La individualizacion de la pena de prision en las
sentencias de los tribunales penales ad hoc de

las Naciones Unidas

_| Fabian Raimondo

Introduccion

Dos de los mas fascinantes aspectos
del nuevo derecho penal internacio-
nal son, por un lado, el desarrollo
progresivo y codificacién de las nor-
mas internacionales relativas a los cri-
menes internacionales y la responsa-
bilidad penal del individuo, cuya maxima
expresion es, indudablemente, la adop-
cion del Estatuto de Roma que esta-
blece una Corte Penal Internacional
(CPI) de caracter permanente; por el
otro, la emergencia
de principios gene-
rales relativos a las
sentencias en la ju-
risprudencia de los
tribunales penales in-
ternacionales estable-
cidos por el Con-sejo
de Seguridad de las
Naciones Unidas (CS),
es decir, el Tribunal
Penal Internacional
para la Ex Yugosla-
via (TPIY) y el Tribu-
nal Penal Internacio-
nal para Ruanda (TPIR)

Debe resaltarse
que ambos tribuna-
les fueron estableci-
dos con el sélo propdsito de enjuiciar
personas responsables de genocidio y
serias violaciones al derecho interna-
cional humanitario (DIH) Teniendo en
cuenta, claro estd, el convencimiento
del CS por cuanto el establecimiento
de estos tribunales internacionales con
el consecuente enjuiciamiento de las
personas responsables de cometer ta-

Dos de los mas fascinantes tic
aspectos del nuevo derecho milares.
penal internacional son, por
un lado, el desarrollo progresi- salas de Primera Ins-
vo y codificacion de las normastancia (SPI) al mo-
internacionales relativas a los Mento de individua-
crimenes internacionales y por
el otro, la emergencia de prin- en una persona con-
cipios generales relativos a lasdenada recurriran a
sentencias en la jurisprudencia'@ Practica general
de los tribunales penales
internacionales

les crimenes contribuirian a que éstos
efectivamente cesaran y los responsa-
bles, punidos.

Los Estatutos de ambos tribunales
establecen ciertas reglas concernien-
tes al pronunciamiento de las senten-
cias y a la imposicion de penas en
personas condenadas por serias viola-
ciones al DIH. Las Reglas de Procedi-
miento y Prueba (RPP) de ambos tri-
bunales desarrollan y completan las
reglas generales establecidas en los
Estatutos. Ademas, hay que conside-
rar que ambos Esta-
tutos son casi idén-
ticos y sus RPP, si-

De acuerdo con el
Estatuto del TPIY, las

lizar la pena de pri-
sibn que impondra

relativa a tales pe-
nas en los tribuna-
les de la ex Yugos-
lavia; mientras que
en el Estatuto del
TPIR se prevé igual recurso pero en
relacion con los tribunales ruandeses.
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De acuerdo con ambos Estatutos, las
SPI deberian valorar en tal momento
factores tales como la gravedad del
crimen cometido y las circunstancias
individuales de la persona condenada.

Ambas RPP establecen de idéntico
modo los distintos factores que las SPI
deben tener en cuenta al momento de
individualizar la pena de prisién, ta-
les como toda circunstancia agravante
o atenuante y el plazo cumplido en
prision de una pena impuesta por un
tribunal nacional, por el mismo acto.
Es de mencionar que en ambas RPP se
reiteran los factores enumerados en el
Estatuto.

La consistencia en la tarea de inter-
pretacion y aplicacion de los Estatutos
y RPP de ambos tribunales fue garan-
tizada por el CS estableciendo una
Camara de Apelaciones (CA) comun a
ambos, que ha elaborado y continua
haciéndolo en el presente una homo-
génea jurisprudencia. En efecto, el
objetivo que se persigue en el presen-
te articulo es el de identificar y anali-
zar los principios generales relativos a
la individualizacién de la pena de pri-
sion en las sentencias del TPIY y el
TPIR, a través de las decisiones adop-
tadas por sus CA., en la ocasion, en los
casos Erdemovic, Tadic, Aleksovski,
Serushago, Furundzija, Kambanda,
Delalic, Akayesu, Kayishema y Ruzindana,
y Jelisic.

En este contexto, en la primera parte
de este trabajo se expondran algunas
cuestiones preliminares tales como el
derecho aplicable al pronunciamiento
de las sentencias de ambos tribunales
penales internacionales, los propési-
tos de la imposicién de una penay la
necesidad de reflejar en las sentencias
el papel del acusado en el contexto

7 Estatuto del TPIR, adoptado por Resolucion CS 955
(1994), enmendada por Resolucion CS 1329 (2000)

2 Informe del Comité de Expertos en virtud de la Res.
CS 935 (1994)

del conflicto. En la segunda parte, se
examinard las cuestiones atinentes a
la individualizacion de la pena de pri-
sion de acuerdo a las disposiciones
estatutarias, es decir, del recurso a la
practica general relativa a las penas
de prision en los tribunales de la ex
Yugoslavia o de Ruanda, la gravedad
del crimen cometido y a las circuns-
tancias individuales de la persona con-
denada. La tercera parte de este arti-
culo tratara de las mismas cuestiones,
pero de acuerdo a los factores anadi-
dos en las RPP de ambos tribunales.
Por consiguiente, en esta parte se dis-
cutird acerca de las circunstancias
agravantes y atenuantes y del plazo
cumplido en prision en razén de una
pena impuesta por un tribunal nacio-
nal sobre la persona condenada, por
el mismo acto.

Finalmente, claro estd, este trabajo
contendrd las conclusiones formula-
das por el autor.

I. Cuestiones preliminares
a. El derecho aplicable

Para comenzar, debe resaltarse que
de acuerdo al Articulo 13.4 del Estatu-
to del TPIR

Los miembros de la Camara de
Apelaciones del Tribunal Penal Inter-
nacional para la Ex Yugoslavia servi-
ran también como miembros de la Cdmara
de Apelaciones del Tribunal Penal In-
ternacional para Ruanda.’

La identidad de composicién de las
CA del TPIY y del TPIR es la expresion
normativa de la recomendacién que
el Comité de Expertos nombrado por
el SG elevara al CS en relacion con el
establecimiento del dltimo tribunal
referido.? Esta identidad de composi-
ciéon de las CA de ambos tribunales
influye en la unidad de la jurispru-
dencia su general como también en lo
relativo a la individualizacién de la
pena de prision que las SPlI — even-



tualmente también las CA - imponen
en personas condenadas por genoci-
dio, otros crimenes contra la humani-
dad y serias violaciones al DIH. Esta
circunstancia se ve reforzada por el
hecho de que ambos Estatutos y RPP
prevén idénticas disposiciones al res-
pecto. A su vez, estas disposiciones
legales determinan los propésitos de
la imposicion de las penas, los facto-
res que deben valorarse al momento
de individualizar aquéllas y el modo

en el cual una sentencia deberia im-

ponerse.

El Articulo 23 (1) del Estatuto del
TPIY {Articulo 22 (1) del Estatuto del
TPIR}, establece:

Las Salas de Primera Instancia
pronunciaran veredictos y sentencias
e impondran penas en personas con-
denadas por serias violaciones al de-
recho internacional humanitario.

De acuerdo con el Articulo 24 del
Estatuto del TPIY (Articulo 23 del Es-
tatuto del TPIR),

1. La pena a imponerse por una Sala
de Primera Instancia estara limita-
da a la de prisién. Al momento de
individualizar la pena, las Salas de
Primera Instancia recurriran a la prac-
tica general relativa a las penas de
prision de los tribunales de la ex
Yugoslavia.?

