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I. LISTA DE ABREVIATURAS
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AAI Auto de Autorizacion de Investigacion
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1. ESTABLECIMIENTO DE LOS HECHOS

La Republica de Querén (‘RdeQ’) cuenta con una poblacion de 8.9 millones de personas,

que esta representada asi: Indigenas (4.7%), y Tulupinos y Mestizos (91.3%).

Antes de ser Republica, el territorio actual de la nacion queronense pertenecia al Imperio
de Tulupia. Esta dominacion finaliz6 el 24/septiembre/1794 con la proclamacion de
independencia y posterior surgimiento de la RdeQ. Las comunidades indigenas que
contribuyeron en esta lucha fueron lentamente relegadas; sin embargo, su participacion en
la batalla fue consagrada de manera especial, celebrandose asi un ritual semanal que

involucraba a todos sus integrantes.

Durante afios, estas comunidades vivieron en sus territorios originarios, aislados de las
principales ciudades del pais. Dicho aislamiento, permitié que su cultura permaneciera
intacta hasta principios del siglo XXI. No obstante, algunas comunidades se vieron
obligadas a integrarse a la vida urbana de la RdeQ; mientras que otras, vieron sus

territorios afectados por la explotacidn de recursos naturales.

El Sr. William Cortez fue electo presidente de la Republica, y tomé posesion el
23/marzo/2007. Como plan de gobierno anuncio la reduccion del gasto publico. Asimismo,
proyecto la implementacion del Plan para el Orden y el Progreso Nacional, que buscaba el

fortalecimiento de los valores y tradiciones catolicas ortodoxas en la sociedad.

La RdeQ no ha ratificado la Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio, pero si el Estatuto de Roma (‘ER’) el 08/mayo/2004. Actualmente, Querdn se
mantiene como miembro de la Organizacién de Naciones Unidas, es parte del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencion contra la Tortura y los cuatro
Convenios de Ginebra, con sus Protocolos Adicionales. Al igual, Querén ha ratificado

todos los tratados del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

El 18/febrero/2009, el Sr. Cortez revel6 el resultado de unos estudios sobre la criminalidad
en el pais. Apelo injustificadamente a los prejuicios mayoritarios contra las comunidades
indigenas, para indicar que su vision de conservar el medio ambiente era retrograda. Y el

18/enero/2010, el gobierno de la RdeQ anuncio la adopcion de varias medidas. Asi, con

5



10.

base en el Plan para el Orden y el Progreso Nacional, el Sr. Cortez ordend la
reestructuracion y el fortalecimiento de los cuerpos de policia; asimismo, anuncio la

implementacion de un programa educativo dirigido a menores indigenas.

Mediante el llamado plan “Emprendimiento” se unifico del sistema educativo. Su
implementacion inicio el 11/junio/2010, y consistia en el internamiento de menores y su
vinculacion a un médulo educativo centrado en la historia, valores y cultura de Queron. El
pensum era mayoritariamente en lengua romance hispano-lusa y prohibia las lenguas
nativas. El plan proponia el otorgamiento de becas a menores indigenas; igualmente, se
incluia un plan nutricional contrario a la dieta indigena, se les imposibilitaba realizar sus
rituales, no se les ensefiaba nada concerniente a su cultura, ni se les permitia el uso de su
indumentaria. El uniforme tenia un crucifijo, la bandera y el escudo de la nacion. Cada

mafiana obligatoriamente se entonaba el himno nacional y se celebraba una misa.

En virtud de la Resolucién LHS-50, los directores de los colegios seleccionaban menores
aptos para el programa, hacian seguimiento del proceso para su correcta aplicacién, cuyo
fin era la adopcion de los nifios; ademas, informaban al gobierno plenamente sobre su
gestion. Una modificacion del Codigo Penal permitié criminalizar a los padres que se

resistian a enviar a sus hijos.

Organizaciones no gubernamentales (‘ONGs’) recolectaron informacién y denunciaron al
Sr. Cortez, su gobierno y varios directores de colegios, como responsables de la aplicacion
del programa contra las comunidades indigenas. Asimismo, varios medios de
comunicacion informaron sobre listas adicionales, que contenian los grupos de nifios y el
profesor encargado, e incluian una descripcién de las razones por las cuales los profesores
eran trasladados. Muchos de los profesores trasladados han sido denunciados por abusos
sexuales, pero siguen actuando como tales. Algunas victimas sufrieron lesiones
permanentes y traumas que podrian terminar constituyendo un obstaculo para la

procreacion.

