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ALGUNOS ASPECTOS

DE LA CRIMINALIZACION DEL TERRORISMO
A NIVEL INTERNACIONALY SU IMPACTO

A NIVEL NACIONAL, CON PARTICULAR
REFERENCIA AL CASO BOLIVIANO

RESUMEN. £l cardcter organizacional atribuido a una evolutiva nocion inter-
nacional del terrorismo, requerido también por el tipo penal boliviano actual de
terrorismo, da pie a considerar el modo de responsabilidad penal aplicado y de-
sarrollado principalmente por el TPy denominado joint criminal enterprise (JCE). JCE
ha permeado su aplicacién en convenciones internacionales sobre terrorismo de
las que varios Estados son parte, incluido el Estado boliviano. Su consideracion, en
consecuencia, opera no solo en razén del derecho convencional vinculante, sino
que podria contribuir a interpretar de manera mas rigurosa la criticada criminaliza-
cion de etiqueta por la mera pertenencia o vinculacion con organizaciones consi-
deradas terroristas o con fines terroristas. Este elemento se presenta también en el
caso boliviano, que, ademas de la intencidon de aterrorizar considerada de derecho
consuetudinario, abarca la deposicion del gobierno elegido constitucionalmente
y la subversion del orden constitucional. £l caracter consuetudinario de la inten-
cionalidad de aterrorizar a la poblacién civil, a la par de los desarrollos en el dmbito
internacional, torna propicia la criminalizacién autbnoma en el derecho interno de
los actos de terrorismo como crimenes de guerra y de lesa humanidad.

Palabras clave: terrorismo, organizacion armada, derecho internacional con-
suetudinario, joint criminal enterprise, crimen de guerra y de lesa humanidad.

ABSTRACT. The organizational character attributed to an evolving international
notion of terrorism is also required by the Bolivian definition of the crime. It leads to
consider the application of criminal liability on the basis of joint criminal enterprise
(JCE), mode of liability of customary law mainly developed by the ICTY. The applica-
tion of JCE has permeated various international conventions on terrorism ratified
by several States, among them Bolivia. Therefore, it deserves attention not only on
account of binding treaty law but also for the purpose of attaining a more rigorous
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interpretation of the much criticized criminal labeling on the basis merely of mem-
bership or relationship with organizations which are considered terrorist or having
terrorist aims. This element is also present in the Bolivian case which, as well as re-
quiring the customary law intent to spread terror, also comprises the overthrowing
of a constitutionally elected government and the subversion of constitutional order.
The customary nature of the intent to spread terror among the civilian population,
together with developments on the international scene, are conducive to making
acts of terrorism an antonomous crime in domestic law in the category of crimes of
war and against humanity.

Key words: terrorism, armed organization, customary international law, joint
criminal enterprise, war crime and crime against humanity.

ZUSAMMENFASSUNG. Nach einem evolutiven Verstandnis besitzt der internatio-
nale Terrorismus einen organisatorischen Charakter, der auch dem aktuellen bolivia-
nischen Straftatbestand des Terrorismus zugrunde liegt. Er eréffnet die Moglichkeit,
die vor allem vom ICTY angewendete und weiterentwickelte gewohnheitsrechtli-
che Figur der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der kriminellen Vereinigung (joint
criminal enterprise, JCE) heranzuziehen. Die JCE findet sich in verschiedenen inter-
nationalen Anti-Terrorismus-Konventionen wieder, die von mehreren Staaten, da-
runter auch von Bolivien, unterzeichnet wurden. Sie kommt daher nicht nur auf
der Grundlage des verbindlichen konventionellen Vertragsrechts zur Anwendunag.
Sie kann auch fur eine strengere Auslegung der umstrittenen kriminellen Kenn-
zeichnung (criminal labeling) herangezogen werden, wenn eine Person einer ter-
roristischen oder solche Ziele verfolgenden Organisation angehort oder mit die-
ser in Verbindung steht. Dies gilt auch fur Bolivien, wo der Tatbestand neben der
gewohnheitsrechtlich begrindeten Absicht, Terror zu verbreiten, auch die Absicht
einschliel3t, die verfassungsmaRige Regierung abzusetzen oder den Umsturz der
Verfassungsordnung zu betreiben. Der gewohnheitsrechtliche Charakter der Ab-
sicht, terroristische Handlungen gegen die Zivilbevolkerung zu verben, erleichtert
im Kontext der Entwicklungen auf internationaler Ebene die autonom erfolgende
Kriminalisierung von terroristischen Handlungen als Kriegsverbrechen und Verbre-
chen gegen die Menschlichkeit im innerstaatlichen Recht.

Schlagwaorter: Terrorismus, bewaffnete Organisation, internationales Ge-
wohnheitsrecht, kriminelle Vereinigung (joint criminal enterprise), Kriegsverbre-
chen und Verbrechen gegen die Menschlichkeit.
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1. Introduccién

La funcién disuasiva general atribuida al derecho penal no parece repercutir ma-
yormente en el caso del delito de terrorismo —a la par de otros crimenes o delitos de
convicciéon—.! Existen posiciones divergentes, sin embargo, que consideran vdlido el
potencial disuasivo del derecho penal con relacién a crimenes de alta envergadura —en
cuanto a sus efectos—, cual es el caso del terrorismo.? La verificacién de una u otra
posicién en un determinado contexto requiere una investigacién empirica que va mds
alld del objeto de esta contribucién. No obstante, una apreciacién « priori sobre la base
de la tipificacién en el dmbito nacional pareceria indicar que esta responde a la segunda
postura.’

Bolivia es Estado parte de una serie de instrumentos internacionales relacionados
con el terrorismo.4 Si bien la prohibicién de los actos de terrorismo se remonta a 1937,
la determinacién de una definicién en el derecho internacional respecto a su alcance y
contenido se ha considerado dificil de alcanzar, esencialmente en razén de divergen-
cias de orden politico e ideolégico.’> Existen, sin embargo, desarrollos interesantes de
rescatar en el dmbito de la persecucién penal internacional del delito de terrorismo en
sus distintas facetas y de la discusién inherente al desarrollo del derecho internacional
consuetudinario, que pueden tener un impacto en los contextos nacionales normativos
y jurisprudenciales. El andlisis objeto de esta contribucién se aboca a identificar dichos
aspectos, sin un cardcter exhaustivo, tomando como ejemplo la tipificacién del delito de

terrorismo en la legislacién penal boliviana.

I Harmen van der Wilt, “Why International Criminal Lawyers should read Mirjan Damaska’, en Carsten Stahn y
Larissa van den Herik (eds.), Future Perspectives on International Criminal Justice, LLa Haya: TMC Asser Press, 2010, p. 52.

2 Por ejemplo, Payam Akhavan, “Beyond Impunity: Can International Criminal Justice Prevent Future Atrocities?”,
AL, vol. 95,n.2 1, 2001, en Van der Wilt, o. cit.

3 Como se vera mas adelante, la tipificacion estd asociada con la pertenencia o la vinculacién a una organizacion
armada con fines, inter alia, de infundir terror.

4 Véase Elizabeth Santalla Vargas, “Bolivia’, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.), Persecucion penal nacional de
crimenes internacionales en América Latina y Espaia, Montevideo: Fundacion Konrad Adenauer, 2003, pp. 92-3.

5 Véase, por ejemplo, Chiara Ragni,“The Contribution of the Special Tribunal for Lebanon to the Notion of Terrorism:
Judicial Creativity or Progressive Development of International Law?’, en Nerina Boschiero et al. (eds.), International
Courts and the Development of International Law, La Haya: Asser Press, 2013, p. 671. Refiriéndose a la diversidad ideo-
|6gica en la doctrina, véase Marcello di Filippo: “The Definition(s) of Terrorism in International Law’, en Ben Saul (ed.),
Research Handbook on International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, p. 5.
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2. Metamorfosis del delito de terrorismo
en el ordenamiento juridico interno

El terrorismo en la legislacién penal boliviana no se inscribe en el marco de los deli-
tos contra el derecho internacional,® sino en el capitulo correspondiente a los delitos que
atentan contra la tranquilidad publica, parte del titulo de los delitos contra la seguridad
del Estado. Esta clasificacién deviene del asi llamado Cédigo Penal Banzer, de 1972, el

mismo que definfa el terrorismo en su articulo 133 en los siguientes términos:

El que para intimidar o aterrorizar a toda o parte de una poblacién o para suscitar tumultos
o desérdenes hiciere estallar bombas o materias explosivas o diere gritos de alarma o amenazas
con un desastre de peligro comun, serd sancionado con privacién de libertad de dos a diez afos.
Si como consecuencia del hecho se produjere pérdida de vidas o graves lesiones personales, la

pena serd de veinte a treinta afios de presidio.”

El articulo 133 del Cédigo Penal boliviano, en su versién actual, criminaliza el

terrorismo en los siguientes términos:

El que formare parte, actuare al servicio o colaborare de cualquier forma con una organi-
zacién armada destinada a cometer delitos contra la seguridad comun, delitos contra la vida, o
delitos contra la integridad corporal, con la finalidad de subvertir el orden constitucional, depo-
ner al gobierno elegido constitucionalmente, mantener en estado de alarma o pénico colectivo a
la poblacién o a un sector de ella, serd sancionado con presidio de quince (15) a veinte afios (20),

sin perjuicio de la pena que le corresponda si se cometieren tales delitos.®

6 Suclasificacion fuera del capitulo de los delitos contra el derecho internacional parece corresponder a quienes

afirman que el terrorismo aun no ha alcanzado el estatus de delito o crimen internacional, sino que lo conside-
ran como un crimen transnacional particularmente grave del derecho de los tratados. Con esta vision, véase Kai
Ambos y Anina Timmermann, “Terrorism and Customary International Law’, en Ben Saul (ed.), Research Handbook
on International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, p. 20. Por el contrario, la Decisién interlocutoria
sobre el derecho aplicable de, inter alia, el terrorismo, de la Sala de Apelaciones del TeL, de 16 de febrero de 2011, § 85
y 102, considerd que el crimen de terrorismo ha alcanzado cardcter consuetudinario, al menos como crimen en
tiempos de paz.

7 Codigo Penal de Bolivia, decreto ley 10426, de 20 de agosto de 1972.

8 Codigo Penal de Bolivia, elevado a rango de ley y modificado por la ley 1768, de 10 de marzo de 1997, y modifi-
cado mas recientemente mediante ley 170, de 9 de septiembre de 2011.
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El tipo, que habia sido sustituido mediante la Ley 1768, de Modificaciones al C6-
digo Penal, de 1997,° fue sutilmente modificado mds recientemente, mediante ley de
9 de septiembre de 2011.1° Las modificaciones que se introdujeron con relacién a la
versién de 1997, comprenden los siguientes aspectos: a) la incorporacién del calificativo
“de cualquier forma” de la colaboracién con la organizacién armada; b) la eliminacién
de los delitos contra la libertad de locomocién y de la propiedad; c) la incorporacién
del propésito o la finalidad de deponer al gobierno elegido constitucionalmente, y d) la
eliminacidn del estado de zozobra.

Cabe notar que la eliminacién de los delitos contra la propiedad detracta de los
estdndares internacionales. Esto es asi si se considera que el consenso actual con relacién
a la definicién de terrorismo no solo apunta a los actos que atentan contra el derecho a
la vida y a la integridad corporal, sino también a un dafio grave a la propiedad puablica
y privada.!!