2. Al pronunciar la sentencia, las Salas
de Primera Instancia valoraran fac-
tores tales como la gravedad del
crimen y las circunstancias indivi-
duales de la persona condenada.

3. Como accesoria a la pena de pri-
sion, las Salas de Primera Instancia
pueden ordenar la restitucién de
todos los bienes y efectos adquiri-
dos por medio de conducta crimi-
nal, incluso por medio de violencia
fisica o moral irresistible, a sus le-
gitimos propietarios.

Como puede observarse, los Estatu-
tos no contemplan la posibilidad de
aplicar la pena de muerte como si lo
prevén —y preveian durante el dambi-

Los Estatutos no contemplan
la posibilidad de aplicar la
pena de muerte como si lo
prevén los coédigos penales

de la ex Yugoslavia y de
Ruanda

to de competencia temporal de am-
bos tribunales internacionales -* los
c6digos penales de la ex Yugoslavia y
de Ruanda. La imposicion de la pena
se encuentra al cumplimiento de pri-
sion, por expresa recomendacion del
Secretario General de las Naciones Unidas
(SG)*. En cuanto al recurso a la practi-
ca general relativa a las penas de pri-
sion de los tribunales de la ex Yugos-
lavia o de Ruanda, es una disposicién
de contenido vago que ha necesitado
— como se vera mas adelante — de la
interpretaciéon por parte de ambos tri-
bunales internacionales a los fines de
ser correctamente aplicada. Por lo de-
mas, la gravedad del crimen cometido
y las circunstancias individuales de la
persona condenada son los factores que
siempre deben ser valorados al mo-
mento de imponerse una pena, inde-
pendientemente de la libertad de las
SPI de tener en consideracion otros
factores a los mismos efectos. Por con-
siguiente, la valoracion de estos aspec-
tos al momento de fijar o individuali-
zar la pena de prisién resulta indispen-
sable para el debido respeto de los
derechos del acusado.®

Las RPP de ambos tribunales — simi-
lares al respecto - también cuentan
con disposiciones atinentes a las pe-

3 En los tribunales de Ruanda, segiun el Estatuto del
TPIR.

4 Articulo 1, Estatuto del TPIY y también del TPIR.

5 Véase el informe del Secretario General presentado
en virtud de la Resolucion CS 808 (1993)

6 Articulo 21, Estatuto del TPIY (Articulo 20, Estatuto
del TPIR)
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nas. La Regla 101, dispone:

(A) Una persona condenada puede ser
sentenciada a un plazo determina-
do de prision o a prisiéon perpetua.

(B) Al momento de individualizar la
pena, las Salas de Primera Instan-
cia consideraran los factores men-
cionados en el Articulo 24, para-
grafo 2 del Estatuto, como tam-
bién:

(i) Toda circunstancia agravante;

(ii) Toda circunstancia atenuante
incluyendo la cooperacion sus-
tancial con la Fiscalia por par-
te de la persona condenada
antes o después de su conde-
nacion;

(iii) La practica general relativa a
las penas de prision en los tri-
bunales de la ex Yugoslavia;

(iv) El plazo de prision cumplido
por la persona condenada y
que fuera impuesto por un
tribunal nacional por el mis-
mo acto, tal como se prevé en
el Articulo 10, paragrafo 3, de
este Estatuto;

(C) Se descontara a favor de la perso-
na condenada todo periodo, si lo
hubiera, durante el cual aquélla
estuvo detenida en custodia para
la transferencia y entrega ante el
Tribunal, o el tiempo de espera en
juicio o en apelacién.

Ante todo es dable sefalar que las
RPP de ambos tribunales internacio-
nales no fueron establecidas por el
CS7, sino que son adoptadas por los
jueces que componen cada tribunal.
Por tanto, no es de extrafar que la
regla precedentemente trascrita repi-
ta literalmente algunos de los facto-
res establecidos por los Estatutos ni
tampoco que enumere algunos nue-

7 Articulo 15, Estatuto del TPIY (Articulo 14, Estatuto
del TPIR)

8 Resolucion CS 827, 22 de febrero de 1993, Preambulo,
Resolucion CS 955, 8 de noviembre de 1994, Preambulo.
00 0000000000000 0006000000

Para el CS la condenacion e
imposicién de una pena de pri-
sion a tales personas es el punto

de partida de una politica de
disuasiéon en contra de la conti-
nuidad de las violaciones masi-
vas y sisteméaticas a los derechos

y libertades fundamentales

vos. Ya se vera mas adelante si las CAl
se han limitado a valorar los factores
expresamente formulados en los Esta-
tutos — la gravedad del crimen come-
tido, las circunstancias individuales de
la persona condenada, la practica ge-
neral de los tribunales de los territo-
rios de la ex Yugoslavia o Ruanda -y
en las RPP - las circunstancias agravantes
y atenuantes, el plazo de prisién cum-
plido por la persona condenada y que
fuera impuesto por un tribunal nacio-
nal por el mismo acto — o en las cir-
cunstancias de cada caso se sintieron
en la libertad de recurrir a factores no
previstos en los instrumentos juridi-
cos citados. Adicionalmente, una vez
individualizada la pena de prisién a
imponerse debe descontarse a favor
de la persona condenada todo perio-
do, si lo hubiera, de detencién en
custodia en jurisdiccion de alguno de
los tribunales.

b. Propésitos de la imposiciéon
de una pena

Como ya se ha mencionado, el CS
estableci6 ambos tribunales con el
propésito de enjuiciar personas res-
ponsables de cometer crimenes contra
la humanidad, genocidio y serias vio-
laciones al DIH y contribuir, de esta
manera, a que tales violaciones cesa-
ran de cometerse y se reestableciera
la situacion en ambos territorios.® Por
tanto, para el CS la condenaciéon e
imposicion de una pena de prisién a



tales personas es el punto de partida
de una politica de disuasién en contra
de la continuidad de las violaciones
masivas y sistematicas a los derechos
y libertades fundamentales de las per-
sonas que caracterizaron aquellos territo-
rios y restablecer, asi, la paz y seguri-
dad internacionales.®

En este contexto, la CA del TPIY
considerd la cuestion de los efectos
disuasorios de las penas en tanto que
factor a ser valorado al momento de
imponer una sentencia, en tres distin-
tos casos: Tadic,'® Aleksovski'' y
Delalic.? La CA sostuvo que los efec-
tos disuasivos legitimamente pueden
ser considerados al momento de pro-
nunciarse una sentencia, pero que al
momento de valorarse este factor no
debe acordarsele indebida preeminencia
en el conjunto de la valoraciéon. La CA
aceptd la importancia general del as-
pecto disuasivo que se deriva de la
aplicaciéon de una pena, en respuesta
a la comisién de crimenes internacio-
nales. También, sostuvo que el con-
cepto de retribucién - elemento de
una politica de disuasiéon criminal -
no deberia ser entendido de modo tal
que se considere a la punicién como
un deseo de venganza sino mas bien
como la expresién de la reaccion de la
comunidad internacional toda contra
la comision de estos crimenes.'* Por
ésta y otras razones, la CA concluyé
que la SPI interviniente erré en sen-
tenciar al acusado por violaciones a
las leyes y costumbres de la guerra -
ultraje a la dignidad personal y trata-
miento indebido a prisioneros de guerra
- a una pena de prisién de dos afios y
seis meses s6lamente’™ e impuso, en
su lugar, una de siete.” A los efectos
de fundamentar el recurso del aspec-
to disuasivo de las penas como factor
a valorarse en tales situaciones, la CA
recordé la Resoluciéon CS 827 al soste-
ner que tal efecto tiene un importan-
te papel en el funcionamiento del TPIY.®
Ademas, subrayé que enjuiciar a las

personas responsables de cometer se-
rias violaciones al DIH significa preve-
nir la comisién de nuevas violaciones
y recordo que este factor no debe vérsele