El 19/junio/2016, la Fiscal de la Corte Penal Internacional (‘CPI o la Corte’) solicitd
autorizacion a la Sala de Cuestiones Preliminares (‘SCP’) X para iniciar una investigacion,

que inici6 el 07/enero/2017. El 24/octubre/2018, la Sala emitio orden de detencion contra
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11.

12.

13.

14.

el Sr. Rodrigo Marés, director de un colegio, acusado de dar cumplimiento a las politicas
del gobierno, el cual fue arrestado el 15/junio/2019. La SCP X estableci6 como fecha de

inicio de la audiencia de confirmacion de cargos el 04/octubre/2019.

Conforme a la Regla 121(3) de las Reglas de Procedimiento y Prueba (‘RPP’), la Fiscalia
de la CPI (‘la Fiscalia’) present6 el 4/septiembre/2019 su Escrito de Acusacion y su Lista
de Elementos de Prueba, donde acusé al Sr. Maras, como complice del crimen de

genocidio (‘CG’) de traslado por la fuerza de nifos de un grupo étnico a otro, articulos
6(e) y 25(3)(c).

En su Escrito de Acusacidn, la Fiscalia fundamentd esta determinacion contra el Sr. Maras
con base en los hechos ocurridos en el colegio “Caballeros de la Misericordia” entre el
01/junio/2010 y el 31/marzo/2018. Segun la Fiscalia, el Sr. Maras, director de este colegio
desde el 01/junio/2010 hasta la fecha de su arresto, reportaba al Ministerio de Educacién la
inscripcion de nuevos alumnos al colegio, la identificacion de sus padres, el desempefio
académico de los nifios y también se encargaba de garantizar que los nifios fuesen

adoptados por alguna familia queronense de ascendencia tulupina.

Segun lo sefialado en este escrito, el Sr. Maras reportaba a los Ministerios del Interior y de
Educacion cualquier incidente que involucrara profesores en hechos de violencia sexual.
También él se encargaba de tramitar el traslado de los profesores acusados de abusos
sexuales a otros colegios, sin dejar registro de las acusaciones, y de hablar con las familias
de las victimas, asegurandoles que se tomarian las medidas disciplinarias pertinentes para

cada caso.

En su Lista de Elementos de Prueba, la Fiscalia incluyd: (i) una lista de nombres de nifios
objetos del programa, algunos de los cuales, incluyendo los testigos TO07 y T031, han
decidido posteriormente colaborar con la Fiscalia (‘Lista 001°); y (i1) una lista de
profesores que habian sido trasladados en razén de las acusaciones que habian en su contra
(‘Lista 002”), algunos de los cuales, incluyendo los testigos TOO1 y T028, han decidido

colaborar con la Fiscalia. Listas firmadas por el Sr. Maras.



15.

16.

17.

18.

Ademas, la Fiscalia presentd ante la SCP X el 04/septiembre/2019 un escrito confidencial
y ex parte en el que explicaba que habia obtenido informacion de varias ONGs, presentes
en la RdeQ, en relacion con: a) La situacion de algunas victimas que estaban siendo
amenazadas con el retiro de becas estudiantiles; b) Las detenciones de varios profesores
involucrados directamente en los abusos sexuales. c¢) Entre las victimas amenazadas
estaban algunas que habian decidido colaborar con la Fiscalia, como es el caso de los
testigos TOO7 y T031; d) Todos los profesores detenidos por las autoridades de Queron
habian tenido contacto con la Fiscalia durante la investigacion. €) Ninguno de los quince
profesores, que rechazaron entrevistarse con la Fiscalia durante la investigacion, fue objeto

de detencion.

En la parte final del escrito, la Fiscalia explicaba que se habia contactado con la
Dependencia de Victimas y Testigos de la Secretaria de la CPI para solicitar medidas de
proteccion, respecto de los testigos T-007, T-031, T-001 y T-028, quienes, pese a ser
profesores involucrados en los abusos sexuales, habian accedido a que sus declaraciones
pudieran ser utilizadas en el proceso contra el Sr. Marés. Asi, la Fiscalia solicitd en su
Escrito que la Sala adoptase cinco medidas de proteccion en favor de las victimas y
testigos T001, T-007, T-028 y T-031 principalmente.

Ante esto, la SCP X decidio retrasar el inicio de la audiencia de confirmacién de cargos en
el caso contra el Sr. Maras hasta sesenta dias después a la emisién de su decision

resolviendo las mismas.

