacks Under International Humanitarian Law, (Cambridge:
Cambridge University, 2003), 7 (traduccion no official).
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tipica antijuridica®. En lo referente a los ataques conducidos a objetos de doble uso, el
actus reus se refiere concretamente al acto de destruir bienes a gran escala y de manera
arbitraria sin una debida justificacion basada en la necesidad militar, y en el acto de dirigir
intencionalmente ataques en contra de bienes civiles. En el caso de comandantes militares
0 superiores jerarquicos, el actus reus se conforma con la omision del comandante o el
superior jerarquico, de evitar o suspender el cometimiento del crimen por parte de uno de
sus subordinados.

6.2. Elemento subjetivo

El elemento subjetivo es conocido como el mens rea. Se refiere al estado mental
que tiene el individuo al momento de cometer la conducta tipica antijuridica, lo cual
incluye la consciencia, la voluntad, el conocimiento y la intencién®. EI mens rea
correspondiente a las graves violaciones a los Convenios de Ginebra, que son dentro de
los cuales se incluyen los ataques a objetos civiles o los ataques deliberados sin
justificacion con base a la necesidad militar, ha sido definido en la jurisprudencia del
TPIY.

El caso Blaski¢ ha definido que el mens rea que constituye las violaciones
contenidas en el articulo 8 del Estatuto de Roma, que son los crimenes de guerra, engloba
las graves vulneraciones a las disposiciones de las Convenciones de Ginebra e incluye
tanto el conocimiento directo como la negligencia para el cometimiento de los actos
tipificados®®.

El posterior caso Celebi¢i complementa la caracterizacion del mens rea relevante
y explica que cuando se trate de un comandante o superior jerarquico se tomara en cuenta
sobretodo la negligencia: “El conocimiento de que en el curso ordinario de las cosas
ocurriria el crimen es causa de atribucién de responsabilidad. También lo serd la
informacion de naturaleza que de indicios de que existe un riesgo de que se cometerian
crimenes por parte de los subordinados™®’.

Es decir que, para la atribucién de responsabilidad penal por el ataque a un objeto
de doble uso, dependiendo de la teoria que se adopte el estandar del estado mental abarca

el dolo directo, indirecto y el dolo eventual. El dolo directo en tanto que el sujeto activo

5 Iryna Marchuk, The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law: A Comparative Law
Analysis (Copenhaguen: University of Copenhaguen, 2014), 112 (traduccidn no oficial).

%5 Marchuk, The Fundamental Concept of Crime in International Criminal Law, 113.

%6 Prosecutor ¢. Katanga et. al, International Criminal Court, Pre-Trial Chamber, 2008, parr. 401 que cita
para soporte los casos Kordi¢, Cerkez y Blagki¢ (traduccion no oficial).

5 Prosecutor c. Delali¢, International Criminal Court, Appeals Chamber, November 16, 1998, parr. 437
(traduccion no oficial).
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puede percibir las consecuencias del acto criminal y comete el acto con dicho
conocimiento, el dolo indirecto en tanto que el sujeto activo percibe algunas
consecuencias del acto criminal como una seguridad, y esta dispuesto a ejecutar el acto
criminal que acarrea esas consecuencias, incluso si no es su objetivo principal, y, el dolo
eventual en tanto que el sujeto activo puede prever ciertas consecuencias del acto criminal
como una posibilidad y actia a pesar de que no quiere acarrear esas posibles
consecuencias.

Este es el estado mental menos exigente previsto en el Estatuto de Roma, pues,
por ejemplo, para el Genocidio se requiere el dolo especial, entendido como la intencion
especial de cometer un crimen con un fin especial especifico, como la exterminacion de
todo un grupo racial, étnico, religioso, o nacional®®,

En este orden de ideas, tanto para el elemento objetivo como para el elemento
subjetivo, no solo que seria justo con los principios de atribucidn de responsabilidad penal
internacional que se defina e incluso tipifique a los objetos de doble uso en el régimen,
sino que ademas es conveniente para hacer méas claro el analisis del cumplimiento del
elemento objetivo y el elemento subjetivo por parte el sujeto activo. Actualmente, al no
tener una definicion legal aceptada por los estados ni una tipificacién debida de los
objetos de doble uso, la atribucion de responsabilidad penal individual se tendra que basar
en la tesis que recoja el grupo militar del imputado.

Si el grupo militar del imputado considera que no existen objetos de doble uso,
entonces se debera considerar la calidad de militar del objeto atacado y se deberia eximir
de responsabilidad al sujeto activo, pues su estado mental dictaminaba que el objeto
cumplia un objetivo militar y, por tanto, era un objetivo legal y legitimo.

Por otro lado, si el grupo militar del imputado considera que si existen objetos de
uso, si opera el elemento objetivo puesto que su estado mental cambia totalmente, y se
deberia hacer un anélisis de los elementos subjetivos con relacion al analisis de
proporcionalidad, distincion y necesidad militar que realizé el sujeto al momento de
cometer el crimen.