9 Téngase presente que los tribunales penales fueron
establecidos por el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas en virtud de las disposiciones contenidas en el
Capitulo VIl de la Carta de la ONU y en aras de restable-
cer la paz y seguridad internacionales. Véase al respecto
las Resoluciones CS 808 y 827 (1993) y 955 (1994)

70 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia en Apelacién de
Pena, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT: 94-1-A
y IT: 94-1-A bis. Dusko Tadic interpuso dos apelaciones
contra la sentencias pronunciadas por la SPl el 14.7.97 y
el 11.11.99. En la primera, Tadic fue declarado culpable
de nueve cargos, parcialmente de dos y absuelto de 20.
Fue condenado por violaciones a las leyes o costumbres
de la guerra en virtud del Articulo 3 del Estatuto del
TPIY (cinco cargos), crimenes contra la humanidad en
forma de persecucion (un cargo) y de actos inhumanos
(cinco cargos). En la sequnda, la SPI pronuncio una sen-
tencia por cada cargo en que el acusado fue encontrado
culpable, imponiendo penas de seis a 20 anos y orde-
nando que fueran cumplidas concurrentemente.

77 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de marzo
de 2000, C. de A., Caso IT: 95-14-1-A. En este caso, la
SPI pronuncio sentencia el 7.5.99 encontrando al acusado
culpable por un cargo de violaciones a las leyes o cos-
tumbres de la guerra (ultrajes a la dignidad personal) en
virtud de los Articulos 3, 7.1 y 7.3 del Estatuto del TPIY,
e imponiendo una pena de prision de dos anos y medio.

72 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A. En este caso,
Delalic era el coordinador de las fuerzas bosnio-musul-
manas y bosnio-croatas de Konjic, entre abril y septiem-
bre de 1992. La SPI absolvio a este acusado de doce
cargos por infracciones graves a los Convenios de Gine-
bra de 1949 y violaciones a las leyes o costumbres de la
guerra. Mucic fue declarado culpable por infracciones
graves a los Convenios de Ginebra de 1949 y violaciones
a las leyes o costumbres de la guerra por los crimenes
de asesinato, torturas, tratamientos inhumanos y confi-
namiento ilegal, principalmente en virtud de su respon-
sabilidad como superior en tanto que comandante del
campo de concentracion Celebici, pero, también en rela-
cion con algunos de los cargos, en razon de su partici-
pacion directa en la comision de tales crimenes. Mucic
fue sentenciado a siete anos de prision. Delic fue decla-
rado culpable por infracciones graves a los Convenios de
Ginebra de 1949 y violaciones a las leyes o costumbres
de la guerra por su participacion directa en los crimenes
de asesinato, tortura y tratamiento cruel, y fue senten-
ciado por la SPl a quince arios de prision.

73 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de marzo
de 2000, C. de A., Caso IT: 95-14-1-A, par. 185.

74 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de marzo
de 2000, C. de A., Caso IT: 95-14-1-A, par. 186.

75 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de marzo
de 2000, C. de A., Caso IT: 95-14-1-A, par. 192 (7)

76 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 800.
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atribuido indebida preeminencia en
la valoracién de las circunstancias que
debe realizarse al momento de indivi-
dualizar la pena que se impondra a
una persona condenada por el tribu-
nal."

De las determinaciones que se han
aqui referido surge en primer plano
que el TPIY - por extensiéon, el TPIR -
no ha hesitado en echar mano a un
factor no previsto expresamente ni en
su Estatuto ni en sus RPP a los fines de
valorar, en debidas proporciones, el
aspecto de retribucién por la comi-
sion de un crimen con el consecuente
efecto disuasivo que la imposicién de
una pena puede acarrear.

¢. La necesidad de reflejar en las
sentencias el papel del acusado
en el contexto del conflicto
armado

En el Caso Tadic,'® la CA del TPIY
sostuvo que la SPIl interviniente no tuvo
en cuenta la necesidad de reflejar en
las sentencias el papel del acusado en
el contexto del conflicto.”™ En su razo-
namiento, consideré el bajo rango del
acusado en la cadena de comando en
comparaciéon con los comandantes o
los arquitectos de la limpieza étnica
que tuvo lugar en Bosnia-Herzegovina.
De este modo, redujo la pena de pri-
sion impuesta por la CPlI de 25 a 20
anos.?® No obstante, también afirmé

77 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 801.

78 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT: 94-
7-A y IT: 94-1-A bis.

79 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacion a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Case IT. 94-
7-A y IT: 94-1-A bis, par. 55.

20 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Case IT: 94-
7-A and IT: 94-1-A bis, par. 56-57.

21 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 847.

que no se requiere que en cada caso
sometido a su consideracién el rango
del acusado en la jerarquia general en
el conflicto en la ex Yugoslavia deba
comparase con aquellos que se encuen-
tran en los mas altos niveles, en el
sentido que si el acusado ocupaba un
lugar bajo, una baja sentencia deberia
automaticamente serle impuesta. Ade-
mas, determiné que el establecimien-
to de un esquema de graduaciéon de la
pena de prisién no conlleva una baja
sentencia para todos aquellos que ocu-
paban un bajo rango en la cadena de
comando. Por el contrario, sostuvo que
una sentencia debe siempre reflejar la
gravedad del crimen, lo que requiere
especial consideracién de las circuns-
tancias particulares de cada caso, asi
como también la forma y grado de
participacién del acusado en el crimen
cometido.?

Naturalmente, la posiciéon del acu-
sado en la cadena de comando puede
erigirse en una circunstancia agravan-
te al momento de la individualiza-
cion de la pena que impone una SPI a
las personas condenadas. En el Caso
Aleksovski, la CA reafirmé una deci-
sion anterior suya — en el Caso Tadic -
en relacién con la necesidad de esta-
blecer una gradaciéon de penas. En el
particular, la participacién directa del
acusado en violaciones de las leyes o
costumbres de la guerra constituyen
circunstancias agravantes consideran-
do su responsabilidad en tanto que
comandante de una prisién donde los
crimenes tuvieron lugar.?