Con la Ley de Control de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Mate-
riales Relacionados, de 2013, la comisién de los delitos que introdujo al ordenamiento
penal relacionados con las armas y materiales objeto de su prohibicién para la realiza-
cién, inter alia, del delito de terrorismo es considerada una agravante, sancionada con la
pena maxima (30 anos de presidio sin derecho a indulto). Asi por ejemplo, la utilizacién
de armas prohibidas por una organizacién armada destinada a cometer los delitos y
finalidades criminalizados por el tipo de terrorismo en el caso boliviano incurrirfa en la
agravante prevista por dicha ley.!2

En principio, cabe advertir que, conforme al articulo 133, la vinculacién con una
organizacion armada cuyos fines sean la comisién de delitos que atenten contra ciertos
bienes protegidos —a saber, la seguridad comtin, la vida y la integridad corporal— con
el propésito de subvertir el orden constitucional, deponer al gobierno constitucional
o aterrorizar a la poblacién civil se considera terrorismo en el contexto boliviano. Es

decir, la criminalizacién actual no esta relacionada con la comisién de ciertas conductas

9 Ley 1768, de 10 de marzo de 1997, de Modificaciones al Cédigo Penal.

10 Ley 170, de 9 de septiembre de 2011, articulo 2, de modificaciones e incorporaciones.

T Véase Ambos y Timmermann, o. cit. (nota 6), p. 35 (considerando que, en el estado actual del derecho internacio-
nal, los resultados de la comision de cualquier conducta criminal que constituya terrorismo involucran también los
dafos graves a la propiedad publica y privada).

12 Ley 400, de Control de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales Relacionados, de 18 de sep-
tiembre de 2013, articulo 141, dieciséis ter (agravantes).

| 489

DR © 2015. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacion Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
www.kas.deliusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/3a72ir

ALGUNOS ASPECTOS DE LA CRIMINALIZACION DEL TERRORISMO...

criminales (tendentes a crear un estado de terror),'? sino con la mera pertenencia o cola-
boracién con una organizacién —armada— que persiga los fines indicados, entre ellos,
el sembrar terror entre la poblacién.

Asi, la tipificacién actual presenta elementos de legislaciones antiterroristas que han
sido objeto de amplia critica por su potencial de restringir indebidamente el derecho
a la libertad de asociacién de quienes objetan las politicas gubernamentales o tienen
opiniones politicas distintas. Particularmente critica se ha considerado la flexibilidad
de catalogar a una organizacién como terrorista y, en consecuencia, criminalizar como
terrorismo la sola membresia o vinculacién con la organizacién.! En ese sentido resulta
de interés el informe de 2006 del Special Rapporteur on the promotion and protection of
human rights and fundamental freedoms while countering terrorism, que consideré que
la prohibicién genérica de asociaciones cuyo propésito es alcanzar la destruccién del

Estado a través de medios terroristas constituye una limitacién al derecho de asociacién

13 En su explicacion de la otrora tipificacion del terrorismo en el “Codigo Banzer’, Miguel Harb comentaba: “[...]
el terrorismo tiene por finalidad intimidar o aterrorizar a toda o a una parte de una poblacién o suscitar tumultos o
desoérdenes, usando como medios para el logro de estos objetivos el estallido de bombas o materias explosivas como
dinamita, dar gritos que causan alarma [...]" Véase Benjamin Miguel Harb, Derecho Penal, tomo 1, Delitos en particular.
Parte especial, La Paz: Juventud, 1996, p. 57. Como puede advertirse, los otros fines contemplados en el tipo actual
eran ajenos a la nocion de terrorismo del Cédigo Banzer, que muta considerablemente en la tipificacion actual del
articulo 133, al criminalizar la asociacion, la pertenencia o la vinculacion a una organizacion armada con varios fines,
entre ellos, causar terror.

14 Al respecto, Claudia Martin, “Terrorism as a Crime in International and Domestic Law: Open Issues’, en Larissa
van den Herik y Nico Schrijver (eds.), Counter-Terrorism Strategies in a Fragmented International Legal Order: Meeting the
Challenges, Cambridge: Cambridge University Press, 2013, pp. 660-1. La autora atribuye dicho tipo de legislacion a
la falta de formulacién de pardmetros mds estrictos respecto de los elementos de la definicion del terrorismo en las
resoluciones del Consejo de Seguridad, en particular con relacion a la resolucion 1373, de 28 de septiembre de 2001
(adoptada con posterioridad a los atentados del 11 de septiembre de 2001). Si bien es evidente que la resolucion
no se pronuncia respecto de los elementos constitutivos tendentes a identificar una definicion internacional del te-
rrorismo, la formulacion doméstica de tipos penales ambiguos o demasiado amplios dificilmente puede atribuirse a
dicha resolucién o a la falta de una definicién del Consejo de Seguridad. El caso boliviano es parcialmente ilustrativo
de ello. En efecto, como apunta Miguel Harb, con la reforma de 1997 “[....] basta el hecho de formar parte de una or-
ganizacién armada para cometer delitos contra la seguridad comun y otros [...]" Benjamin Miguel Harb Cédigo Penal
boliviano con las reformas y leyes conexas (comentado y concordado), 3.2 ed., La Paz: Juventud, 2005, p. 122. Es decir, la
criminalizacién en razén de la pertenencia o vinculacion con la organizacién armada, fue adoptada en el caso bolivia-
no mucho antes de los atentados del 11 de septiembre de 2001. Es mas, una definicion del terrorismo que emanara
del Consejo de Seguridad y tuviera caracter vinculante podria alimentar la critica respecto a la actuacion del Consejo
como un érgano legislativo en el orden internacional. Para una vision critica, también en relacion con la resolucion
1373, véase George Abi-Saab, “Security Council as Legislator and Executive in its Fight against Terrorism and against
Proliferation of Weapons of Mass Destructions: Quetions of Legitimacy’, en Rudiger Wolfrum y Volker Rében (eds.),
Legitimacy in International Law, Berlin: Springer, 2008, pp. 129-30.
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reconocido en el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos.!®> Asimismo, el
informe apunté que solo cuando las asociaciones recurren al uso extremo de la violencia
contra las personas, es decir, recurren a técticas de terrorismo, o pretenden su utilizacién,
resulta plausible la limitacién de su existencia a través del derecho penal.!¢

Si bien en parte el tipo penal boliviano actual, en razén de la clase de delitos que
la organizacién armada estarfa orientada a cometer, encuentra cierta sinergia con dicha
advertencia, lo propio no parece ocurrir con las finalidades de la comisién de dichos
delitos; en particular, con la subversién del orden constitucional y la deposicién del go-
bierno de turno. A continuacién se efecttia un bosquejo de los elementos constitutivos

del tipo.

2.1. Elementos objetivos

El tipo de terrorismo en su versién actual requiere la demostracién del elemento de
organizacién. En particular, que se trate de una organizacién armada, sin especificar el
tipo de armamento. De incurrirse en algunas de las conductas punibles por la menciona-
da Ley de Control de Armas de Fuego, Municiones, Explosivos y Otros Materiales Re-
lacionados, se estaria ante una agravante en casos de comisién del delito de terrorismo.

La criminalizacién de la conducta estd relacionada con la pertenencia, la vincula-
cién o la colaboracién con dicho tipo de organizacién (armada). Esta postura encuentra
cierto eco en la doctrina, que considera que solo una organizacién suficientemente orga-
nizada puede tener la capacidad de constituir un estado de constante amenaza de violen-
cia.!” Es decir, es mds factible que el terror se siembre si se siente o percibe la existencia
de una organizacién, mds que a partir de actos individuales.'® A la vez, el potencial de
infundir terror estd intrinsecamente relacionado con el material y el personal que posea

cualquier grupo de personas, que se constituird asf en una organizacién terrorista.!?

15 Informe mencionado por Martin, o. cit. (nota 14), p. 660. Véase Report of the Special Rapporteur on the promotion
and protection of human rights and fundamental freedoms while countering terrorism, “Protection of human rights and
fundamental freedoms while countering terrorism’, A/61/267, de 16 de agosto de 2006.

16 |bidem, § 24.

7 Cancio Melia, en Ambos y Timmermann, o. cit. (nota 6), p. 38.

18 Considera posible la expansion de la nocion internacional del terrorismo en ese sentido. Marcello Di Filippo,
“The Definition(s) of Terrorism in International Law” en Ben Saul (ed.), Research Handbook on International Law and
Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, p. 17.

19 Gerhard Werle, Principles of International Criminal Law, La Haya: TMC Asser Press, 2005, p. 228.
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El bien juridicamente protegido va mds alld de la proteccién de los derechos bésicos
de la poblacién civil que subyace a la criminalizacidn del terrorismo; los fines o propési-
tos de la organizacién armada se extienden a la proteccion de la estabilidad del gobierno
de turno.?? Como se verd mds adelante, dichas conductas resultan mds bien asimilables
a aquellas asociadas con el antiguo término de subversion, en las que los fines o motiva-
ciones politicas son determinantes. 2!

Los resultados de los actos terroristas que mellan valores reconocidos universalmen-
te y asi involucran derechos fundamentales, como la proteccién del derecho a la viday a
la integridad corporal,?? quedan inmersos explicitamente en el tipo como delitos para los
que la organizacién armada se hubiera constituido —conjuntamente con los delitos que
atentan contra la seguridad comin—. Estos comprenden los capitulos correspondientes
a las conductas que causan incendios y otros estragos; los delitos contra la seguridad de

los medios de transporte y comunicacién, y los que atentan contra la salud publica.

2.2. Elementos subjetivos

Conforme a la formulacién del tipo, puede interpretarse que se requiere que el
sujeto activo conozca la naturaleza y los fines de la organizacién armada y tenga la in-
tencién de ser parte de ella, ponerse a su servicio o contribuir de cualquier forma a la
organizacién. Cabe notar que, entre los fines que persigue la organizacién, mantener un
estado de alarma o pdnico entre la poblacién civil o parte de ella constituye una finalidad
reconocida también por parte de la doctrina.?? Sin embargo, conforme al tipo, la finali-
dad de la organizacién no solo incluye el causar alarma o pdnico entre la poblacién, sino
también la “subversién del orden constitucional” y la “deposicién del gobierno elegido
constitucionalmente”.

La “subversiéon del orden constitucional” parece evocar situaciones que caracteri-
zaron el pasado transicional de Bolivia —periodo comprendido entre el 4 de noviem-
bre de 1964 y el 10 de octubre de 1982 (fecha de reinstauracion de la democracia)—,

20 DiFilippo, o. cit. (nota 18), p. 5, efectua la distincién en cuanto a la “calidad” del bien juridicamente protegido en
las legislaciones, haciendo referencia a la integridad o independencia del Estado que presentan algunas legislaciones,
mas que no resulta ser el caso de las otras finalidades que contempla el tipo de terrorismo boliviano.

21 |bidem, p. 19.

22 Ipbidem, pp. 15-6.

2 |bidem, p. 13.
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caracterizado por el autoritarismo militar, los golpes de Estado y gobiernos de facto.?*

Esta parece ser una inferencia légica, teniendo en cuenta que el tipo de terrorismo en el
Cédigo Penal Bénzer (1972), como se indicé inicialmente, no contemplaba otros fines
mds que el causar terror entre la poblacién civil (y producir tumultos o desérdenes). Es
con la reforma de 1997 que se introduce la finalidad de subvertir el orden constitucional
(y, més recientemente, la deposicién del gobierno elegido constitucionalmente). La dis-
tincién de ambos propésitos —que en realidad constituyen conductas en si mismas—,
siguiendo dicha linea de razonamiento en cuanto a su origen, pareceria estar relacionada
con la legitimidad del gobierno de turno; es decir, respecto a si se trata de un gobierno
elegido constitucionalmente o que ha asumido el poder por otros medios (de facto).