Asi mismo, el 15/septiembre/2019, la SCP X considerd que la mejor manera de abordar las
cuestiones suscitadas en el escrito era mediante la celebracion de una audiencia
interlocutoria los dias 25-29/mayo/2020 en la que estuvieran presentes la Fiscalia, la
Defensa y la Representacion Legal de las Victimas, razon por la cual el 01/octubre/2019

profirié tal decision.



I11. CUESTIONES JURIDICAS A ABORDAR

Mediante este escrito, la Fiscalia de la CPI formulara sus observaciones sobre las siguientes

cuestiones planteadas por la Honorable SCP X, con respecto a:

1) Si se requiere actuar o no con un dolo especial de “destruir en todo o en parte un grupo
nacional, étnico, racial o religioso” para incurrir en responsabilidad por complicidad,

conforme al articulo 25(3)(c) del ER, en relacion con el crimen de genocidio.

2) Si constituyen las alegaciones de la Fiscalia sobre violencia sexual un crimen de genocidio
(determinar qué modalidad de genocidio), un crimen de lesa humanidad (‘CLH’)

(determinar qué tipo penal de lesa humanidad), ambos o ninguno.

3) Si las medidas de proteccion solicitadas en el Escrito del 4/septiembre/2019 por la Fiscalia

para los testigos T-001, T-028 y T-031 deberian ser adoptadas o no por la SCP X.



IV. ARGUMENTOS ESCRITOS

IV.1 LA RESPONSABILIDAD POR COMPLICIDAD EN UN CRIMEN DE
GENOCIDIO NO REQUIERE QUE SE TENGA EL DOLO ESPECIAL

IV.1.1 CUESTIONES PREVIAS

El genocidio, también conocido como el “crimen de crimenes” es “en esencia un ataque
contra la diversidad humana™, y a su vez constituye un crimen de derecho internacional®.
Cabe resaltar que la validez de la definicion dada sobre el genocidio, en la Convencion
precitada, es reconocida como parte del derecho internacional consuetudinario* y como norma
ius cogens® segun varios tribunales del mundo®, lo cual implica que, pese a que la RQ no haya
ratificado dicha Convencion’, le es igualmente aplicable. Asi mismo, este crimen ha sido
definido por la doctrina como aquel conjunto de acciones que atacan las condiciones

esenciales de vida de un grupo y que van dirigidas a exterminarlo.®

En cuanto al sistema de CPI se refiere, se encuentra previsto en el articulo 6 del ER; esta
disposicion contempla una serie de conductas que constituyen este crimen siempre y cuando
sean adelantadas con el proposito especifico de destruir a un grupo nacional, étnico, racial o

religioso en su totalidad o parcialmente.; esto quiere decir que en el ER “se incluyen acciones

1SCHABAS, W. A., Genocide in International Law: The Crime of Crimes, Cambridge University Press, 2009.

2 STAHN, C., A Critical Introduction to International Criminal Law, Cambridge University Press, United
Kingdom, 2019, p. 32.

3 Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio de 1948, Articulo 1I; AMBOS, K.,
Estudios de Derecho Penal Internacional, Bogota, 2005, p. 120.

4 GOMEZ, J., Crimenes de Lesa Humanidad, Bogota, 1998, p. 101.
S1d., p. 7.

® TPIR, Fiscalia Vs Akayesu, ICTR-96-4-T, 02/09/1998, parr. 495; TPIY, Fiscalia Vs Jelisi¢, 1T-95-10-T,
14/12/1999, parr. 60; TPIY, Fiscalia Vs Krsti¢, IT-98-33-T, 02/08/2001, péarr. 541.

" HC, 11; Respuesta a Pregunta Aclaratoria, 8.

8 WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Valencia, 2011, p. 414.
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que atacan la integridad fisica o psiquica de los miembros del grupo o que afectan su

existencia o continuidad biologica.”®

Ademaés de la delimitacion normativa contenida en el ER, es posible observar que en los
Elementos de los Crimenes (EC)° se desarrollan los elementos que deben ser establecidos
para que la Corte pueda determinar la existencia de un crimen de genocidio; por consiguiente,
es menester acreditar que (i) las victimas de los actos enumerados en el articulo 6 deben
pertenecer al grupo objeto del ataque, (ii) ademds, esta conducta debe tener lugar en el
contexto de una pauta manifiesta de conducta similar dirigida contra el grupo en cuestion o
debe tener la cualidad de causar por si misma la destruccion de éste y por ultimo (iii) el
perpetrador debe actuar con el propdsito especifico de destruir el grupo en su totalidad o
parcialmente; la forma en la que se complementan estos dos instrumentos normativos ha sido

reconocida por la misma Corte en su jurisprudencia.!