De las decisiones adoptadas por la
CA del TPIY, se concluye que el papel
del acusado en el contexto del con-
flicto armado es una circunstancia que
puede ser valorada por una SPI al
momento de imponer una pena sobre
la persona condenada. Dependiendo
de la situacion concreta, aquel papel
puede erigirse en una circunstancia
agravante — por ejemplo, para el caso
de los mas altos responsables politi-



cos y militares en relacién con los
hechos acaecidos durante aquel pe-
riodo en Bosnia-Herzegovina -, o en
una atenuante - para el caso en el
que el acusado perteneciera a los mas
bajos niveles de la cadena de coman-
do. Sin perjuicio, claro estd, de que
la sentencia refleje primordialmente
la gravedad del crimen cometido. Pero
ésto sera explicado mas abajo.

l. La individualizaciéon de la
pena de prision segun los
Estatutos de los Tribunales

a. Recurso a la practica general
concerniente a las penas de
prision de los tribunales de la ex
Yugoslavia o Ruanda

La CA del TPIY ha discutido sobre
el particular por vez primera en el
Caso Tadic.®® En la oportunidad, deci-
dié que de acuerdo al Estatuto del
tribunal, la sentencia de 20 afios de
prision impuesta por la SPI no se en-
contraba fuera del campo discrecio-
nal de ésta. Ademas, afirmé que aun-
que las SPI deban recurrir a la practica
general relativa a las penas de prisién
de los tribunales de la ex Yugoslavia
al momento de individualizar la pena
a imponer a una persona condenada
por violaciones al DIH, no se encuen-
tran limitadas por los plazos maximos
que se aplicaran en el territorio de lo
que fuera la Republica Socialista Fe-
deral de Yugoslavia (RSFY) Como ejem-
plo, cita la posibilidad de aplicar una
pena de prisién perpetua — imprevista
en el Cédigo Penal de la RSFY - de
acuerdo a la Regla 101 de las RPP.*
En el Caso Delalic, la CA remarcé que
la cuestion de saber si el recurso a la
practica general concerniente a las penas
de prision de los tribunales de la ex
Yugoslavia es de naturaleza obligato-
ria ha sido consistente y uniforme-
mente interpretado por el tribunal.
De acuerdo con su interpretacion, se-

El establecimiento de un
esquema de graduacion de la
pena de prision no conlleva
una baja sentencia para todos
aquellos que ocupaban un
bajo rango en la cadena de

comando

falé que las CPl no se encuentran
obligadas a conformarse a aquella
practica pero que deben tenerlas en
cuanta al momento de imponer la
sentencia apropiada.?® Y agregd que
el principio nullem crimen sine lege
significa la existencia de una pena con
respecto al crimen y que resulta indu-
dable que la maxima pena permitida
por las RPP — prision perpetua — no
viola tal principio.?

En el Caso Jelisic, la CA manifestd
que de acuerdo al sentido del Articu-
lo 24 del Estatuto del TPIY, los tribu-
nales de las entidades que emergieron
luego de la disolucién de la RSFY no
son los tribunales de la ex Yugoslavia
referidos en el instrumento legal.?
También interpreté que la practica
general relativa a las penas de prisién
no debe ser buscada en los tribunales
de las entidades constitutivas de la
RSFY, sino en los tribunales de esta
altima.® Sin embargo, reconocié que
una SPI puede informarse de la prac-

0000000000000 00000000000
22 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de mar-
zo de 2000, C. de A., Caso IT: 95-14-1-A, par. 184.

23 Fiscalfa v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT. 94-
7-A and IT: 94-1-A bis.

24 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT: 94-
7-A and IT: 94-1-A bis, par. 21.

25 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 813.

26 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Case IT: 96-21-A, par. 817.
En opinion del autor, referencia al principio nulla poena
sine lege seria la adecuada.
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La cuestion de la gravedad del
crimen cometido plantea el
interrogante de determinar si
existe una jerarquica de grave-
dad entre crimen de genocidio,

crimenes contra la humanidad y

crimenes de guerra.

tica de tales republicas constitutivas
si tiene razon para creer que tal espe-
cifica consideracion podria ayudarle
en apreciar la practica general del
territorio de la ex Yugoslavia.®

En el Caso Serushago, la CA del
TPIR considerd el esquema especial
instituido por la ley adoptada en Ruanda
el 30 de agosto de 1996 - que prevé
penas de prisién de entre siete y once
afos para el caso de ciertos crimenes
- aplicado como formando parte de la

27 Fiscalia v. Goran Jelisic, Sentencia, 5 de julio de
2001, C. de A., Caso No: IT-95-10-A, par. 114. En este
caso, el acusado se declaré inocente de un cargo de
genocidio y 31 de violaciones a las leyes o costumbres
de la guerra y crimenes contra la humanidad. La SPI
condend a Jelisic por los cargos de violaciones a las
leyes o costumbres de la guerra y crimenes contra la
humanidad que el acusado se declaré culpable, pero lo
absolvio del cargo de genocidio. El 14.12.99 fue conde-
nado a una pena unica de 40 arios de prision.

28 Fiscalia v. Goran Jelisic, Sentencia, 5 de julio de
2001, C. de A., Caso No: IT-95-10-A, par. 112-115.

29 Fiscalia v. Goran Jelisic, Sentencia, 5 de julio de
2001, C. de A., Caso No: IT-95-10-A, par. 116.

30 Omar Serushago v. Fiscalia, Méritos, 6 de abril de
2000, C. de A., Caso ICTR: 98-39-A, par. 29. En este
caso, el acusado fue condenado por la SPl a 15 arios de
prision luego de aquél se declarara culpable de un cargo
de genocidio y tres de crimenes contra la humanidad —
asesinato, exterminacion y tortura -.

37 Omar Serushago v. Fiscalia, Méritos, 6 de abril de
2000, C. de A., Caso ICTR. 98-39-A, par. 30-31.

32 Fiscalia v. Jean-Paul Akayesu, Sentencia, 7 de junio
de 2001, C. de A., Caso ICTR. 94-1-A, par. 418. E/
acusado fue encontrado culpable por la SPI de los si-
guientes crimenes.: genocidio, incitacion publica y direc-
ta a cometer genocidio, crimenes contra la humanidad
(exterminacion, tres asesinatos, tortura, violacion, otros
actos inhumanos) Mds tarde, obtuvo una mdultiple con-
dena con penas que iban de diez anos de prision a
prision perpetua a cumplir concurrentemente.

practica general relativa a la pena de
prision de los tribunales de Ruanda.
Sin embargo, dejé a salvo su opinion
que esta ley especial no deroga ente-
ramente a la ley general, es decir, al
Codigo Penal de este pais.3® Por lo
demas, reafirmo el principio estable-
cido por su par del TPIY que el recurso
a tal practica general no es obligato-
rio para las SPlI sino que mas bien
debe ser tomado en cuenta. Por ulti-
mo, estimé que una pena de 15 afos
de prisién no es inadecuada en rela-
cién con una condena por genocidioy
tres (asesinato, exterminacién y tortu-
ra) por crimenes contra la humani-
dad.?' Mas tarde, en el Caso Akayesu,
la CA reafirmé que la practica general
relativa a las penas de prisién de los
tribunales de Ruanda debe ser valo-
rada al momento de adoptar la sen-
tencia apropiada. También tomo nota
de la constatacién efectuada por la
CPI por cuanto Ruanda, al igual que
otros paises que tipificaron al genoci-
dioy a los crimenes contra la humani-
dad en sus leyes nacionales, impone
las mas severas penas a las personas
condenadas por tales crimenes.??