La falta de relacién de estos dos propésitos con la intencionalidad especial del terro-
rismo que puede considerarse ha alcanzado el estatus de derecho consuetudinario —esto
es, el causar terror entre la poblacién civil— torna dificil la asimilacién reconocida por la
jurisprudencia internacional y la doctrina respecto a que su inferencia puede efectuarse a
partir de las caracteristicas materiales que hacen a su modo de comisién —por ejemplo,
el empleo de ciertas armas, que en el caso boliviano, con la actual legislacién de armas
mencionada anteriormente, cobra ain mayor sentido—. Esta légica de inferencia (de la
intencién de causar terror) resulta en consonancia con la nocién del terrorismo que pa-
rece ganar terreno en el plano internacional, la misma que implica una puesta en especial
riesgo de los derechos fundamentales de la poblacién civil, al margen de cudles fueran las

motivaciones subyacentes —politicas, religiosas, mixtas, o de cualquier otra indole—.>

3 Legislacion antiterrorista

La ley 170, de 9 de septiembre de 2011, incorporé el delito de financiamiento del
terrorismo como articulo 133 bis al Cédigo Penal. La tipificacidn, si bien se inscribe en el

mismo articulo 133, es auténoma, y en el parrafo 11 del articulo 133 bis se recalca que la

2 Sobre dicho periodo y su impacto en la justicia transicional, véase Elizabeth Santalla Vargas, “Bolivia’, en Kai
Ambos et al. (eds.): Justicia de transicion. Informes de América Latina, Alemania, Italia y Espana, Montevideo: Fundacion
Konrad Adenauer, 2009, pp. 153-170. También Kai Ambos y Elizabeth Santalla Vargas, “Country Study - Bolivia’ en
Lavinia Stan y Nadia Nedelski (eds.), Encyclopedia of Transitional Justice, vol. 3, Nueva York: Cambridge University Press,
2013, pp. 165-9.

2 Sobre dicha caracterizacién del terrorismo, véase Di Filippo, o. cit. (nota 18), p. 16.
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investigacién, el enjuiciamiento y la sancién del delito no quedan reatados o condiciona-
dos a la existencia de sentencia previa por delitos conexos.?¢ Si bien ciertamente se trata
de conductas distintas, el tipo en cuestidn criminaliza una serie de conductas tendentes
a financiar el delito de terrorismo que, conforme a su tipificacién en el ordenamiento pe-
nal boliviano, ha de entenderse que se relaciona con el financiamiento de organizaciones
armadas constituidas a los efectos o finalidades descritos en el articulo 133 cp.

Asimismo, la ley incorpord, por primera vez en el ordenamiento penal interno bo-
liviano, el delito de separatismo, al que atribuyé la pena mdxima del ordenamiento juri-
dico interno, es decir, 30 anos de presidio sin derecho a indulto. El tipo criminaliza los
actos tendentes a dividir, segregar o separar la unidad del Estado.?’

Adicionalmente, la ley imprimi6é modificaciones al tipo de legitimacion de ganancias
ilicitas y atribuciones adicionales a la Unidad de Investigaciones Financieras, érgano
constituido a efectos de procesar la informacién tendente a la investigacién, en este caso
vinculada con la financiacién del terrorismo. A dicho efecto, la ley le atribuyd la facultad
de acceder a cualquier base de datos de entidades publicas a efectos de investigacion,
cuando se presuma la comisién de financiamiento de terrorismo.?®

Una de las premisas que sustentan la llamada legislacion antiterrorista es el deber
de proteccién a la poblacién de ataques terroristas. Desde esa perspectiva, las medidas
antiterroristas requieren una validacién de derechos humanos no solo ontolégica sino

practica.?’

2% Ley 170, de 9 de septiembre de 2011, articulo 133 bis.

27 Ibidem, articulo 129 bis: “El que en forma individual u organizada, resolviere inconstitucionalmente, agrediere,
atacare, violentare o asaltare, teniendo la finalidad de dividir, segregar, o separar la unidad del Estado, serd sancionado
con privacion de libertad de treinta (30) afos sin derecho a indulto. Igual pena se aplicara al que colaborare, organi-
zare, financiare, controlare, determinare, facilitare o cooperare en tal acto separatista’.

28 |bidem, articulo 3.

29 En esa linea, Richard Ashby Wilson, “Introduction’, en Richard Ashby Wilson (ed.), Human Rights in the War on
Terror, Cambridge: Cambridge University Press, 2005, p. 13.
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4 Compatibilidad con los desarrollos en el derecho internacional

4.1. Sobre el caracter consuetudinario de los elementos constitutivos
del delito/crimen de terrorismo

Teniendo en cuenta el precario desarrollo doctrinal con relacién a los fundamentos
que hacen al cardcter internacional de determinado delito/crimen,?® el insumo de la ju-
risprudencia resulta relevante.?! Esto tiene importancia particular en el caso en cuestién,
toda vez que la existencia de una definicién consensualmente aceptada del terrorismo
en el derecho internacional constituye una pregunta latente y controversial.>? En este
marco, la identificacidn del cardcter consuetudinario de los elementos del crimen cobra
relevancia, discusién que suscité amplia atencidén con la decisién interlocutoria de la
Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para el Libano que se comenta a continuacién.

El Tribunal Especial para el Libano (de aqui en adelante, Tribunal Especial)®3
constituye la primera jurisdiccién penal internacional con competencia exclusiva sobre
delitos tipificados en el derecho penal interno. De manera especifica, su competencia

ratione materiae se circunscribe a los crimenes de terrorismo, conforme a la legislacién

30 Sj bien en los sistemas de la tradicion juridica romano-germanica el término delito es més utilizado y existe la
percepcion de una distincion en su aplicacion en cuanto a la gravedad de la ofensa (crimen con relacion a las ofensas
de mayor gravedad), en el presente articulo se emplean indistintamente.

31 Ambos, Judicial Creativity at the Special Tribunal for Lebanon: is there a Crime of Terrorism under International
Law?", Leiden Journal of International Law, vol. 24, n.° 3, 2011, p. 669. Abogando por la determinacién de un mecanis-
mo de represién internacional (universal) para el crimen de terrorismo, véase Terje Einarsen, The Concept of Universal
Crimes in International Law, Oslo: Torkel Opsahl Academic EPublisher, 2012, pp. 266-74.

Conforme a la decisién interlocutoria de la Sala de Apelaciones del TEL (nota infra 35, § 91), que un crimen doméstico
se convierta en internacional requiere que la comunidad internacional lo considere un ataque a valores universales
tales como la paz o los derechos humanos, o valores considerados de la mayor importancia. Adicionalmente, es ne-
cesario que los Estados y los organismos internacionales, a través de sus actos o pronunciamientos, den cuenta del
caracter internacional del crimen.

32 Por ejemplo, Nidal Nabil Jurdi, “The Crime of Terrorism in Lebanese and International Law’, en Amal Alamuddin
et al. (eds.), The Special Tribunal for Lebanon: Law and Practice, Oxford: Oxford University Press, 2014, pp. 74, 78-9, 86
(donde critica la determinacion de una definicion de derecho consuetudinario por parte de la Sala de Apelaciones
del Tribunal Especial) y con referencia a otras posiciones criticas.

33 Constituido por resolucion del Consejo de Seguridad 1757, de 30 de mayo de 2007, que puso en ejecucion un
acuerdo bilateral concluido entre la ONU y el Libano, para establecer un tribunal mixto para juzgar a los responsables
de la explosion terrorista que dio muerte al ex Primer Ministro Libanés, el Sr. Hariri, y actos conexos. Para mayor in-
formacién y sobre su competencia material, véase Nidal Nabil Jurdi, “The Subject-Matter Jurisdiction of the Special
Tribunal for Lebanon’, Journal of International Criminal Justice, vol. 5,n.° 1, 2007, pp. 1125-1138.
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libanesa.?* Como ha sido ampliamente reconocido, la decisién interlocutoria de la Sala
de Apelaciones del Tribunal Especial, de 16 de febrero de 2011, sobre el derecho aplica-
ble con relacién, inter alia, al crimen de terrorismo,?® fue pionera al identificar ciertos
elementos que coadyuvan a determinar el contenido del delito de terrorismo en el de-
recho internacional consuetudinario. Como toda decisién de un tribunal internacio-
nal que se pronuncia por primera vez respecto de determinados elementos o conceptos
fundamentales que hacen a su competencia (ratione materiae, en este caso), la decisién
resulté altamente controversial, mds atn teniendo en cuenta su origen o la manera c6mo
surgi6. En efecto, no fue producto del contradictorio de las partes procesales, sino la
respuesta de la Sala de Apelaciones a las preguntas interpuestas por el Pre-Trial Judge, de
un modo abstracto —es decir, no relacionada con alegaciones de hechos y/o evidencia
especifica del caso en cuestion—. Asi, la decisién fue asimilada a una opinién consul-
tiva y cuestionada en cuanto a su fundamento jurisdiccional (toda vez que esa clase de
jurisdiccién es ajena a un tribunal penal internacional).3® La apertura a este tipo de ju-
risdiccién, que operd a través de enmiendas a las Reglas de Procedimiento y Prueba del
Tribunal Especial con la incorporacién de nuevas disposiciones?” —acaecidas antes de
la emisién de la decisién en cuestion— fue puesta en cuestionamiento por considerarse
ultra vires con relacién al alcance del Estatuto del Tribunal Especial, lo que implicaba
una argumentable modificacién de este (a través de normativa de rango inferior).?

La tipificacién del crimen de terrorismo en el Cédigo Penal libanés, que se remonta
a la década de los cuarenta y que, conforme al articulo 2 de su Estatuto el Tribunal Es-

pecial estd llamado a aplicar, reza:

34 Articulo 2 de su Estatuto.

35 TEL, Sala de Apelaciones, Decision interlocutoria sobre la Ley Aplicable: Terrorismo, Conspiracion, Homicidio, Autoria,
Cumulative Charging”, caso n.° s1L-11-01/, de 16 de febrero de 2011.

36 Matthew Gillet y Matthias Schuster, “Fast-Track Justice. The Special Tribunal for Lebanon Defines Terrorism’,
Journal of International Criminal Justice, vol. 9,n.° 5, 2011, pp. 991-2.

37" EI10 de noviembre de 2010 se adicionaron las reglas 68G y 176 bis. La regla 68G establecié que el Pre-Trial Judge
puede remitir a la Sala de Apelaciones cualquier pregunta preliminar sobre la interpretacion del Acuerdo (de esta-
blecimiento del TEL), del Estatuto y de las Reglas concerniente a la dilucidacion del derecho aplicable que considere
necesario a efectos de analizar y decidir respecto de la acusacion (traduccion libre). Por su parte, la regla 176 bis in-
corpord de manera expresa a la competencia de la Sala de Apelaciones, la facultad de pronunciarse sobre la solicitud
emanada en el marco de la regla 68G en una decision interlocutoria, y establecié derechos de las partes procesales al
respecto (con relacién a la exclusion de la participacion del acusado en dicho procedimiento y criticas adicionales),
véase Gillet y Schuster, o. cit. (nota 36), pp. 995 ss.