Vale la pena resaltar que la Corte ha desarrollado el elemento contextual del crimen de
genocidio haciendo una interpretacion estricta de los preceptos normativos. De esta forma, la
CPI arrib6 a la conclusién de que el genocidio solo se materializa cuando la conducta
relevante representa una amenaza concreta y directa para la existencia del grupo, y no apenas
un riesgo hipotético o latente.’? De la misma forma, es importante tener en cuenta que este
elemento contextual del genocidio, debe estar abarcado por el conocimiento y la intencion del
perpetrador en los términos del articulo 30 del ER. A saber, este elemento contextual no debe
ser entendido como una extension del actus reus del crimen, sino como un punto de referencia

objetivo de un prop6sito genocida.™®

® WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 415.
0 EC, Art. 6.

1L CPI, Fiscalia Vs Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision respecto de la solicitud de orden de arresto por
parte de la Fiscalia en contra de Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 04/03/2009, parrs. 126-133

12 |bid., parrs. 117-124.

13 KREB, C., The ICC’s First Encounter with the Crime of Genocide The Case against Al Bashir. The Law and
Practice of the International Criminal Court edited by Carsten Stahn, Oxford University Press, United Kingdom,
2015, p. 674.
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Considera esta Fiscalia de suma importancia hacer una breve explicacion del literal €) del
articulo 6 del ER; en efecto, el traslado por la fuerza de nifios constituye una forma de
genocidio cultural, toda vez que el distanciamiento de su grupo social de origen hace que los
menores se desarraiguen de su comunidad, se distancien de su identidad cultural, y de esta
manera se convierten en extrafios a sus costumbres, idioma, practicas, etc. Evidentemente esta
conducta atenta de manera directa contra la existencia social del grupo, pues no solo pierde su
esencia, sino que incluso se imposibilitan los nacimientos en su interior, circunstancia que al

final acarrea la desaparicion total del grupo.*

En lo concerniente al elemento subjetivo de la complicidad, la CPI ha sostenido que, en
esencia, para que pueda utilizarse esta forma de responsabilidad, se requiere que el sujeto
brinde asistencia de manera intencional para la comision del crimen;®® en otras palabras, el
complice debe tener el propdsito especifico de asistir en la comision del crimen;*® no obstante,
ha estatuido la CPI que no es necesario que el participe conozca el crimen especifico ni las
circunstancias en que se cometio, basta con que se tenga consciencia de que el crimen ocurrira

en el curso normal de los eventos.t’

Asimismo, ha establecido la Corte que el criterio para diferenciar esta figura de la co-autoria
es justamente el control que ejerce el sujeto sobre el crimen; en tanto que, este perpetrador
accesorio no tiene el control sobre el crimen, sino que apenas contribuye o asiste de cualquier

manera en la comision del crimen ejecutado por el autor principal '8

El elemento objetivo de esta forma de responsabilidad consiste en que, en efecto, se haya
prestado alguna clase de asistencia o ayuda para facilitar la comisién del crimen. Al respecto,
la CPI ha sefialado que no se necesita colmar un estandar especifico de relevancia de la

conducta al interior del crimen, sino que se debe verificar que, la conducta del sujeto, a pesar

14 WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 434.
15 CPI, Fiscalia Vs Blé Goudé, Decision de Confirmacion de Cargos (‘DCC”), 11/12/2014, parr. 167.

16 CPI, Fiscalia Vs Bemba, 19/10/2016, parr. 97.

17 Ibid., parr. 98.

18 |bid., parr. 85.
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de no representar una conditio sine qua non, si debe consistir en una asistencia que haya

alentado, soportado o facilitado la ejecucion del crimen.®

IV.1.2 IRRELEVANCIA DEL DOLO ESPECIAL DE DESTRUIR TOTAL O
PARCIALMENTE UN GRUPO NACIONAL, ETNICO O RELIGIOSO EN LA
RESPONSABILIDAD POR COMPLICIDAD

Antes de proceder a hacer un analisis mas detallado de la conducta individual del sefior Maras,
es importante precisar que existen motivos razonablemente fundados para creer que en el
territorio del Estado de Querdn ha tenido ocurrencia una politica genocida, pues la ejecucion
del “Plan para el Orden y el Progreso” en conjunto con las demas estrategias gubernamentales
desplegadas por las autoridades de este Estado, denotan un interés claro tendiente a destruir a
las comunidades indigenas mediante una linea de conducta que puede ser comprendida dentro
del concepto de “genocidio cultural” en los términos expuestos en precedencia. Cabe resaltar
que las comunidades indigenas deben ser entendidas como grupos protegidos por la norma,
toda vez que estamos hablando de comunidades humanas vinculadas desde el origen por

caracteristicas de orden racial, étnico y religioso.