Por consiguiente, de la practica ju-
dicial de ambas CA puede observarse
que el recurso a la practica general
relativa a las penas de prision de los
tribunales de ambos territorios ha sido
interpretado por aquéllas como la toma
de conocimiento de las penas previstas
para los mismos crimenes — o similares
hechos criminales — en los Cédigos
Penales de la RSFY o Ruanda -, que se
efectua a la hora de imponer una apro-
piada sentencia a una persona conde-
nada por alguno de los tribunales. Es
de resaltar también que el TPIY no se
encuentra obligado a individualizar la
pena de prision dentro de los limites
maximos establecidos en el Cédigo Penal
de la RSFY, y que ambos tribunales no
se encuentran obligados a aplicar los
cédigos penales de los paises citados
sino que mas bien deben valorarlos,



entre otros factores, al momento de
imponer una sentencia.

b. Gravedad del crimen cometido

La cuestion de la gravedad del cri-
men cometido plantea el interrogante
de determinar si existe una jerarquica
de gravedad entre crimen de genoci-
dio, crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra. Sin entrar a consi-
derar la cuestion acerca de si el crimen
de genocidio es una especie de los cri-
menes contra la humanidad o un cri-
men auténomo, es cierto que en los
Estatutos de ambos tribunales estos
crimenes se encuentran tipificados en
distinto articulado. La consecuencia
practica de responder al interrogante
planteado seria la de brindar un ele-
mento para la determinacién de si a la
comision de cada uno de aquellos cri-
menes le correspondiese una pena de-
terminada en funcién de su hipotética
distinta gravedad. Pues bien, ;existe
alguna jerarquia de gravedad entre los
crimenes de guerra, contra la humani-
dad y el genocidio? En el Caso Tadic,
la CA no encontré ni en el Estatuto, ni
en las RPP, ni en el Estatuto de la CPI,
criterio juridico alguno que distinga
entre la gravedad de los crimenes de
guerra y los crimenes contra la huma-
nidad en respecto de los mismos actos,
y concluyé que los primeros no debe-
rian ser penados mas severamente que
los Gltimos.3* El criterio fue seguido
mas tarde en el Caso Furundzija.>* Aqui,
ambas partes — fiscalia y acusado -
sostuvieron que los crimenes que re-
sultan en pérdidas de vidas humanas
deben ser penados mas severamente
que otros crimenes.?> A su turno, la CA
consider6 este criterio demasiado rigi-
do y mecanico.¥* Afirmé también que
la extensién de una pena de prision
impuesta por la comision de crimenes
contra la humanidad no limita necesa-
riamente la extensién de las penas de
prisién a imponerse por la comisién de

crimenes de guerra.’” Por otra parte,
la CA rechazé el argumento avanzado
por la defensa del acusado por el cual
todo crimen de guerra deberia apare-
jar similares penas, porque carece de
fundamentos en el Estatuto y en las
RPP.3® Posteriormente, la CA recono-
cié que las SPI pueden imponer dife-
rentes penas por el mismo crimen. La
razon es que estas ultimas pueden con-
siderar factores tales como las circuns-
tancias en las cuales el crimen fue co-
metido y su gravedad.*®

En el Caso Aleksovski, la CA opind
que la consideracion de la gravedad
de la conducta es el punto de partida
para individualizar la pena apropiada
a imponerse a una persona condenada
por serias violaciones al DIH. También
afirmoé el principio que establece que
el criterio mas importante para indivi-
dualizar tal pena es valorar factores
tales como la gravedad del crimen
cometido y la conducta de la persona
acusada. En relacién con la gravedad

33 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT: 94-
7-A y IT: 94-1-A bis, par. 69.

34 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT: 95-17/1-A, par. 242-243. Fn
este caso, el acusado interpuso ante la CA una apela-
cion a la sentencia pronunciada el 10.12.98 donde fue
declarado culpable por su participacion directa en los
crimenes enrostrados en el acta enmendada de acusa-
cion. El acusado fue encontrado responsable como coautor
del crimen de torturas en tanto que violacion a las leyes
0 costumbres de la guerra, y también como instigador y
complice en ultrajes a la dignidad personal, incluyendo
violacion, en tanto que violacion de las leyes o costum-
bres de la guerra. La SPI le impuso una pena de diez
anos en relacion con el primer crimen, y de ocho con
respecto al sequndo, ordendndose que ambas penas fueran
cumplidas concurrentemente.

35 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT: 95-17/1-A, par. 244.

36 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT. 95-17/1-A, par. 246.

37 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT: 95-17/1-A, par. 247.

38 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT. 95-17/1-A, par. 248.

39 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT: 95-17/1-A, par. 249.
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En toda situacion, la sentencia
debe reflejar la totalidad de la

conducta criminal, o, como princi-

pio general, la sentencia debe

reflejar la gravedad del crimen y la

culpabilidad del acusado

del crimen, declaré que su determina-
cién requiere la consideraciéon de las
circunstancias particulares del caso como
también la forma y grado de participa-
cién del acusado en aquél.*® El criterio
establecido fue estrictamente seguido
en el Caso Furundzija.*

En distinta ocasién, la CA recono-
ci6 que las SPI poseen la discrecion de
imponer sentencias cuyas penas se
cumplimenten en forma concurrente,
consecutiva, global o mixta. Sin em-
bargo, en toda situacién, la sentencia
debe reflejar la totalidad de la con-
ducta criminal, o, como principio ge-
neral, la sentencia debe reflejar la
gravedad del crimen y la culpabilidad
del acusado.?

Ademas, tuvo en cuenta una deci-
sion anterior adoptada por la SPI en
el Caso Kupreskic, donde se establecid
el principio por el cual la determina-
ciéon de la gravedad del crimen re-
quiere considerar las circunstancias
particulares de cada caso como tam-

40 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de marzo
de 2000, C. de A., Caso IT. 95-14-1-A, par. 182.

47 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT: 95-17/1-A, par. 249. Véase
también Fiscalia v. Jean-Paul Akayesu, Sentencia, 7 de
Junio de 2007, C. de A., Caso ICTR-94-1A, par. 412-413.

42 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 429.

43 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 732.

44 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 734

45 Fiscalia v. Goran lJelisic, Sentencia, 5 de julio de
20017, Caso No.: IT-95-10-A, par. 96.

bién la forma y grado de participa-
cioén del acusado en el crimen.

En relacién con las condenas esta-
blecidas en virtud del Articulo 7 (3) del
Estatuto del TPIY, que establece la de-
nominada “responsabilidad del coman-
dante” o del “superior jerarquico”, la
CA reconocié que los dos aspectos que
deben valorarse al momento de indivi-
dualizar la pena apropiada son la gra-
vedad del crimen cometido por la per-
sona subordinada condenada y la gra-
vedad de la conducta de la persona
condenada por su falta de prevencién o
de represion del crimen en cuestion.
También subray6 la importancia de evaluar
la gravedad de la conducta del superior
en la falta de prevencidon o reprimir
crimenes, en funcién de la naturaleza
de los crimenes cuya falta de preven-
cién o represion se reprocha.®

Por ultimo, sostuvo que es incorrec-
to sostener que, como cuestion de de-
recho, la responsabilidad penal de un
superior jerarquico es menos grave que
la responsabilidad del subordinado que
perpetré el crimen.*

Como corolario, es importante se-
falar que la CA expresé sus dudas acerca
de la existencia de un patréon emer-
gente de las sentencias adoptadas por
el tribunal y declaré asimismo que
una sentencia no debe ser caprichosa
o excesiva, entendiendo por ello aquella
que se encuentre desprovista de una
proporciéon razonable con una linea
de sentencias adoptadas en las mis-
mas circunstancias y por los mismos
actos.®

¢. Circunstancias individuales de
la persona condenada

Los Estatutos y RPP de ambos tribu-
nales penal ad hoc de las Naciones
Unidas establecen que las SPI deben
valorar las circunstancias individuales
de la persona condenada, al momen-
to de individualizar una pena de pri-
sion.* En este contexto, la CA del