3% |bidem, pp. 992-3.
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Actos terroristas y todos los actos tendentes a causar un estado de terror y cometidos por
medios capaces de crear un peligro publico, tales como aparatos explosivos, materiales inflama-

bles, productos téxicos o corrosivos y agentes infecciosos o microbacterianos.?

En el marco del andlisis efectuado por la Sala de Apelaciones en la decision inter-
locutoria en cuestidn, al absolver la interrogante acerca de si existe una definicién del
terrorismo en el derecho internacional y, en su caso, cémo deberfa aplicarse,40 la decisién
distingui6 en principio el contenido del crimen en el derecho internacional consuetu-
dinario cuando su comisiéon ocurre en el marco de un conflicto armado y en tiempos
de paz;#! distincién considerada por algunos con un abordaje incompleto,*? que arribé
a la conclusién de la existencia de un crimen internacional de terrorismo en el derecho
consuetudinario solo con relacién a actos terroristas cometidos en tiempos de paz.*3

Si bien la necesidad de recurrir al derecho consuetudinario para el andlisis del tipo de

44

terrorismo en la legislacién libanesa fue puesta en cuestionamiento,** resulta relevante

considerar los elementos constitutivos del crimen de terrorismo considerados por la Sala
de Apelaciones de cardcter consuetudinario, que, si bien no son vinculantes per se fuera
del 4mbito de competencia del TsL, como lo apunté la misma Sala de Apelaciones, pue-
den servir como una guia de interpretacién en otros contextos,> a saber:

1. la comisién de una conducta punible (como el asesinato, el secuestro, la toma de

rehenes, el incendio provocado, etc.) o la amenaza de su comisidn;

39 Traduccion libre de la traduccion al inglés del articulo 314 del Cédigo Penal libanés, ibidem, p. 1000.

40 T1EL, Order on Preliminary Questions Addressed to the Judges of the Appeals Chamber Pursuant to Rule 68, Paragraph
(G) of the Rules of Procedure and Evidence, 21 de enero de 2011 (sTL-11-01/1/AC/ R176bis).

41 Marko Milanovic,"Special Tribunal for Lebanon Delivers Interlocutory Decision on Applicable Law’, esi: Talk!, 16 de
febrero de 2011.

42 Noemi Gal-Or, “Terrorism, the Non State Actor, and the Dictum of the Special Tribunal for Lebanon in its 2011
Interlocutory Decision’, Social Sciences Research Network — abstract, Surrey: Kwantlen Polytechnic University (publica-
do inicialmente en The 2011 Hague Yearbook of International Law, 2012).

43 Sibien la Sala de Apelaciones tomo en cuenta los desarrollos jurisprudenciales en el ambito del TPy y de la cSsL
respecto de la persecucién penal del crimen de guerra de terror de manera auténoma, considerd que a tiempo de la
decision interlocutoria el derecho consuetudinario se habria cristalizado solo con relacion a la criminalizacion de ac-
tos terroristas cometidos en tiempos de paz. Apuntd, sin embargo, que una norma consuetudinaria estaria surgiendo
con relacién a los actos terroristas en el conflicto armado. TsL, Decisidn interlocutoria, cit. (nota 35), § 107.

4 Por ejemplo, Gillet y Schuster, o. cit. (nota 36), p. 1006 (con referencias adicionales).

4> 751, Decision interlocutoria, cit. (nota 35), § 144.
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2. la intencién de infundir terror entre la poblacién (que normalmente conlleva
peligro publico) o coaccionar, directa o indirectamente, a las autoridades nacio-
nales o internacionales para que adopten alguna accién o dejen de hacerlo;

3. situaciones en que la conducta involucra un elemento transnacional.4¢

La determinacién de dichos elementos no fue producto solo de una bisqueda de

elementos comunes en las diversas legislaciones internas e instrumentos internacionales
sobre terrorismo, sino que consideré diversidad de fuentes.4” No obstante, ha sido tam-
bién objeto de escrutinio si dichos elementos constituyen un reflejo certero del estado
actual del derecho consuetudinario.*® Entre los elementos ausentes de la definicién se
han mencionado, inter alia, la exclusién del requerimiento del propésito politico, reli-
gioso, racial o ideol()gico,49 ausente también en el tipo penal boliviano. Al respecto, la
Sala de Apelaciones, tomando en cuenta el informe del Comité de Contra-Terrorismo
de 2011, subray6 que, al margen de las motivaciones y de la naturaleza de los sujetos
activos y pasivos, toda forma de terrorismo es condenable en el derecho internacio-
nal.>® Por otro lado, la segunda manifestacién del elemento de intencionalidad, esto
es, la coaccidn a las autoridades, se reputd sobreexpansiva de la nocién de aterrorizar a
la poblacién civil —inherente al derecho internacional consuetudinario— y altamente
capaz de constituir una herramienta juridica de opresién de la oposicién a los gobiernos
de turno.! Desde esa perspectiva, puede considerarse que las finalidades de subvertir el
orden constitucional o deponer al gobierno de turno del tipo penal boliviano van mds
alld de la finalidad de cardcter consuetudinario de aterrorizar a la poblacién civil, aunque
podrian asimilarse en cierto grado con la finalidad de desestabilizar las estructuras so-

ciales o politicas, que la decision interlocutoria consideré comun en su andlisis de varias

46 |bidem, § 85 (traduccién libre).

47 Con una visién critica respecto de la metodologia seguida por la Sala de Apelaciones para la determinacién
del cardcter consuetudinario de los elementos constitutivos del crimen de terrorismo vy el alcance de estos, véa-
se Guénaél Mettraux, “The United Nations Special Tribunal for Lebanon: Prosecuting Terrorism’, en Ben Saul (ed.),
Research Handbook on International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, pp. 651-665. En discrepancia
con la determinacion de la Sala de Apelaciones acerca de la existencia de una definicion de caracter consuetudinario
del terrorismo, véase también Jurdi, o. cit. (nota 32), pp. 73-87.

48 Para una critica, véase, por ejemplo, Mettraux, o. cit. (nota 47).

49 Gillet y Schuster, o. cit. (nota 30), p. 1008. A juicio de Di Fillipo, o. cit. (nota 18), p. 12, la decisién denota que la
practica estatal apunta a considerar que el propdsito politico no es indispensable en la definicién del terrorismo.
507151, Decision interlocutoria, cit. (nota 35), § 86.

51 Gillety Schuster, o. cit. (nota 30), p. 1011. Jurdi, o. cit. (nota 32), p. 81.
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legislaciones nacionales.>? En consecuencia, puede colegirse que el tipo de terrorismo en
el ordenamiento boliviano conlleva una doble finalidad, una de las cuales —la proteccién
de la estabilidad del gobierno y del orden constitucional— es adicional a la finalidad re-
conocida por el derecho consuetudinario. Por otro lado, la comisién por la organizacién
armada de delitos contra la vida, la integridad corporal y la seguridad comin, que prevé
el tipo de terrorismo boliviano, resulta en consonancia con el carcter consuetudinario

atribuido por la decisién interlocutoria a conductas punibles comparables.

4.2. Mens rea

Es aceptado que, en el desarrollo actual del derecho internacional, el elemento sub-
jetivo del delito de terrorismo involucra, por un lado, un dolo general y, por otro, un
dolo especial (dolus spsecialis). Este Gltimo estd direccionado a infundir terror —particu-
larmente a través de un constante estado de terror en la poblacién y del cardcter impre-
decible que conllevan los atentados terroristas—, intimidar a la poblacién o coaccionar a
una entidad para hacer o abstenerse de hacer algo.>? En el caso boliviano, toda vez que la
tipicidad actual estd centrada en la pertenencia o vinculacién a una organizacién arma-
da, entre cuyos fines se encuentra el causar terror —mas no de modo exclusivo—, puede
considerarse que el tipo de terrorismo no requiere de manera directa el dolus spsecialis en
el sentido del derecho internacional.>*

En el contexto boliviano, al no ser la conducta punible del tipo de terrorismo la
causacién misma de terror, sino la pertenencia a una organizacién armada con dichos
fines, la mens rea podria equipararse a la teoria sobre modos de responsabilidad/comisién
desarrollada por la jurisprudencia del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yu-

goslavia (en adelante, Tr1v),> denominada joint criminal enterprise (en adelante, jce)>°

52 751, Decisién interlocutoria, cit. (nota 35), § 93.

5 Ambos y Timmermann, o. cit. (nota 6), p. 35.

5 El tipo del llamado Codigo Penal Bdnzer, de 1972, si requeria el dolus specialis, en el sentido del derecho
internacional.

% Elconcepto se aplico a partir del primer caso del Tpiv, esto es, Tadic, sentencia de apelacion de 15 de julio de 1999
(IT-94-1), principalmente § 193-228.

% Conforme ala doctring, la responsabilidad penal individual puede surgir cuando varios individuos con un propo-
sito comun se embarcan en una actividad criminal que es desarrollada por todos de manera conjunta o por algunos
miembros de esta pluralidad de personas. Véase International Criminal Law Series, Module 9: “Modes of Liability:
Commission and Participation’, International Criminal Law & Practice Training Materials, p. 12.
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y adoptada posteriormente por otros tribunales penales internacionales con ciertos
matices,” que involucra tres categorfas: JCE 1,°% jcE 11°? y jcE 1. La discusién sobre
el caricter consuetudinario de jcE en el derecho internacional fue retomada en Zo/imir,
fallo de la Sala de Apelaciones de 8 de abril de 2015, en mérito a uno de los argumentos
de apelacién de la defensa, en el sentido de que jcE no habria alcanzado el umbral de
derecho consuetudinario y que, particularmente en su modalidad 111, resultaria proble-
mitica al reducir el umbral probatorio de la mens rea.®! El argumento fue desestimado
por la Sala de Apelaciones —con un voto disidente—.%% El fallo, ademds de reevaluar
las fuentes del derecho que condujeron a la Sala de Apelaciones en 7adi¢ —primer caso
que ameritd sentencia condenatoria en la jurisdiccién del Tpry— a considerar pertinen-
te la aplicacién de la teorfa como una forma de comisién en el derecho internacional
consuetudinario, consideré que la argumentacién de la defensa no planteaba razones
suficientemente contundentes que la llevaran a apartarse de fallos anteriores®® que ratifi-
caron el cardcter consuetudinario de jce.%4 Cabe notar que entre las fuentes de derecho

consideradas en Zadi¢ figur$ el Convenio Internacional para la Represién de Atentados

57 Porejemplo, el PRy la cssL. Con ejemplos especificos en el dltimo caso, véase Werle, o. cit. (nota 19), p. 121.

%8 Enla cual todos los miembros del JCE actiian conjuntamente conforme a un plan comun y comparten la misma
mens rea. TpIY, Sala de Apelaciones, Dusko Tadic, 15 de julio de 1999, § 196.

59 Relacionada con crimenes sistémicos, en los que cada miembro tiene conocimiento del lineamiento criminal
sistémico. TPIY, Sala de Apelaciones, Tadic, o. cit., § 202-3 (donde se subraya que no era aplicable al caso en cuestién).
80 Responsabilidad en virtud de los actos de otros miembros del JCE que pueden ser razonablemente previstos. TPIY,
Sala de Apelaciones, Tadi¢, cit., § 228. En Vasiljevi¢ la Sala de Apelaciones apuntd que, ademds de la mens rea aplicable
en las categorfas 1 'y I, esta forma extendida de JCE requiere que para el acusado hubiera sido razonable prever la
comision del crimen por otro miembro del JCE y que el acusado voluntariamente hubiera asumido el riesgo, es decir
que, siendo consciente de que el crimen serfa una consecuencia posible de la ejecucion del JCE, decidiera mantener
su participacion. Fallo de apelacion de 25 de febrero de 2004, § 101.