Considera esta Fiscalia que la existencia de esta politica estatal genocida permite concluir
validamente que se encuentra satisfecho el elemento contextual;?® esto en razon de que, la
conducta individual del sefior Maréas tuvo lugar como parte integral de la mencionada politica,
materializandose de esta manera un riesgo cierto y concreto?! de amenaza para la existencia de

las comunidades indigenas.

Habiendo acreditado el elemento contextual, procede esta Fiscalia a afirmar la concurrencia de
los demas elementos comunes de los actos que constituyen el genocidio; siendo estos, la

pertenencia de las victimas a un grupo protegido por la norma y la existencia de un dolo

19 Ibid., parrs. 93-94.
2 EC, Art. 6(e)(7).

2L CPI, Fiscalia Vs Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision respecto de la solicitud de orden de arresto por
parte de la Fiscalia en contra de Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 04/03/2009, parr. 124.

13



especial de destruir en todo o en parte al grupo en cuestion.?? En este punto, es diafano afirmar
que tanto el plan para el orden y el progreso, el plan “emprendimiento” y en especial la
resolucion LHS-50,%% fueron estrategias gubernamentales que tenian como uno de sus fines
principales, la destruccion de las culturas indigenas de la RdeQ, por medio del
adoctrinamiento sistematico de los menores y su inmersion en una cultura radicalmente

distinta a la de origen.

En tratdndose de los elementos especificos del genocidio cultural que ha tenido ocurrencia en
la presente situacion,?* es posible corroborar de manera objetiva que se dio el traslado por la
fuerza®® de menores de 18 afios, con conocimiento de esta circunstancia, de un grupo a otro. A
saber, las autoridades de la RdeQ abusaron del poder Estatal, generando una opresion
psicoldgica que se concret6 en la amenaza del uso de la coaccion estatal, intimidando de esta
manera a las victimas, quienes se encontraban inmersas en un entorno coactivo que daba como
resultado la aniquilacion de sus practicas culturales, su idioma, sus rituales y en suma, la
destruccion de las comunidades indigenas entendidas como expresion de la diversidad

humana.

Ahora bien, en cuanto a la participacion concreta del sefior Maras, es claro que su conducta
cumple con el requisito objetivo de la complicidad, toda vez que ayud6 efectivamente a la
comision del crimen de genocidio, esto mediante el cumplimiento de las directrices expedidas
por el gobierno; en efecto, durante los casi ocho afios en los que el Sr. Marés fungié como
director del colegio Caballeros de la Misericordia, se encargd de supervisar e informar al
gobierno sobre todos los pormenores de la ejecucion del plan?®, a su vez, se encargaba del

proceso de adopcién de los menores por familias queronenses y cumplia el rol de encubridor

22 |bid., parr. 134.

23 HC 12-23. Cabe resaltar que la implementacién de toda la politica genocida fue a través del uso de la fuerza,
pues se utilizd el aparato estatal para criminalizar y generar presion social sobre aquellos padres que no accedian
a enviar a sus hijos.

20 EC, Art 6(e)(1), (4-6).
2 EC, pie de pagina 5.

% HC, 34.
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de los abusos sexuales que tenian ocasion en la institucion.; por consiguiente, se erige de
manera nitida la relevancia y sustancialidad que representdé su actuar para el correcto

desarrollo de la campafia genocida estatal.

Al ser el superior jerarquico del colegio, y desplegar una linea de conducta consistente en
asistir y colaborar de manera efectiva y sustancial en la ejecucion del plan del gobierno, el Sr
Marés debe ser tenido como complice de los crimenes consumados en ejecucion da la politica
sistematica de exterminio de las comunidades indigenas de Querdn. Esta intencionalidad
genocida del gobierno se hace evidente al hacer un analisis conjunto de la normatividad
expedida y las acciones desplegadas por los 6rganos gubernamentales; en ese sentido, se
puede apreciar como la motivacion ulterior del gobierno es, lejos de educar a los menores,
separarlos de sus comunidades, desarraigarlos de ellas a través de un adoctrinamiento cultural
y social, pues en ejecucion del plan para el orden y el progreso nacional, se dirigia a los
menores a internados donde no se les permitia celebrar sus rituales y eran adoctrinados en una
cosmovision completamente diferente a la de sus comunidades de origen®’. Este propdsito
genocida se hace ain més evidente al observar que la culminacion del proceso de “educacion”
era la separacion absoluta de los menores de su comunidad y su inmersion en una familia

tradicional.