Como se evidencia de estas hipotesis, sobre el cometimiento de un mismo acto y
de unos mismos hechos facticos, dependiendo de la perspectiva que los paises tomen
sobre los objetos de doble uso, e incluso dependiendo de la postura que pueda tomar el

propio juez a cargo de la causa en la CPI, pueden existir resultados diametralmente

58 Ver, Kai Ambos, “;Qué Significa la Intencién de Destruir en el Delito de Genocidio?, Revista Penal N.
26 (2010).
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distintos. Nuevamente, esta oscuridad sobre el juzgamiento atenta en contra de la
seguridad juridica de todos los involucrados en un conflicto armado internacional, para

la toma de sus decisiones militares.

7. Conclusiones

Del analisis efectuado, es claro que se necesita una definicion legalmente
reconocida por el DIH para los objetos de doble uso, pues no es suficiente mantener la
tesis del CICR, de que estos simplemente si existen, y se deben evaluar principios
generales extremadamente subjetivos para la imputacion de responsabilidad penal, pues
como pudimos revisar a lo largo del trabajo, esta solucion implica inseguridad juridica
para el imputado, que podria tener dos resultados contrarios sobre un marco factico
idéntico, simplemente dependiendo del juez y sus criterios de aplicacion sobre dichos
principios.

A partir de dicha definicién, que tendria que ser general y abarcativa, para lo cual
este trabajo propone la aceptacion de la definicidn que desarrolla la doctrina, a través de
Niels Melzer en su obra “International Humanitarian Law: A Comprehensive
Introduction” 'y de Marco Sasolli, “How Does Law Protect in War?”, de “objetos que
cumplen con objetivos civiles y militares simultaneamente”. A través de esta definicion,
se podrian establecer los criterios de imputabilidad de responsabilidad penal ante la CPI
de conformidad con los principios de legalidad y presuncion de inocencia, otorgando
seguridad juridica al imputado, garantia fundamental del proceso penal en el mundo.

El presente trabajo considera que, el régimen establecido por el DIH para los
objetos especialmente protegidos puede ser de utilidad al momento de establecer los
mencionados elementos y criterios de imputabilidad de responsabilidad penal ante la CPI,
pues se podria establecer, por ejemplo, que la parte beligerante que pretenda atacar a un
objeto de doble uso, tal como se preveé para los objetos de patrimonio cultural, emita un
aviso previo efectivo para que las autoridades de la parte beligerante a ser atacada, puedan
debidamente evacuar al fragmento civil del objeto que se encuentra en riesgo.

También se podria establecer la obligacion bilateral del pais en el cual se
encuentra el objeto de doble uso, de sefialar con un signo distintivo al objeto, con el fin
de que la parte beligerante contraria, en vista del emblema, sepa que tiene la obligacién
de emitir un aviso previo efectivo antes de atacar dicho objeto, otorgandole tiempo a la
parte contraria de evacuar el fragmento civil del objeto, de conformidad con lo

mencionado.
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De esta manera, se estableceria un régimen de gestidn para evitar los dafios civiles
incidentales relativos a los objetos de doble uso, y, a la vez, se estableceria un indicativo
factico claro que permitiria a la CPI conocer si el imputado cumplié con sus obligaciones
de conformidad con el régimen de estos objetos, cosa que sin duda garantizaria
objetividad y apego a la ley en el marco de su proceso penal.

Maés allad de ello, este régimen de gestién también nos podria llevar a la
consideracion Idgica de que las partes beligerantes, para evitar poner un emblema a los
objetos de doble uso, preparar la evacuacion de los civiles que se encuentren en el objeto,
y, asumir el costo de ponerlos a resguardo del estado, se abstendrian de utilizar a bienes
civiles para fines militares, de manera que el manejo de las hostilidades podria inclusive
llegar a ser méas seguro para el fragmento civil de la poblacion, que es el fin Gltimo
perseguido por el DIH.

Es claro que, en concordancia con la evolucion de los modos en los que
actualmente se ejecuta la guerra, que ahora incluye con frecuencia a objetos de doble uso,
deberan evolucionar también sus cuerpos normativos para incluir definiciones de nuevas
instituciones juridicas que van naciendo con el pasar de los afios. Esto con el fin de que,
en el marco de la responsabilidad penal individual internacional, se preserven los
principios fundamentales del régimen penal internacional, y se respeten los derechos del
procesado, a ser condenado con norma expresa de la manera méas objetiva e imparcial
posible.

Este trabajo se ha enfocado en la necesidad de una definicion para la institucion
juridica de los objetos de doble uso basado en los principios generales aplicables en el
DPI. Sin embargo, surgen otros analisis que acarrean conclusiones similares al respecto
de la necesidad de una definicién de estos objetos en el DIH. Por ejemplo, las garantias
procesales especificas que también se vulneran con la falta de especificacion y
reconocimiento de esta institucion juridica, lo cual también constituye un interrogante
que inclina a los especialistas a requerir un reconocimiento consensuado sobre estos

objetos.
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