61 TpIy, Sala de Apelaciones, Tolimir, 8 de abril de 2015, ground of appeal 5,§ 275. La opinién separada y parcialmente
disidente del juez Antonetti manifiesta una posicién concordante, al sefialar que no se ha precisado qué ha de enten-
derse por “previsibilidad” ni si esta ha de valorarse de manera objetiva o subjetiva, p. 93.

62 Ibidem, opinion separada y parcialmente disidente del juez Antonetti, p. 84, donde cuestiona la determinacion
del carédcter consuetudinario de JCE por la Sala de Apelaciones en Tadi¢, més considerando que la practica constante
y uniforme en la aplicacion de JCE por el TPIY ha podido dar lugar a la generacion de derecho consuetudinario al res-
pecto, p. 89. Sin embargo, la opinién considera innecesaria y contraproducente la aplicacion de JCE, p. 91.

63 En Popovic¢ y Dordevic¢ la Sala de Apelaciones habia ratificado dicho caracter consuetudinario —también con
relacién a JCE l— como una forma de comision valida en el derecho internacional consuetudinario. Véase, Tply, Sala
de Apelaciones, Popovic et al, 30 de enero de 2015, § 1672 (considerando que el cardcter consuetudinario de JCE Il se
remonta, al menos, a 1992, con referencia a jurisprudencia previa). TPly, Sala de Apelaciones, Dordevi¢, 27 de enero de
2014,§ 58.

& TpIY, Sala de Apelaciones, Tolimir, 8 de abril de 2015, § 281.
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Terroristas cometidos con Bombas de 1997 —que entré en vigor el 2001 y del que Bo-

livia es Estado parte—,65 el mismo que en su articulo 2.3.c establece:

También comete delito quien: [...]

Contribuya de algtin otro modo a la comisién de uno o més de los delitos enunciados en
los pdrrafos 1 6 2 por un grupo de personas que actdie con un propdsito comdin; la contribucién
deberd ser intencional y hacerse con el propdsito de colaborar con los fines o la actividad delictiva

general del grupo o con conocimiento de la intencion del grupo de cometer el delito o los delitos de

que se trate.“

Como apuntd la Sala de Apelaciones en 7adi¢, dicho articulo recoge la nocién de
jcE —distinta a otras formas de participacion criminal, como la complicidad y otras mo-
dalidades accesorias—,%” disposicién que fue replicada en convenciones internacionales
posteriores sobre terrorismo, como la Convencién Internacional para la Represion de la
Financiacién del Terrorismo de 1999,% vinculante también para Bolivia,® y el Protoco-
lo del 2005 para la Represién de Actos Ilicitos contra la Seguridad de Plataformas Fijas
ubicadas en la Plataforma Continental.”®

En un jce debe probarse la existencia de un plan comin criminal, cuya existencia
puede ser expresa o inferida, elemento central del actus reus en las tres categorias, asi
como también la existencia de una pluralidad de personas —no necesariamente or-
ganizadas en estructuras militares, politicas o administrativas— y la participacién del
acusado en el plan comin, que no necesariamente involucrard la comisién de un delito
especifico, sino que podria traducirse en la contribucién, de cualquier otra manera, en
la ¢jecucién del plan o propésito comtn.”! Por el contrario, la mens rea varia de acuer-
do a la categoria en cuestién. En un jck 1, todos los miembros del grupo comparten la

intencionalidad de cometer cierto crimen.”? En un jce 111, lo que se requiere, ademds

65 Adhesion de 22 de junio de 2002.

% Convenio Internacional para la Represion de Atentados Terroristas cometidos con Bombas, adoptado por con-
senso por la Asamblea de la ONU en su resoluciéon A/Res/52/164, de 15 de diciembre de 1997, y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion el 12 de enero de 1998. Entré en vigor el 23 de mayo de 2001. Articulo 2.3.c (énfasis afadido).
67 TPy, Sala de Apelaciones, Dusko Tadi¢, 15 de julio de 1999, § 221.

% Adoptada por la Asamblea General mediante Resolucion 54/109, de 9 de diciembre de 1999, articulo 2.5.c. Entrd
en vigor el 10 de abril de 2002.

9 Ratificada el 7 de enero de 2002.

70 Adoptado el 14 de octubre de 2005, articulo 2 ter, e.

71 7Py, Sala de Apelaciones, Dusko Tadi¢, 15 de julio de 1999, § 227.

72 Ibidem, § 228.

| 501

DR © 2015. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacion Konrad Adenaur, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica
www.kas.deliusla



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/3a72ir

ALGUNOS ASPECTOS DE LA CRIMINALIZACION DEL TERRORISMO...

de la intencién de participar y contribuir a la consecucién del propdsito comin del
grupo, es: a) la previsibilidad de la comisién de un crimen,”? distinto al acordado en el
plan comdn, por algin otro miembro del grupo, y b) la toma del riesgo voluntario por
el acusado.”*
Por su parte, un JCE 11 involucra (en cuanto al actus reus y la mens rea):
1. la existencia de un sistema organizado (de maltrato u otros prohibidos por el
derecho internacional);
2. el conocimiento del acusado de la naturaleza de ese sistema’” y la intencionali-
dad de mantener su consecucién;”®
3. la participacién activa, de cualquier modo, en la ejecucion de ese sistema.””
Dichos elementos que hacen a un JcE 11 parecerian corresponder al tipo de terroris-
mo del Cédigo Penal boliviano, al menos con relacién a las formas del actus reus de ac-
tuar al servicio o colaborar —de cualquier modo— con la organizacién, que pueden co-
rresponder con la participacion activa en la ejecucion del sistema de la nocién de jce 11,
el mismo que involucra cualquier tipo de asistencia o contribucién’® en la ejecucién del
propdsito comun, sin requerir necesariamente la comisién de crimenes especificos.”” La
aclaracién es pertinente toda vez que la responsabilidad penal individual por la mera
pertenencia a una organizacion terrorista ha sido objeto de cuestionamiento en razén de
que reduce la carga probatoria a la sola calificacién de dicha pertenencia o membresia,

sin que sea necesaria en tales supuestos la prueba del elemento de intencionalidad res-

73 La opinion separada y parcialmente disidente del juez Antonetti al fallo en apelacion en Tolimir, cit. (nota 64),
apunta que el crimen cometido por otro miembro del grupo ha de ser una consecuencia natural —ademas de pre-
visible— de la ejecucién del plan comun, p. 86.

74 |bidem, § 228.

/> Que puede probarse por testimonio expreso o a través de inferencia razonable, por ejemplo, en razén de la
posicién jerarquica del acusado. Trly, Sala de Apelaciones, Tadic, 15 de julio de 1999, § 228.

76 |bidem, § 228, 203.

/7 |bidem, § 202-3 (mencionando como un ejemplo de esta categoria de JCE el caso de los delitos cometidos en los
campos de concentracion).

/8 Con una vision critica respecto al “apoyo material”y la aplicacion de JCE en casos particulares de Guantanamo juz-
gados por el sistema de Comision Militar (Hamdan ity Al Bahlul), véase Alexandra Link, “Trying Terrorism: Joint Criminal
Enterprise, Material Support, and the Paradox of International Criminal Law’, Michigan Journal of International Law,
vol. 34,n.° 2, 2013, pp. 462-9.

79 Tadic, cit. (nota 75), § 227. Sobre el alcance de JCE, véase, por ejemplo, Athanasios Chouliaras, “From Conspiracy to
Joint Criminal Enterprise: in Search of the Organizational Parameter’, en Carsten Stahn y Larissa van den Herik (eds.),
Future Perspectives on International Criminal Justice, La Haya: Asser Press, 2010, p. 562; Kai Hamdorf, “The Concept of a
Joint Criminal Enterprise and Domestic Modes of Liability for Parties to a Crime. A Comparison of German and English
Law’, Journal of International Criminal Justice, vol. 5,n.° 1, 2007, p. 208.
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pecto del propésito criminal comiin.8° Por otro lado, el hecho que el tipo de terrorismo
del cp boliviano, en su parte final, establezca “sin perjuicio de la pena que le corresponda
si se cometieren tales delitos”,8! da lugar a interpretar que el tipo de terrorismo admite
la posibilidad de que los delitos (contra la seguridad comin, la vida y la integridad cor-
poral) no se cometan necesariamente. Es decir, no se trata de un delito de resultado.®?

En el paralelo con jcE 11, no resulta necesario probar que el acusado hubiera previs-
to la consecucién de los delitos que la organizacién se proponia cometar. Sin embargo,
los participes de la organizacién son responsables por los crimenes cometidos en el mar-
co del plan comtin.8? En el paralelo en cuestidn, resultarian responsables si se cometieran
los delitos contra la vida, la integridad corporal y/o la seguridad comtn, que podrian
entenderse como parte del plan comin de la organizacién armada. En efecto, la formu-
lacién del tipo del articulo 133 del cp da pie a dicha asimilacién: “[...] una organizacién
armada destinada a cometer delitos [...]”.84

Por su parte, los dos primeros elementos del concepto de JCE 11 parecen correspon-
der con el conocimiento de que se trate de una organizacién armada destinada a cometer
delitos —contra los bienes protegidos enunciados en el tipo del articulo 133— con el
propésito de subvertir el orden constitucional, deponer al gobierno constitucional o in-
fligir terror entre la poblacién civil. Es decir, la mens rea del tipo de terrorismo boliviano
parecerfa concordante con la aplicable en jcE 1. Es mds, la transposicién no solo del
conocimiento de la naturaleza de la organizacién sino también de la intencionalidad de
contribuir a la consecucién del sistema de criminalidad pareceria ofrecer una interpreta-

cién de la mens rea mis rigurosa.

80 Por ejemplo, Link, o. cit. (nota 78), p. 469, considerando que resulta ser un elemento del crimen librado a desig-
nacion gubernamental y que elude, en consecuencia, los requerimientos probatorios que hacen a una imputacién
(penal).

81 Articulo 133 del Cédigo Penal boliviano.

82 Miguel Harb, al comentar el tipo de terrorismo del Cédigo Banzer, afirmaba que este tenia una doble naturaleza.
Por un lado, lo consideraba de caracter formal y, por otro, de resultado, y subrayaba que atentados contra la vida, por
ejemplo, podrian no producirse ante el estallido de dinamitas, que no obstante causarian panico entre la poblacion.
Miguel Harb, o. cit. (nota 13), p. 57. Cabe advertir las diferencias sustanciales con la tipificacién actual, como se ha
comentado.

8 Werle, o. cit. (nota 19), p. 122.

84 Articulo 133 cp (énfasis anadido).
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Se ha considerado que el concepto de JcE, inherente a la criminalidad de grupo,
constituye una categoria que desarrolla y va més alld de la conspiracién y la organizacién
criminal. En particular, se ha asimilado a JCE 11 con el crimen de pertenencia a una orga-
nizacién criminal, con el recaudo necesario de que JCE constituye un modo de responsa-
bilidad (y no una conducta punible per se).8¢ La premisa subyacente es que el individuo
que participa en una organizacion criminal, al estar consciente de la naturaleza y los fines
de la organizacién, contribuye a sus propésitos (o plan criminal),?” conocimiento que
se complementa con la intencionalidad de apoyar la consecucién del sistema de crimi-
nalidad (parte de la mens rea). Pareceria que esta logica es en cierto modo asimilable con
el sentido del tipo de terrorismo boliviano (actual), en cuanto este atribuye la responsa-
bilidad penal por terrorismo en funcién de la vinculacién con la organizacién armada
establecida con dichos fines, mds que por la comisién individual del delito o crimen de
terrorismo. Asi, los requerimientos de la mens rea en un jce 11 podrian argumentable-
mente contribuir a alcanzar una interpretacién mds rigurosa.