Ahora bien, en tratdndose de los elementos subjetivos se suscita una controversia respecto del
nivel de intencionalidad con el que debi6 actuar el Sr Maréas para ser tenido como responsable
a la luz del articulo 25 (3) ¢ del ER. En este punto es de suma importancia tener en cuenta la
jurisprudencia de la CPI; a saber, basta con que el sujeto asista de cualquier forma en la
comision de un crimen competencia de la corte y tenga el proposito de facilitar su comision;?
de esta manera, se puede apreciar que el cémplice debe ser tenido como responsable aun
cuando no comparta la intencionalidad especifica del autor principal; esto siempre y cuando
despliegue su conducta cumpliendo con los requisitos de intencionalidad del art 30 del ER?;

2T HC, 15-19.
28 CPI, Fiscalia Vs Ongwen, DCC, 12/05/2016, parr. 43.

29 CPI, Fiscalia Vs Bemba, 19/10/2016, parr. 98.
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es decir que, el sujeto se propone incurrir en una conducta o en relacion con una consecuencia

procura causarla o es consciente de que se producira en el curso ordinario de los eventos.

Una interpretacion similar puede apreciarse en la jurisprudencia del Tribunal Penal
Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY), el cual, refiriéndose a la problematica en
cuestion, sostuvo que “un individuo que ayuda o asiste un crimen que posee un elemento de
intencionalidad especifico, puede ser tenido como responsable si asiste en la comision del
crimen conociendo la intencionalidad detras del crimen”® Es decir que, el complice no
necesariamente debe compartir la intencion especifica del autor principal y en el evento de
conocer la intencion genocida subyacente y colaborar voluntariamente la responsabilidad

criminal internacional debe ser imputada.3!

Esta Fiscalia reconoce que no existe acuerdo en la doctrina respecto del elemento subjetivo
que debe colmar el cémplice del genocidio para poder ser tenido como responsable; por esta
razon, con el objetivo de contribuir al correcto desarrollo de esta figura a través de la
jurisprudencia, esta Fiscalia considera que es de suma importancia afirmar que la
aproximacion basada en el conocimiento permite llegar a una solucion satisfactoria de los
casos concretos, permitiendo adelantar los juicios de imputacion sin generar en la practica un
requisito de prueba demasiado exigente para la Fiscalia a la hora de atribuir responsabilidad
criminal y a su vez, manteniendo dentro del ambito de prohibicién de la norma aquellas
conductas de gravedad tal que atentan de manera directa contra los intereses de la comunidad

internacional.

Entonces, de acuerdo a la aproximacion basada en el conocimiento, es menos relevante si el
coémplice actud con el proposito especifico de destruir en todo o en parte al grupo protegido,
pues contribuir de manera activa en una campafa o politica que tenga como finalidad dltima la
materializacion del genocidio es suficiente para que se erija la responsabilidad del sujeto en
cuestion, esto teniendo en cuenta que generalmente los actores de nivel medio y bajo, a pesar

de no compartir el proposito especifico, al final representan un riesgo de la misma entidad para

S0TPIY, Fiscalia Vs Radislav Krsti¢, 19/05/2004, parr.140.

SLTPIY, Fiscalia Vs Blagojevi¢ & Joki¢, IT-02-60-T, 17/01/2005, parr. 731.
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la existencia del grupo.®? En otras palabras, las diferencias existentes entre los elementos
subjetivos del perpetrador principal y el complice se justifican en la necesidad de mantener un
umbral lo suficientemente amplio como para responsabilizar a aquellos individuos que deben
ser castigados por participar en una campafia genocida aun cuando adolezcan del propdsito
especifico de destruccion®, teniendo siempre como objetivo primordial cerrar la brecha de

impunidad y materializar la justicia de manera efectiva.