TPIY hizo propia la consideracién efec-
tuada por una SPI interviniente por
cuanto el publico adoctrinamiento rea-
lizado en el territorio donde los cri-
menes fueron cometidos, es uno de
los factores a ser tenidos en cuenta
como parte de las circunstancias indi-
viduales de la persona condenada.¥

En otra oportunidad, en el Caso Celebici,
la CA determiné que toda informaciéon
relevante con respecto al caracter del
acusado puede ser considerada al mo-
mento de individualizar la pena de pri-

Dos aspectos que deben valorar-
se al momento de individualizar
la pena apropiada son la grave-
dad del crimen cometido por la
persona subordinada condenada
y la gravedad de la conducta de
la persona condenada por su
falta de prevencion o de repre-
sion del crimen en cuestion

sibn a imponerse sobre una persona
condenada. Asimismo, reafirmé que no
deberia denegarse al juez sentenciante
la oportunidad de obtener toda infor-
macioén pertinente requiriéndole de ob-
servar rigidamente las restrictivas reglas
de prueba aplicables en el juicio y que,
ademas, aquél deberia estar en posesion
de toda la informacién posible relativa
a la vida del acusado y sus caracteristi-
cas personales.®

Como puede observarse, las circuns-
tancias individuales de la persona con-
denada pueden erigirse indistintamen-
te en circunstancias agravantes o ate-
nuantes al momento en el que el juez
sentenciante individualiza la pena apro-
piada en un caso concreto. Esto se vera

0000000000000 00000000000
46 Articulos 24/23 de los Estatutos de los TPIY/TPIR,
Reglas 101 de las RPE.

47 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacion a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT. 94-

7-A and IT: 94-1-A bis, par. 22.
0000000000000 00000000000

reflejado a continuacién, cuando se
analizara la valoracién efectuada de tales
circunstancias por parte de ambas CA.

lll. La individualizacion de la
pena de prision segun las
Reglas de Procedimiento y
Prueba de los Tribunales

a. Circunstancias agravantes

Como puede recordarse, las RPP
establecen que toda circunstancia agra-
vante debe también ser valorada por
las SPI al momento de imponer una
pena. Esta regla fue interpretada en
distintas oportunidades por ambas CA.
Por ejemplo, la del TPIY decidié que
la responsabilidad del acusado en tanto
que superior — ocupaba el puesto de
comandante de una prisién — se veia
agravada en razén de su participacion
directa en los crimenes y su falta de
represion hacia las personas responsa-
bles.*® Esto fue reafirmado mas tarde
en el Caso Delalic, donde sostuvo que
la prueba de una activa participacién
por parte de un superior en los actos
criminales de los subordinados agrava
la omision de prevenir o de reprimir
los actos criminales cometidos y, con-
secuentemente, la sentencia.®® Tam-
bién, estuvo de acuerdo con el argu-
mento sometido por la Fiscalia por
cuanto la omisién del superior en pre-
venir y reprimir los crimenes que se
extiende por un periodo de tiempo
puede ser considerada como incitan-
do a la comisiéon de tales crimenes,
dado que la primera omisién incita a
la comisién de subsecuentes y que,

48 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de fe-
brero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 787.

49 Fiscalia v. Zlatko Aleksovski, Sentencia, 24 de marzo de
2000, C. de A., Caso IT: 95-14-1-A, par. 183. Ver también
Fiscalia v. Clement Kayishema y Obed Ruzindana, Méritos,
1 de junio de 2001, C. de A, TPIR: 95-1-A, par. 358.

50 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al., Sentencia, 20 de
febrero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 736.
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En relacién con las personas conde-

Las circunstancias individuales de nadas por maltiples crimenes, la CA
la persona condenada pueden declar6 que éstas deberian recibir una

erigirse indistintamente en circuns-
tancias agravantes o atenuantes

al momento en el que el juez

sentencia mayor que una persona con-
denada por la comisién de sélo uno®3
y reiteré que el Estatuto y las RPP no
definen exhaustivamente los factores

sentenciante individualiza la pena que pueden ser valorados como

apropiada en un caso concreto

asi, la conducta deberia ser valorada
como mas seria que una simple omi-
sion de prevenir un crimen aislado
que fuera cometido por un subordina-
do.>' Por otra parte, la CA declaré
que si una SPI determina que ambos
tipos de responsabilidades — directa y
como superior jerarquico — fueron com-
probadas e impone una Unica conde-
na, debe en efecto valorar tal circuns-
tancia al momento de individualizar
la pena de prisién. Agregé que esto
puede ser realizado de distintos mo-
dos: imponiendo una pena por dos
crimenes distintos previstos en un car-
go, o considerando el grado de parti-
cipacion directa como agravante de
su responsabilidad en tanto que supe-
rior, o considerando la posicion de
sefiorio o autoridad del acusado como
agravante de su responsabilidad di-
recta en los términos del Articulo 7(1)
del Estatuto®?

57 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al. ,Sentencia, 20 de fe-
brero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 739.

52 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 745.

53 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 770-771.

54 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 780.

55 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Case IT: 96-21-A, par. 783.

56 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 788.

57 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 789.

agravantes o atenuantes de la pena a
imponerse.>* . Asimismo, sostuvo que
el derecho del acusado a permanecer
en silencio se encuentra garantizado
en el Estatuto y en las RPP. Por consi-
guiente, determind que se encuentra
excluida la posibilidad de realizar in-
ferencia alguna en razén de la omi-
sion por parte del acusado de produ-
cir pruebas durante el juicio a los fi-
nes de ser valorada como una circuns-
tancia agravante.”® De este modo, puede
observarse que el ejercicio regular de
un derecho por parte de una persona
acusada ante alguno de los dos tribu-
nales no puede ser utilizado en su
contra al momento eventual de impo-
nerse una pena de prisién sobre aqué-
lla. Ahora bien, en relacién con la
conducta del acusado durante el jui-
cio, la CA remarcoé que puede ser con-
siderada como una circunstancia agra-
vante o atenuante de la pena.*® De
este modo, reafirmé la constatacion
efectuada por la SPI por cuanto uno
de los acusados habria amenazado
testigos y que esto constituia una cir-
cunstancia agravante en la individua-
lizacion de la pena apropiada.”’