En un andlisis del concepto de jcE a la luz de modos comparables de responsabilidad
penal o formas de participacién criminal en el derecho interno, un estudio contrasté el
concepto con los sistemas juridicos de Alemania y del Reino Unido, como sistemas repre-
sentativos de las tradiciones juridicas del civil law y del common law, respectivamente. El
autor concluyd que JCE no deberia entenderse como un modo distinto e independiente
de responsabilidad penal, sino como una etiqueta a ciertas situaciones sin perjuicio del
modo de responsabilidad a aplicarse de manera individual a cada participe,®® en contraste
con la posicién de la Sala de Apelaciones en 7adic, que consider6 pertinente distinguir
entre la actuacién encaminada a un propédsito comuin para cometer un crimen y la ins-
tigacién o colaboracién.?? En virtud de la tipificacién del articulo 133, parecerfa que la
asimilacién a un Jce 11 contribuiria a distinguir la conducta de otros tipos relacionados,
como la asociacion delictuosa u organizacién criminal. Esto es asi si se tiene en cuenta que

la esencia de JCE es la existencia de un propdsito comtin que hace que varias personas se

8 En ese sentido, Marina Aksenova, Returning to complicity for core international crimes, Berlin: FICHL, Policy Brief
Series, n.2 17,2014.

86 Chouliaras, o. cit. (nota 79), p. 573 (con referencias adicionales).

87 |bidem.

88 Hamdorf, o. cit. (nota 79), p. 226.

89 Tadic, Sala de Apelaciones, Fallo de Apelacion, de 15 de Julio de 1999, § 229.
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embarquen en un cometido criminal comin;”® en el caso en cuestién, alcanzar los fines
perseguidos por la organizacién (esto es, subvertir el orden constitucional, deponer el
gobierno de turno o infundir terror entre la poblacién civil). La curiosidad que despierta
la analogia planteada aqui, al menos desde un plano abstracto mds que normativo, se
sustenta en los aspectos estructurales que subyacen en la nocién de jck, es decir, su apli-
cacién relacionada con criminalidad sistémica, de alta envergadura y de naturaleza co-
lectiva. Dichos elementos estructurales se presentan también en el caso del terrorismo.!

Resulta interesante apuntar que la mencionada decisién interlocutoria del Tribunal
Especial consideré relevante analizar si —y, en su caso, hasta qué grado— los modos de
responsabilidad contemplados en el derecho libanés (coautoria, complicidad, instiga-
cién) resultaban congruentes con la nocién de joint criminal enterprise reconocida por el
derecho internacional consuetudinario.”? Considerando la convergencia de ambos orde-
namientos respecto del elemento subjetivo, el TEL considerd que tanto el derecho libanés
como el derecho penal internacional coinciden en el reproche penal de la ejecucion de
un acuerdo o plan criminal, en el que todos los participes, si bien asumen roles diferen-
tes en la ejecucion del crimen, comparten la misma intencionalidad. Adicionalmente,
considerd que, si bien ambos ordenamientos comprenden la nocién de jce 111, dicha
categorfa (JCE 111) no resulta aplicable al crimen de terrorismo, tratindose de un crimen
de intencionalidad especial —esto es, de causar terror o aterrorizar—.%?

Conforme a este racional y la aclaracién que en principio efectud la Sala de Ape-
laciones en la decisién interlocutoria respecto a la inaplicabilidad féctica de jce 11 en
mérito a la competencia especifica del TEL en virtud del articulo 1 de su Estatuto,” es
decir, en funcién a un incidente especifico de criminalidad y repercusiones conexas, solo
jCE I resultarfa relevante en dicho dmbito. No obstante, la misma decisién interlocutoria
reconocié que desde un punto de vista tedrico el articulo 3.1.4 del Estatuto del TEL, que

recoge la doctrina del propésito comiin, es asimilable a las tres categorfas de jce.”

% Al respecto, por ejemplo, Chouliaras, o. cit. (nota 79), p. 562, trayendo a colacion Tadi¢, cit., § 189-90, 193.

91 (Cassese senala que el terrorismo, a la par de los core crimes, tiende a ser una expresion de la criminalidad colec-
tiva. Antonio Cassese, “The Proper Limits of Individual Responsibility under the Doctrine of Joint Crimial Enterprise’,
Journal of International Criminal Justice, 5,n.° 1, 2007, pp. 110.

92 151, Decision interlocutoria, cit. (nota 35), § 5.

% Ibidem.

9 Conforme al articulo 1, la competencia del TEL se extiende, en principio, a los ataques del 14 de febrero de 2005
que resultaron en la muerte del primer ministro libanés, Hariri, y en la muerte o lesiones de otras personas.

95 751, Decision interlocutoria, cit. (nota 35), § 251.
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Si bien estas consideraciones son relevantes respecto de la competencia del TEL,?
su planteamiento denota la relevancia, en términos genéricos, de esta modalidad de res-
ponsabilidad desarrollada en el derecho penal internacional a efectos de la persecucién
penal del crimen de terrorismo. Esto es ain mds contundente si se tiene en cuenta que
el articulo 3.1.4 del Estatuto del TEL es una réplica de la misma disposicién introducida
en el mencionado Convenio Internacional para la Represiéon de Atentados Terroristas
cometidos con Bombas de 1997 (articulo 2.3.c), y que fue también adoptada en con-

venciones internacionales posteriores sobre terrorismo, vinculantes en el caso boliviano.

4.3, El terrorismo como crimen de guerra y de lesa humanidad

Toda vez que el fenémeno del terrorismo no solo existe en tiempos de paz sino
también en los conflictos armados y con relacién a ellos —es decir, como un crimen
de guerra—, su criminalizacién deberfa concebirse en ambos contextos.”” Las fuentes
convencionales directas del crimen de guerra de terror son el articulo 51.2 del Protocolo
Adicional 1y el articulo 13.2 del Protocolo Adicional 11 a los Convenios de Ginebra
de 1949, instrumentos de los que Bolivia es Estado parte” y cuyo estatus consue-

tudinario ha sido reconocido.!?’ Asi también, como se mencioné, es Estado parte del

% Para mayor abordaje al respecto, véase Philippa Webb, “Individual Criminal Responsibility”, en Amal Alamuddin et
al. (eds.), The Special Tribunal for Lebanon: Law and Practice, Oxford: Oxford University Press, 2014, pp. 88-110.

9 Van der Wilt y Braver sefalan que es una falacia considerar la criminalizacion del terrorismo solo en tiempos de
paz: Harmen Van der Wilt y Inez Braver, “The Case for Inclusion of Terrorism in the Jurisdiction of the International
Criminal Court’, en Triestino Mariniello (ed.), The ICC in Search of its Purpose and Identity, Londres y Nueva York:
Routledge, Taylor & Francis Group, 2014, p. 19

%  Ambas disposiciones establecen de manera idéntica: “No seran objeto de ataque la poblacion civil como tal ni
las personas civiles. Quedan prohibidos los actos 0 amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizar a la
poblacion civil” (articulos 51.2 PA 1y 13.2 PA ). La Sala de Juicio en Gali¢ considerd que el articulo 51.2 del PA 1 es una
extension de la proteccion conferida por el articulo 33 del Convenio de Ginebra Iv, de 1949, que se circunscribe a
los civiles en manos de una parte del conflicto, contra medidas de intimidacién o terrorismo. Fiscal v. Stanislav Galic,
fallo de la Sala de Juicio de 5 de diciembre de 2003, § 119-20. Una proteccion similar existe en el marco del conflicto
armado no internacional respecto de las personas que no participan directamente en las hostilidades; los actos de
terrorismo quedan prohibidos conforme al articulo 4.2.d del A 11 a los Convenios de Ginebra de 1949.

99 Adhesion inicial por Ds 18549, de 8 de diciembre de 1983, y posteriormente por ley 1151, de 14 de mayo de
1990. Para las ratificaciones de los Convenios de Ginebra de 1949 e instrumentos internacionales relacionados, véase
Santalla Vargas, Bolivia ante el derecho internacional humanitario. Estudio de compatibilidad entre el ordenamiento juridi-
cointerno y el DIH, La Paz: Plural, CICR, 2006, pp. 121-9.

100 Jean-Marie Henckaerts y Louise Doswald-Beck, Customary International Humanitarian Law, vol.|, Rules, Cambridge:
Cambridge University Press, ICRC, 2005, regla 2.
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Convenio Internacional para la Represién de la Financiacién del Terrorismo (1999),10!
que concibe la comisién de terrorismo en el marco del conflicto armado en los siguientes

términos:

Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil o
a cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en una situacién de
conflicto armado, cuando, el propésito de dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar
a una poblacién u obligar a un gobierno o a una organizacién internacional a realizar un acto o

a abstenerse de hacerlo.192

En el dmbito del derecho penal internacional, la criminalizacién expresa de actos
de terrorismo en el marco de un conflicto armado se recogié en el Estatuto del TpIR,
articulo 4.4, como una violacién al articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra y del
Protocolo Adicional 11, en razén de la competencia del TPIR respecto a los crimenes de

guerra en el conflicto armado no internacional. Una disposicion similar se recogié en el

Estatuto de la Corte Especial para Sierra Leona.!%3

Cabe notar que el terrorismo no figura ni como crimen de guerra ni de lesa hu-
manidad en el Estatuto de Roma.'% Si bien el actus reus del terrorismo —teniendo en
cuenta la comisién de conductas punibles, o su amenaza de comisidn, que se consideran
parte de los elementos de cardcter consuetudinario o pertenecientes a la predominante
corriente normativa— encuentra cierta corresponsalia con algunos crimenes de guerra,

en particular los ataques directos a la poblacién civil o a civiles que no participan directa-

mente en las hostilidades, %% los ataques contra bienes civiles!?® o la toma de rehenes,'”

lo propio no ocurre con el dolus specialis de infundir terror o aterrorizar a la poblacién

101 Suscribio la Convencién el 10 de noviembre de 2001 y la ratificé el 7 de enero de 2002.

102 7pIR, Estatuto anexo a la resolucién 955, de 8 de noviembre de 1994, articulo 2.1.b.

103 ¢ss1, Estatuto conforme al acuerdo suscrito entre Naciones Unidas y el gobierno de Sierra Leona, en mérito a la
resolucién del Consejo de Seguridad 1315, de 14 de agosto de 2000, articulo 3.d.

104 Sobre la exclusion del crimen de terrorismo en los debates tendentes a la adopcion del EcPly las propuestas efec-
tuadas al respecto, véase Roberta Arnold, “Terrorism, War Crimes and the IcC’, en Ben Saul (ed.), Research Handbook on
International Law and Terrorism, Cheltenham: Edward Elgar, 2014, pp. 283-4.

195 Conducta recogida en los articulos 8.2.b.i'y 8.2.e.i del £Cpl, en relacién con el conflicto armado internacional y no
internacional, respectivamente.