Ahora bien, en el caso concreto se puede apreciar que la colaboracion del sefior Maras fue
voluntaria toda vez que dio cumplimiento a las directrices emitidas por el gobierno y cumplié
su rol diligentemente, registrando y entregando la informacion a las autoridades
gubernamentales, ejecutando el plan de adoctrinamiento y separacion de los menores de sus
comunidades y finalmente propiciando la adopcidn de estos menores indigenas por parte de
familias completamente ajenas a sus practicas culturales de origen. Al ser este sujeto el
encargado de llevar a cabo esta operacion y supervisarla de manera directa, era consciente de
las consecuencias de su conducta, él mismo podia ver como la politica de erradicacion cultural
estaba teniendo efecto, pues veia como llegaban nifios marginales indigenas que, con el paso
de los dias, olvidaban sus costumbres, su idioma y finalmente eran insertados en una familia
habiendo erradicado casi todo vestigio de la cultura de su comunidad de origen. De esta
manera, considera esta Fiscalia que se encuentra demostrado que el sefior Maras actlo de
manera voluntaria; ademas, tenia plena consciencia de que su conducta era una colaboracién
directa y efectiva a la politica genocida del gobierno; en otras palabras, el Sr Marés tenia el
propdsito de colaborar en la comision del crimen y era plenamente consciente de que sus

elementos se materializarian en el curso ordinario de los eventos.®*

32 STAHN, C., A Critical Introduction to International Criminal Law, Cambridge University Press, United
Kingdom, 2019, p. 44.

3 GREENFIELD, D., The Crime of Complicity in Genocide: How the international Criminal Tribunals for
Rwanda and Yugoslavia got it Wrong, and why it matters, The Journal of Criminal Law and Criminology, 2008,
Northwestern University, School of Law, Vol. 98, No. 3.

34 CPI, Fiscalia Vs Bemba, 19/10/2016, parr. 98.
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IV.1.3 CONCLUSION

Para incurrir en responsabilidad criminal en calidad de complice del crimen de genocidio en
virtud del articulo 25 (3) c del estatuto no se necesita actuar con el dolo especifico de “destruir
en todo o en parte un grupo nacional, étnico, racial o religioso”; ya que, basta con que el sujeto
conozca la intencion genocida de los perpetradores principales y ademas tenga el proposito de
facilitar la comision del crimen y cumpla con los requisitos generales del articulo 30, tal y
como ha sido acreditado en precedencia; por consiguiente, el Sr Maras debe ser tenido como
responsable a titulo de complice del crimen de genocidio aun cuando no se acredite el dolo
especifico contenido en el articulo 6, pues éste no constituye un requisito necesario para la
correcta elaboracion del juicio de imputacion de responsabilidad criminal en relacion con la

forma de participacion accesoria de complicidad.
IV.2 LAS AGRESIONES SEXUALES COMO UN CRIMEN DE GENOCIDIO
IV. 2.1 CUESTIONES PREVIAS

El genocidio es un crimen internacional que tiene varias modalidades de comision; en efecto,
en el articulo 6 del ER se encuentran contenidas las cinco formas de conducta que dan origen a
la tipificacion del crimen. A pesar de las diferencias entre las cinco modalidades consignadas
en la norma, todas comparten conjuntamente el elemento de intencionalidad; es decir, para que
se materialice el genocidio en cualquiera de sus formas es menester que se acredite “la
intencion de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial o religioso en su
calidad de tal”*® En esa medida, atendiendo a la forma en la que fue tipificado el crimen, es
dable apreciar que persigue proteger el derecho a existencia de determinados grupos y
comunidades; el cual se puede ver afectado de diferentes maneras, desde la destruccién fisica
del grupo hasta la creacion de condiciones adversas que al final, pueden potencialmente
terminar ocasionando el fenecimiento de la comunidad en su totalidad. Cabe resaltar que no es

un requisito que se dé la efectiva exterminacién fisica del grupo para la materializacion del

3 WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, p. 416.
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crimen; basta entonces, con que el sujeto en cuestion despliegue una conducta tipica que tenga

como fundamento un propdsito genocida.®

Esta Fiscalia considera de suma importancia resaltar que la CPl ha reconocido que una
campafia genocida puede abarcar también actos de violencia sexual como lo son las
violaciones.®” A pesar de que la Corte no ha tenido la oportunidad de referirse de manera
detallada a la violencia sexual como constitutiva de un crimen de genocidio, pues el
reconocimiento antes mencionado se dio apenas en una decision de orden de arresto en contra
de Al Bashir, es fundamental tener presente que ya ha habido desarrollos jurisprudenciales
sobre esta materia por parte de los tribunales Ad Hoc, que deberian ser tenidos en cuenta de
forma especial como guia para una correcta persecucion y castigo de los hechos criminales
que impliquen violencia sexual en el marco de una campafia genocida®®, tal y como aquellos

que presuntamente han tenido ocasién en la presente situacion.