En lo que respecta al TPIR, su CA en
ocasién de pronunciar su sentencia en
el Caso Kayishema y Ruzindana, con-
sider6 que el ensafiamiento con el cual
el asesinato enrostrado al acusado habia
sido cometido constituye una circuns-
tancia agravante que impacta en la
individualizacion de la pena. Ademas,
remarcé que aun en este caso en el
cual el asesinato formaba parte de un
genocidio por el cual el apelante
Ruzindana fue condenado por la SPI,
esto no impide que la safa sea consi-



derada como un factor de agravamien-
to. Por lo demas, la CA también reco-
nocié que el entusiasmo en la perpe-
tracién de crimenes y el sufrimiento
causado a las victimas y sus familiares
podrian ser considerados como circuns-
tancias agravantes al imponer una pena.*®

b. Circunstancias atenuantes

Las RPP de ambos tribunales tam-
bién prevén que las circunstancias ate-
nuantes sean valoradas por las SPI al
momento de pronunciar una senten-
cia e individualizar la pena apropia-
da. En este contexto, las RPP incluyen
expresamente la cooperacién sustan-
cial con la Fiscalia por parte de la
persona condenada, ya sea antes o
después de su condenacién, en tanto
que circunstancia atenuante.®® Las CA
han tenido algunas oportunidades para
explayarse acerca del impacto de ta-
les circunstancias en el acto de indivi-
dualizar una pena apropiada que sera
impuesta en una persona condenada
por el tribunal. Por ejemplo, en el
Caso Furundzija, la defensa del acusa-
do argumenté que la posibilidad de
inocencia podria ser considerada como
una circunstancia atenuante en la in-
dividualizaciéon de la pena. Razona-
blemente, la CA rechazé tal argumen-
to porque culpabilidad e inocencia es
una cuestion que debe determinarse
con anterioridad al pronunciamiento
de la sentencia. Por consiguiente, ha-
biendo sido el acusado condenado més
alld de toda duda, la posibilidad de
inocencia no puede ser considerada
como una circunstancia atenuante.®°

Por otra parte, ya se ha visto que la
CA del TPIY valoré la participaciéon
activa de un superior en un acto cri-
minal de un subordinado suyo como
un factor agravante al momento de
individualizar la pena apropiada. Es
de resaltar también, en lo que intere-
sa, que la ausencia de tal activa parti-
cipacion no resulta en una atenuacion

de la pena porque la omisiéon de pre-
venir o reprimir a los subordinados es
la conducta culpable relevante y la
falta de participacion activa en el cri-
men no reduce tal culpabilidad.®
Ademas, consideré la posicion del acu-
sado en tanto que comandante del
campo de prisiéon de Celebici y decla-
ré que si un comandante a cargo de
un campo de prisiéon o detencién toma
medidas para aliviar el sufrimiento de
las personas alli detenidas, dependiendo
del grado y el nivel de su accién, podria
resultar que la gravedad del conjunto

En relacion con la conducta
del acusado durante el juicio,
la CA remarco que puede ser

considerada como una cir-
cunstancia agravante o ate-

nuante de la pena.

de los crimenes fuera mitigada. Asi,
este principio es aplicable segun las
circunstancias de cada caso y del gra-
do de asistencia brindada.®? En las cir-
cunstancias particulares del caso so-
metido a su consideracién, la CA de-
termind que se encontraba dentro del
poder discrecional de la SPI el con-
cluir que aquellos actos no constitu-
yen significativa atenuacién porque

0000000000000 00000000000
58Fiscalia v. Clement Kayishema y Obed Ruzindana, Méritos,
7 de junio de 2001, par. 361. En este caso, Kayishema
fue condenado por la SPI por cuatro cargos de genoci-
dio a mdltiples penas de prision perpetua ordenadas
servir concurrentemente. En cuanto a Ruzindana, fue
condenado a 25 anos de prision por un cargo de geno-
cidio. Las condenas y las penas pronunciadas fueron
confirmadas por la CA.

59 Regla 101 (B) (ii), RPP TPIY, Regla 100 (B) (i), RPP
TPIR.

60 Fiscalia v. Anto Furundzija, Sentencia, 27 de julio de
2000, C. de A., Caso IT: 95-17/1-A, par. 259. Ver tam-
bién Fiscalia v. Clement Kayishema y Obed Ruzindana,
Méritos, 7 de junio de 2001, par. 370.

617 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al. Sentencia, 20 de febre-
ro de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 737.
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La pena mas grave que ambos

tribunales pueden aplicar

ha sido impuesta tan solo

a las personas condenadas
por actos de genocidio

el acusado era el comandante de la
prision y quien estaba en posicién de
tomar medidas conducentes para con-
trolar y prevenir todos los actos de
violencia. Por el contrario, constaté
que mas bien se ausentaba frecuente-
mente en obvia negligencia en el cum-
plimiento de sus deberes como coman-
dante.®® También, es de resaltar que
como cuestion de derecho una SPI se
encuentra obligada a valorar las cir-
cunstancias atenuantes al momento de
individualizar la pena. No obstante,
se reconoce también que el peso a
serles otorgado es una cuestién dis-
crecional de aquélla.®

En lo que respecta al TPIR, la CA
sefialé en el Caso Kambanda que las
SPl se encuentran obligadas por las
disposiciones estatutarias y de las RPP
a valorar las circunstancias atenuan-
tes y la practica general concerniente
a las penas de prisién de los tribuna-

62 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de fe-
brero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 775.

63 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al.,Sentencia, 20 de fe-
brero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 776.

64 Fiscalia v. Zejnil Delalic et al. Sentencia, 20 de fe-
brero de 2001, C. de A., Caso IT: 96-21-A, par. 777.

65 Jean Kambanda v. Fiscalia, Sentencia, 20 de octubre
de 2000, C. de A., Caso IT: 97-23-A, par. 116. En este
caso, el acusado se habia declarado culpable de los
siguientes cargos: genocidio, conspiracion para cometer
genocidio, incitacion publica y directa a cometer genoci-
dio, complicidad en genocidio, crimenes contra la hu-
manidad (asesinato y exterminacion) Posteriormente, fue
sentenciado a cumplir una pena de prision perpetua.

66 Jean Kambanda v. Fiscalia, Sentencia, 20 de octubre
de 2000, C. de A., Caso IT: 97-23-A, par. 125.

67 Jean Kambanda v. Fiscalia, Sentencia,20 de octubre
de 2000, C. de A., Caso IT. 97-23-A, par. 126.

les de Ruanda. Por ende, si omiten de
hacerlo, cometen un error de dere-
cho.%® Asimismo, determiné que los
crimenes por los cuales el acusado fuera
condenado son de la mas grave natu-
raleza,® y decidié que la imposicion
de una pena de prisién perpetua se
encuentra dentro del ambito discre-
cional proveido por el derecho aplica-
ble. En apoyo de esta postura, reafir-
mo la postura adoptada por la SPI
interviniente en relacién con una va-
loraciéon de conjunto de las circuns-
tancias atenuantes las agravantes. Las
Gltimas negaron a las primeras, consi-
derando la posicién del apelante como
Primer Ministro al momento de come-
ter los crimenes.%’

c. El plazo cumplido en prisiéon
en razén de una pena impuesta
por un tribunal nacional sobre la
persona condenada por el mismo
acto

Tal como se ha visto, el plazo cum-
plido en prisiéon en razén de una pena
impuesta por un tribunal nacional sobre
la persona condenada, por el mismo
acto por el cual se lo juzga ante algu-
no de los tribunales penales ad hocde
las Naciones Unidas, es un elemento
adicional que las SPI deben descontar
de la pena individualizada.®® En el
Caso Tadic, la SPI impuso al acusado
sentencias concurrentes de seis a 20
afos de prisién y recomendé una sen-
tencia minima de diez afios de prisién
efectiva, la que comenzaria a correr
desde la fecha del pronunciamiento
de la sentencia o desde la fecha de la
decision final de toda apelacién, cual-
quiera sea la posterior.®® La CA, por
su parte, afirmoé que las SPI tienen el
poder inherente de recomendar el cum-
plimiento efectivo de una sentencia
minima, pero, a su vez, que la impo-
sicion de tal minimo requiere de cier-
tas limitaciones por cuestiones de equi-
dad.” En su opinién, la equidad re-



quiere que un acusado o persona convicta
no sea penado por el ejercicio del de-
recho a apelar.”” De acuerdo con este
razonamiento, concluyé que se habia
errado en recomendar que el minimo
en cuestién corriera a partir de la fe-
cha de la decision final de toda apela-
cion. Por lo demas, reconocié que el
hecho que las dos investigaciones pa-
sadas contra el acusado - aquellas rea-
lizadas originariamente por los tribu-
nales alemanes y las del tribunal - te-
nian por objeto los mismos crimenes
y, por consiguiente, el interés de la
justicia requiere que se compute el tiempo
de detencién en aquel pais.”