106 Conducta recogida en los articulos 8.2.b.iiy 8.2 eii del ECPI, en relacion con el conflicto armado internacional y no
internacional, respectivamente.

107 Articulos 8.2.aviii y 8.2.ciii del Ecpi, en relacion con el conflicto armado internacional y no internacional,
respectivamente.
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civil.19® El caso Gali¢ del Tpry —relacionado con la toma de Sarajevo por la armada
serbio-bosnia en 1992, que involucré una campana de ataque con francotiradores y
bombardeo de Sarajevo que afect6 en forma directa a la poblacién civil— es ilustrativo
de dicho dilema, el mismo que constituyé la primera persecucion penal internacional de
la conducta de infundir terror entre la poblacién civil en el marco de un conflicto arma-
do como un crimen de guerra auténomo y diferenciado del ataque contra la poblacién
civil.19 En efecto, el elemento que distingue ambas conductas es la intencionalidad de
causar terror o aterrorizar (a la poblacién civil o a civiles que no participan directamente
en las hostilidades).!!? El voto mayoritario de la Sala de Apelaciones confirmé que la
conducta —de actos o amenazas de violencia cuyo propésito principal es infundir terror

entre la poblacién civil— es penalmente reprochable en el derecho internacional con-

111

suetudinario desde por lo menos el periodo relevante a la acusacién,!! conclusién que

en principio afirmé el cardcter consuetudinario de las prohibiciones contenidas en los
articulos 51.2 del ra1y 13.2 del ra11 desde por lo menos el tiempo de su inclusién en

los Protocolos Adicionales.!'? En D. Milosevié —caso también relacionado con la toma

108 Al respecto, Van der Wilt y Braver, o. cit. (nota 97), p. 20. Con una posicion distinta, considerando suficiente la
responsabilidad penal individual emergente de actos violentos que se manifiestan en ataques dirigidos contra civiles
y objetos civiles en un conflicto armado, que tornan dichas conductas crimenes de guerra conforme al derecho
convencional y consuetudinario, y considerando méas bien contraproducente la criminalizacion del terrorismo en
relacion con el conflicto armado, véase Martin, o. cit. (nota 14), pp. 651, 665-6.

199 Gali¢ fue acusado por las conductas de infundir terror y atacar a civiles como violaciones a las leyes o costumbres
de la guerra, conforme al articulo 3 del Estatuto del TplY —ademas de homicidio y actos inhumanos como crimenes
de lesa humanidad—. Cabe apuntar que en Karadzi¢, la acusacion ha diferenciado los crimenes de toma de rehenes
y de infundir terror a civiles, como violaciones a las leyes o costumbres de la guerra. Prosecutor v Karadzi¢, acusacion
reformulada de 28 de abril de 2000, cargos 10y 11. En Mladic, la acusacion reformulada de 16 de diciembre de 2011
distinguid el crimen de terror de los ataques ilegales contra la poblacién civil, en los cargos 9y 10.

110 .3 Sala de Juicio definio el crimen de terror como “actos de violencia intencionalmente dirigidos contra una po-
blacion civil o civiles que no participan directamente en las hostilidades, causando muerte o lesiones graves al cuerpo
0 ala salud entre la poblacién civil con el propdsito principal de infundir terror entre la poblacién civil”. TpIv, Prosecutor
v. Stanislav Gali¢, fallo de primera instancia, de 5 de diciembre de 2003, § 133, 138 (traduccion libre). Para una resefa y
andlisis de la sentencia de primera instancia, véase Daniela Kravetz, “The Protection of Civilians in War: The ICTY’s Gali¢
Case’, Leiden Journal of International Law, vol. 17, n.° 3, 2004, pp. 521-36.

111 Cabe notar que la mayoria en la Sala de Juicio habia considerado innecesario pronunciarse sobre el caracter
consuetudinario del crimen, Ibidem § 138.7pIy, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Stanislav Gali¢, Fallo de Apelacion de
30 de noviembre de 2006, § 98. El fallo se alcanzé con un voto disidente del Juez Schomburg (respecto del caracter
consuetudinario del crimen). Sobre la importancia de la determinacion del cardcter consuetudinario del crimen a
efectos de la competencia del TpIY sobre la base del articulo 3 de su Estatuto (que recoge las violaciones a las leyes o
costumbres de la guerra) y, en consecuencia, la determinacién a dicho efecto de la verificacién de los cuatro criterios
establecidos en Tadic, véase Kravetz, o. cit. (nota 110), pp. 524-6.

112 Sala de Apelaciones, cit. (nota 111), § 90.
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y la campana militar de Sarajevo— la Sala de Apelaciones clarificé la interpretacién que
habia efectuado la Sala de Juicio (en D. Milosevic) respecto de Galic, precisando que la
muerte y lesiones graves a la integridad corporal y a la salud, si bien pueden constituir
un modo de comisién del crimen, no son un elemento constitutivo de este, y que los
ataques o amenazas pueden manifestarse de cualquier otro modo o producir otro tipo
de consecuencias.!!3 Asimismo, la Sala de Apelaciones reiterd la interpretacion hecha en
Galié respecto a que la causacién misma del terror no es un elemento constitutivo del
crimen, si bien la prueba respecto al clima de terror —como, por ejemplo, el impacto
psicolédgico en la poblacién— puede contribuir a dilucidar los otros elementos consti-
tutivos del crimen.!14

Por su parte, en el contexto de la Corte Especial para Sierra Leona, la acusacién y el
juzgamiento del terrorismo como un crimen de guerra auténomo se consideran una de
las contribuciones mds importantes de su jurisprudencia. En los casos cor!''® y Brima et
al. (aFrC),'¢ la cEsL concordé con la determinacién en Galic respecto del carcter con-
suetudinario de la prohibicién contemplada en el articulo 13.2 del pary, relacionada con
el articulo 4.2.4 del mismo protocolo, que a su vez queda reproducido en el articulo 3.4
de su Estatuto, y del cardcter consuetudinario de la responsabilidad penal individual por
las violaciones a dicha prohibicién, que constituyen un crimen de guerra.!”

La intencionalidad especial del terrorismo reconocida por el derecho internacional
amerita a la vez la consideracién de su criminalizacién en su faceta como crimen de lesa
humanidad, la misma que cobra relevancia si se tiene en cuenta que, particularmente
en funcién del material y el personal con que operan las organizaciones terroristas, estas

estdn usualmente en capacidad de cometer ataques generalizados o sistemdticos contra

113 Prosecutor v Dragomir Milosevi¢, Sala de Apelaciones, fallo de 12 de noviembre de 2009, § 33y 32.

14 Ibidem, § 35.

115 Casos relacionados con las Fuerzas de Defensa Civil.

116 Que constituyd el primer caso con sentencia condenatoria del Tribunal Especial para Sierra Leona sobre la base
del articulo 3.d de su Estatuto, relacionado con la disuelta organizacion Fuerzas Armadas Revolucionarias del Consejo
de Sierra Leona.

117" Prosecutor v Brima, Kamara and Kanu, Sala de Juicio 11, fallo de 20 de junio de 2007, § 666:“En vista de lo anterior, la
Sala de Juicio considera que el derecho internacional consuetudinario reconocié la responsabilidad penal individual
por violaciones a la prohibicion de aterrorizar a la poblacion civil, en la época relevante para la acusacion” (traduccion
libre). Para un andlisis del caso y mayor abordaje sobre el desarrollo jurisprudencial en el contexto de la CESL con rela-
cion alos actos de terror como crimen de guerra, véase Roberta Arnold,“The Judicial Contribution of the Special Court
for Sierra Leone to the Prosecution of Terrorism’, en Charles Chernor Jalloh (ed.), The Sierra Leone Special Court and its
legacy, Nueva York: Cambridge University Press, 2014, pp. 277 ss. También con relacion a la jurisprudencia del TpIv.
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la poblacién civil —elemento contextual de los crimenes de lesa humanidad—.118 Al
respecto resulta ilustrativo el fallo de la Corte Suprema de Kosovo en Vuckovié,'!? en el
contexto del conflicto armado de la antigua Yugoslavia. Al descartar que los actos atri-
buidos al régimen de Milosevi¢ de 1999 con relacién al grupo étnico albanés hubieran
sido perpetrados con el dolus specialis del genocidio, la Corte Suprema consideré que el
desplazamiento forzado de Kosovo del grupo étnico albanés constituyé una campafia
sistemdtica de terror que incluy6, inter alia, homicidios, violaciones y graves maltratos,
que podian calificar como crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra conforme
al Cédigo Penal de Yugoslavia.!?® Es aceptado también en la doctrina que el desplaza-

miento forzado pueda cometerse a través de una campana de terror que se manifieste de

cualquier manera.!?!

En el 4mbito del Tp1y, su jurisprudencia ha catalogado la utilizacién de una cam-
pana de terror como crimen de lesa humanidad con relacién, principalmente, a los
crimenes de persecucion y/o de otros actos inhumanos.'?? Asi, por ejemplo, Krstic¢ fue

acusado y convicto, inter alia, de persecucién como crimen de lesa humanidad por, inzer

alia, su participacion en la campafa de terror contra los civiles bosnio-musulmanes.!?3

Un ejemplo conspicuo de dicha campafia ha sido el caso de los campos de concentracién
que constituyeron mecanismos institucionalizados para aterrorizar a la poblacién civil.
En Kvocka, por ejemplo, la Sala de Juicio consideré que los campos de concentracién

de Keratem, Omarska y Trnopolje constituyeron un mecanismo para aterrorizar a los

118 Werle, o. cit. (nota 19), § 74, apunta que los crimenes de terrorismo pueden alcanzar los prerrequisitos de los core
crimes, en particular de los crimenes de lesa humanidad (§ 663) y de guerra. Ridarson Galingging, “Prosecuting Acts of
Terrorism as Crimes Against Humanity under the ICC Treaty’, Indonesian Journal of International Law, vol. 7, n.° 4, 2010,
sostiene la posicion de ser innecesaria una enmienda del ECPI, considerando que el terrorismo puede perseguirse a
través de los crimenes de lesa humanidad que comprende el articulo 7 del ECp. Por el contrario, Van der Wilt y Braver,
considerando las dificultades jurisdiccionales que podrian presentarse respecto de la Cpl, particularmente con grupos
armados no estatales que no alcancen el requerimiento de organizacion suficiente para la evaluacion del elemento
contextual de los crimenes de lesa humanidad, subrayan la importancia de investigar si cabe expandir el alcance
jurisdiccional de la cPi con relacion al terrorismo (de manera auténoma). Van der Wilt y Braver, o. cit. (nota 79), p. 24.
119 Corte Suprema de Kosovo, Fiscal v. Miroslav Vuckovi¢, de 31 de agosto de 2001, AP.156/2001. Sobre el caso y con
una vision critica respecto a la no consideracion del desplazamiento forzoso como una forma de destruccion del gru-
po protegido conforme a la definicion de genocidio, véase Jonas Nilsson, “The Vuckovic¢ Trial in Kosovo: Deportation
and Forcible Transfer under the Definition of Genocide’, Nordic Journal of International Law, vol. 71,n.2 4, 2002, pp. 547.
120 |bidem, p. 548.