En virtud de la decisién asi adopta-
da entonces por la CA, puede obser-
varse que ésta nuevamente impidio
que el ejercicio regular de un derecho
por parte de la persona acusada du-
rante el proceso sea valorado por una
SPl en detrimento de aquélla.

IV. A modo de conclusion

Ha llegado el momento entonces
de formular algunas conclusiones re-
ferentes a la individualizacién de las
penas de prisién que los tribunales
penales ad hocde las Naciones Unidas
imponen a las personas condenadas
por genocidio, crimenes contra la
humanidad y crimenes de guerra.

Ante todo, debe tenerse presente
que tanto los Estatutos de ambos tri-
bunales — adoptados por el CS - como
sus RPP — adoptadas por sus respecti-
vos jueces — establecen algunas guias
que las SPI deben valorar al momento
de imponer las penas: el recurso a la
practica relativa a las penas de prisién
de los tribunales de la ex Yugoslavia
o Ruanda; la gravedad del crimen
cometido asi como también las cir-
cunstancias individuales de la perso-
na condenada; toda otra circunstan-
cia agravante o atenuante.

Adicionalmente, el plazo cumplido
en prisién en razén de una pena im-

Como cuestion de derecho una
SPI se encuentra obligada a
valorar las circunstancias ate-
nuantes al momento de indivi-
dualizar la pena. No obstante,

se reconoce también que el peso

a serles otorgado es una cues-
tion discrecional de aquélla.

puesta por un tribunal nacional sobre
la persona condenada por el mismo
acto. Ademas, debe recordarse que los
tribunales también recurrieron a otros
factores no enumerados, tal como el
aspecto retributivo de la imposicion
de una pena en tanto que elemento
de una politica criminal de caracter
disuasivo.

Puede observarse en la jurisprudencia
analizada en los capitulos preceden-
tes que ambas CA consideran como de
importancia principal a la hora de
imponer una pena apropiada a una
persona condenada por genocidio,
crimenes contra la humanidad o cri-
menes de guerra, la gravedad del cri-
men cometido y de la conducta de la
persona condenada. Estas deben ser
determinadas en funcién de las cir-

68 Véanse el Articulo 10.3 del Estatuto del TPIY (Arti-
culo 9.3, Fstatuto del TPIR) y la Regla 101 de ambos
tribunales.

69 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT: 94-
1-A y IT: 94-1-A bis, par. 27 y 31.

70 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Pena, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT. 94-1-
A y IT: 94-1-A bis, par. 28.

717 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Penas, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT: 94-
1-A y IT: 94-1-A bis, par. 30.

72 Fiscalia v. Dusko Tadic, Sentencia sobre Apelacién a
la Pena, 26 de enero de 2000, C. de A., Caso IT. 94-1-
A and IT: 94-1-A bis, par. 38, 75.
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Ambas CA consideran como deunstancia que la gravedad del cri-

importancia principal a la hora de
Imponer una pena apropiada a

men cometido y de la conducta de la
persona condenada es la circunstancia
de importancia principal pero no la

una persona condenada pOranica que debe ser valoradas al mo-
genocidio, crimenes contra lamento de imponerse una pena de pri-
humanidad o crimenes de guerrasi()n. Los factores valorados por am-

la gravedad del crimen cometido

bos tribunales son interdependientes
y, ademas, deben - y asi lo son -

de la conducta de la personavalorarse en su conjunto. Un buen ejem-
condenada. Asimismo hanplo de ello lo demuestran los casos de

elaborado una incipiente
jurisprudencia relativa a la

Kambanda y Serushago: ambos se de-
clararon culpables antes del comien-
zo de sus juicios. Sin embargo, esta

individualizacion de las penas decircunstancia atenuante impacté en dis-
prision que se imponen a lastinto modo en las sentencias que les

personas condenadas por lo

tribunales.

cunstancias particulares de cada caso
y teniendo en consideraciéon la forma
y grado de participacién de la perso-
na en la comision del crimen. En este
contexto, debe sefalarse que la CA ha
verificado que no existe en el derecho
internacional una norma que distinga
entre crimenes contra la humanidad y
crimenes de guerra en razén de su
gravedad. Por otra parte, si bien las
CA no se han expedido acerca de si
existe tal distincion entre el crimen
de genocidio y los otros crimenes contra
la humanidad o los crimenes de gue-
rra, en sus practicas judiciales se pue-
de constatar que la pena mas grave
que ambos tribunales pueden aplicar
— prisién perpetua — ha sido impuesta
tan sé6lo a las personas condenadas
por actos de genocidio: Kambanda,
Akayesu, Kayishema. No obstante la
precedente observacién formulada, debe
también tenerse presente que otras
personas condenadas por genocidio han
recibido penas de prisién menos gra-
ves: Serushago, Ruzindana. Ahora bien,
estos ejemplos que prima facie pare-
cerian ser contradictorios entre si son
explicables.y. justificables por.la cir-

gueron impuestas. En el caso del pri-

mero, que fuera Primer Ministro al
momento de cometer los crimenes, tal
circunstancia atenuante quedo neutra-
lizada por esta ultima circunstancia,
agravante. Serushago, por el contra-
rio, no era funcionario del gobierno.
Finalmente, claro estd, en ambos ca-
sos también contribuyeron todos los
otros factores propios que fueran cons-
tatados por las SPI intervinientes.

En relaciéon con las circunstancias
agravantes, se destaca el principio
establecido por la CA del TPIY por
cuanto la responsabilidad del acusado
en tanto que superior se ve agravada
en razon de su participacion directa
en los crimenes y la falta de represion
hacia las personas responsables; y aquel
por el cual una persona condenada
por multiples crimenes debe recibir
una sentencia mayor que una persona
condenada por la comisiéon de sélo
uno - en la medida, claro estd, que
los crimenes sean similares -.

Por ultimo, resulta muy importan-
te que las CA no hayan permitido que
el ejercicio regular de un derecho del
acusado durante el proceso pueda ser
utilizado en contra de éste por una
SPi al momento de imponer la senten-
cia, tal como habia sucedido con las
SPl que habian valorado como circuns-
tancia agravante el hecho de no pres-



tar declaracion, o el derecho de ape-
lacién del que goza un acusado.

En razén de las observaciones rea-
lizadas a lo largo del presente articu-
lo, se concluye que ambas CA han ela-
borado una incipiente jurisprudencia
relativa a la individualizacién de las
penas de prisiéon que se imponen a las
personas condenadas por los tribuna-
les. Esta incipiente jurisprudencia se
manifiesta en una serie de principios

generales que, por una parte, estable-
cen cierta guia que las SPI deben res-
petar, y, por la otra, les permite con-
tar con una gran libertad de aprecia-
cion a los fines de determinar cudles
factores relevantes valoraran a la hora
de imponer una pena de prisién apro-
piada a las personas condenadas por
actos de genocidio, crimenes

contra la humanidad o cri-

menes de guerra.
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