121 Ibidem, p. 555.

122 Al respecto, véase Arnold, “The Prosecution.. ., o. cit. (nota 104), p. 990.

123 Prosecutor v. Radislav Krsti¢, fallo de primera instancia, de 2 de agosto de 2001, § 533, 537-8, 727.
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prisioneros.'?* Asimismo, en Blagojevi¢ ¢ Jokic, el infundir terror entre la poblacién ci-
vil se consider$ una forma de comisién del crimen de persecucion como crimen de lesa
humanidad.!?> Sobre la base de Gali¢, la Sala de Juicio en Blagojevi¢ & Jokic definié los

elementos del acto de aterrorizar a la poblacién civil en los siguientes términos:

a. Actos o amenazas de violencia;

b. El objeto de tales actos 0 amenazas de violencia son, intencionalmente, la poblacién civil
o personas civiles que no participan directamente en las hostilidades;

c. Los actos o amenazas de violencia tienen como propdsito principal infundir terror entre

la poblacién civil.!2¢

Adicionalmente, la Sala de Juicio considerd:

[...] estar expuesto a una situacion de terror es una negacién del derecho fundamental a la
seguridad de la persona reconocido en todos los sistemas nacionales y en el articulo 9 del Pacto
Internacional sobre Derechos Civiles y Politico, asi como también en el articulo 5 del Convenio
Europeo sobre Derechos Humanos. En consecuencia, la Sala de Juicio considera que el infundir
terror constituye una violacién al mencionado derecho fundamental reconocido en el derecho

internacional convencional y consuetudinario.!?”

Teniendo en cuenta que los derechos fundamentales de una poblacién civil hacen a
la esencia de la nocién de crimenes de lesa humanidad, cuyo ataque generalizado o siste-
matico se considera que pone en riesgo la paz, la seguridady el bienestar de la comunidad
internacional en su conjunto,'?® siguiendo el racional de la Sala de Juicio en Blagojevic &
Jokic respecto de la afectacion del derecho fundamental a la seguridad, la criminalizacién
del terrorismo también como crimen de lesa humanidad encuentra fundamentos séli-
dos. En efecto, si bien la persecucién penal del terrorismo en el marco de los crimenes
de lesa humanidad puede involucrar —y lo ha hecho— la demostracién de que una
campana de terror contra la poblacién civil puede llevarse a cabo a través de la comi-
sién de los crimenes tradicionalmente reconocidos como parte de la categoria de crime-

nes de lesa humanidad en el derecho internacional convencional y consuetudinario, su

124 Prosecutor v. Kvocka, fallo de primera instancia, de 2 de noviembre de 2001, § 117.

125 Prosecutor v. Blagojevi¢ & Joki¢, Sala de Juicio, fallo de 17 de enero de 2005, § 611.
126 |pidem, § 589.

127 |bidem, § 592 (traduccion libre).

128 Werle, o. cit. (nota 19), § 645.
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consideracién auténoma —al igual que en el dmbito de los crimenes de guerra— con-
tribuiria a visibilizar el reproche penal de la intencionalidad especial que hace al terroris-
mo, también en tiempos de paz.!?” Asimismo, parte de la doctrina considera que formas
extremas de terrorismo pueden constituir crimenes de guerra o de lesa humanidad, y son
en consecuencia sancionables en el derecho internacional.!3® Dicha postura ha cobrado
relevancia en la préctica con relacién a actos concretos de terrorismo, como los atentados
del 11 de septiembre de 2001, que ameritaron el pronunciamiento de su calificacién
como crimenes de lesa humanidad con implicaciones en varios contextos del derecho
internacional; por ejemplo, en el marco de la interpretacién y aplicacién de las causales
de exclusién de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 (articulo
1.F),13! cuyo abordaje queda fuera del alcance de esta contribucién.!3? En el 4mbito del
derecho penal internacional, la caracterizacion juridica de los ataques terroristas del 11
de septiembre como crimenes de lesa humanidad encontré un amplio respaldo.!?? Por
ejemplo, Cassese opiné que la magnitud y extrema gravedad de los ataques, asi como

el hecho de que se dirigieron contra una poblacién civil, represent6 una afrenta a toda

la humanidad, habiendo constituido parte de un ataque generalizado o sistemdtico.!34

Todo ello parece confluir con los criterios enunciados por Bassiouni para la deter-
minacién de la existencia de crimenes internacionales. A saber: a) que la conducta prohi-

bida afecte intereses internacionales significativos, en particular si puede constituir una

129" Con la misma postura, subrayando el caracter simbolico de dicho reconocimiento como parte de los crimenes
de lesa humanidad del articulo 7.1 del ecpi y las dificultades que en la practica podrian presentarse con relacion al
elemento contextual, véase Aviv Cohen, “Prosecuting Terrorists at the International Criminal Court: Reevaluating an
Unsued Legal Tool to Combat Terrorism’, Michigan State International Law Review, vol. 20, n.° 2, 2012, p. 246.

130 Ambos, “Judicial Creativity.. ", o. cit. (nota 31), p. 675 (con referencias adicionales).

131 En virtud del cual, ante la determinacion de razones fundadas, personas consideradas responsables de la comi-
sion de crimenes contra el derecho internacional (core crimes), de la comision de delitos no politicos de gravedad
y/0 actos contrarios a los principios de la ONU, no son merecedores de la proteccion conferida por el estatuto de
refugiado.

132 E| ACNUR enfatizo, con posterioridad a los ataques, la necesidad de alcanzar un balance adecuado entre los princi-
pios de proteccion de refugiados y la legislacion y medidas antiterroristas adoptadas a consecuencia de los ataques,
subrayando que la aplicacion de las causales de exclusion del estatuto de refugiado conforme al articulo 1.F de la
Convencién sobre el Estatuto de Refugiados (1951) era aplicable respecto de terroristas. Véase ACNUR, Refugees, vol. 4,
n.°125,2001, p. 11.

133 Cassese menciona la calificacion efectuada en ese sentido tanto por juristas como por representantes de 6rga-
nos de proteccion del sistema de la ONU, inter alia, la representante de la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos
Humanos, véase Antonio Cassese”Terrorism is also Disrupting some Crucial Legal Categories of International Law’,
European Journal of International Law, 12, n.° 5, 2001, pp. 994-5.

134 Ibidem, p. 995.
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amenaza a la paz y la seguridad internacionales; b) que la conducta prohibida constituya
una ofensa a valores de la comunidad internacional; ¢) que la conducta prohibida tenga
implicaciones transnacionales; d) que la conducta pueda afectar a personas o intereses
protegidos internacionalmente, y €) que si la conducta vulnera intereses protegidos in-
ternacionalmente pero no alcanza los niveles requeridos en los dos primeros puntos, por
su naturaleza amerite la prevencién y la represion penal.!3

Por consiguiente, en atencién a los desarrollos jurisprudenciales de alcance interna-
cional, el cardcter vinculante de instrumentos internacionales y a la consideracién que la
implementacién no requiere de una reproduccién idéntica, en el marco del andlisis actua-
lizado tendente a la implementacién del Estatuto de la Corte Penal Internacional en Bo-
livia, se ha recomendado la “inclusién de la tipificacion de los actos de terror o tendentes

a infligir terror en la poblacién civil, como crimenes de guerra y de lesa humanidad”.!3¢

5. Conclusiones

Como puede advertirse, el delito de terrorismo en el contexto boliviano denota una
concepcién que resulta mds expansiva de la nocién relativamente generalizada en el dere-
cho internacional. En efecto, la represion de la conducta trasciende el dolus specialis que
caracteriza al terrorismo en el derecho consuetudinario y alcanza fines distintos, como la
proteccion de la estabilidad del gobierno y el orden constitucional.

En consecuencia, puede considerarse que el caso boliviano se inscribe en el marco
de las legislaciones que atribuyen el estigma que involucra la nocién de terrorismo a
conductas violentas que caen fuera de su concepcidén en el estado actual del derecho
internacional. Asimismo, las consecuencias normativas se extienden a contextos relacio-
nados o que van mds alld de la aplicaciéon del derecho penal per se.!3”

Si bien la criminalizacién de la conducta en el contexto boliviano, en su formula-
cién actual, estd relacionada con la vinculacién, la pertenencia o la contribucién a una

organizacién armada, mds que a la realizacién de actos individuales que conlleven la

135 M. Cherif Bassiouni, Introduction to International Criminal Law, 2.2 ed. revisada, vol. 1, Dordrecht: Martinus Nijhoff,
2012, pp. 142-3.

136 Elizabeth Santalla Vargas, “Implementacion del Estatuto de la Corte Penal Internacional en Bolivia. Resena y
Anélisis a la Luz de los Desarrollos Contemporaneos. Recomendaciones para el Proceso de Implementacion - Parte
Sustantiva - Parte Il B', The Peace and Justice Initiative, cwww.peaceandjusticeinitiative.org/projects> (31.8.2014), p. 15.
137 Al respecto, véase Di Fillipo, o. cit. (nota 18), p. 4.
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finalidad terrorista, cabe rescatar que dicho marco organizacional requerido por el tipo
guarda relacién con el cardcter organizacional atribuido a una evolutiva nocién inter-
nacional del terrorismo. Asimismo, los valores reconocidos internacionalmente como
subyacentes a la proteccién que involucra la prohibicién y criminalizacién del terroris-
mo —esto es, la proteccién de derechos fundamentales, tales como el derecho a la vida
y a la integridad corporal— permean también el tipo boliviano.

En razén de la conducta punible del tipo, en una mirada desde los desarrollos en el
dmbito internacional, la mens rea parece asimilable al modo de responsabilidad desarro-
llado por la jurisprudencia del TPy denominada Jck, particularmente en su segunda cate-
gorfa (JCE 1), reconocida como parte del derecho internacional consuetudinario. Dicha
asimilacién pareceria contribuir a distinguir el tipo de terrorismo de conductas punibles
similares, en virtud del modo de tipificacién que plantea la legislacion interna, ademds
de contribuir a desterrar el estigma del terrorismo por la mera pertenencia o vinculaciéon
a la organizaciéon —modalidad de tipificacién que ha sido puesta en cuestionamiento
por la posibilidad que presenta de constituir una criminalizacién de etigueta—. En esta
linea resulta pertinente traer a colacién el pronunciamiento de la Sala de Apelaciones del
TPIY en Aleksovski, respecto a que la observancia al principio de nullum crimen sine lege
no impide que una corte o tribunal, sea nacional o internacional, interprete y clarifique
los elementos constitutivos de un determinado tipo penal.!3® Es mds, en mérito a la
ratificacién de instrumentos internacionales sobre terrorismo que incorporan la nocién
de JCE, esta es vinculante para Bolivia —al igual que para varios otros Estados parte—.

El desarrollo del marco penal interno se nutriria, por otro lado, con la tipificacién
interna del terrorismo como un crimen de guerra y de lesa humanidad, propuesta que
resulta en consonancia con los desarrollos suscitados en el plano internacional que refle-
jan la evolucién del derecho internacional consuetudinario al respecto y que, a su vez,
pueden contribuir a la consolidacién de normas consuetudinarias. Quedando pendiente
la implementacién de los core crimes'® del Ecpi en el contexto boliviano, la oportunidad

es propicia para dicho cometido.

138 Tply, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Aleksovski, fallo de 24 de mayo de 2000, § 127. Este pronunciamiento,
afirmado en el fallo en apelacién en Celebici, de 20 de febrero de 2001, § 173, fue traido a colacién por la Sala de
Apelaciones del TEL en la decision interlocutoria mencionada en esta contribucion (nota 35), § 135.

139 | a categoria es entendida en el sentido de referirse a los crimenes de mayor trascendencia para la comunidad
internacional —como reza el predmbulo del ECPI—, crimenes que involucran un reproche que puede reputarse de
caracter universal.
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