Ahora bien, la violencia sexual puede ser constitutiva de un crimen de genocidio cuando se
encuentra plenamente demostrado que el autor de la ofensa comparte en su totalidad el
elemento subjetivo de intencionalidad; estos actos que constituyen agresiones sexuales pueden
ser enmarcados dentro del literal b del articulo 6 del ER, cuyo texto establece que es
responsable de genocidio quien adelante la conducta de: “Lesion grave a la integridad fisica o
mental de los miembros del grupo”3® con la intencion de destruir una parte del grupo o su
totalidad. A saber, la violencia sexual puede ser utilizada como una herramienta para la
ejecucion de una camparfia genocida de diferentes maneras, bien sea a través de dafos fisicos o
graves afectaciones psicologicas, que sean de tal entidad que dejen a la victima en una
situacion de incapacidad material o voluntaria de tener hijos; también puede ser una usada

como una forma de destruccion cultural de una comunidad, en especial en aquellas donde la

% TPIR, Fiscalia Vs Akayesu, 02/09/1998, parrs. 497-498.

37 CPI, Fiscalia Vs Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision respecto de la solicitud de orden de arresto por
parte de la Fiscalia en contra de Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 04/03/2009, parr. 178.

3 ROGERS, S., Sexual Violence or Rape as a Constituent Act of Genocide: lessons from de Ad Hoc Tribunals
and a Prescription for the International Criminal Court. George Washington International Law Review, pp. 268-
269.

9 ER, Art. 6(h).
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victima de un abuso sexual es vista como no deseable para el establecimiento de relaciones
maritales; o incluso, pueden presentarse casos de embarazo forzado, cuyo fin dltimo es la
interferencia en los procesos de procreacion autobnomos, generando embarazos en las victimas
producto del material genético de un individuo no vinculado al grupo nacional, étnico,

religioso o racial.*

IV. 2.2 CONFIGURACION DE UN CRIMEN DE GENOCIDIO EN TORNO
A LAS AGRESIONES SEXUALES ALEGADAS

En concordancia con lo establecido en precedencia, la violencia sexual puede constituir
genocidio, esta situacién ha sido reconocida en la jurisprudencia de los tribunales penales
internacionales; a saber, el TPIR establecié que cuando de las circunstancias particulares del
caso concreto puede extraerse que los agresores comparten el prop6sito genocida, la violencia
sexual desplegada por estos debe ser juzgada como genocidio debido a la irrogacion de graves
dafios a la integridad fisica y moral®!; en efecto, en la sentencia del caso Akayesu, el Tribunal
reconoce que la violencia sexual de la que fueron victimas las mujeres Tutsi, constituia una

parte integral del proceso de destruccion de la comunidad.*?

Por consiguiente, es menester hacer una valoracion de las circunstancias en las que se dieron
las agresiones sexuales en el caso concreto. En primera medida, es de suma importancia dejar
sentado desde un comienzo que el programa genocida del gobierno se encuentra
suficientemente demostrado con los hechos que han sido acreditados a dia de hoy en la
presente situacion. Es preciso sefialar que el gobierno de Querdn desplegd una serie de
politicas publicas que tenian como finalidad acabar con las comunidades indigenas,
constituyéndose de esta manera a un “genocidio cultural”, pues aun cuando no se despliega
una campafa de exterminio fisico de las comunidades indigenas, lo cierto es que las politicas

publicas persiguen que su idioma y sus costumbres entren en desuso y sean olvidadas e

40 ROGERS, S., Sexual Violence or Rape as a Constituent Act of Genocide: lessons from de Ad Hoc Tribunals
and a Prescription for the International Criminal Court. George Washington International Law Review, pp. 272-
273.

4L TPIR, Fiscalia Vs Muvunyi, Decision, 12/09/2006, parr. 487.

42 TPIR, Fiscalia Vs Akayesu, 02/09/1998, parr. 731.
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incluso persiguen la desintegracion de su estructura social mediante el adoctrinamiento y

desarraigo de los menores.*?

Asi las cosas, esta Fiscalia concluye que existen motivos razonablemente fundados para
sostener que tanto el elemento contextual como los elementos comunes a todas las conductas
genocidas se encuentran suficientemente probados en los términos expuestos en la anterior
cuestion juridica. No obstante, al tratarse de una conducta diferente, es necesario acreditar la
materializacion del elemento especifico del genocidio mediante lesién grave a la integridad

fisica o mental.**

Entonces, teniendo claro que en la RdeQ se despleg6 una camparia gubernamental, a traves de
normas Yy directrices politicas, con un propdsito eminentemente genocida, procedemos a hacer
un andlisis de los hechos concretos de violencia sexual.*® A saber, las agresiones sexuales
fueron realizadas por los docentes encargados de la educacién de los menores que se
encontraban recluidos en los internados,* por su parte, el sefior Maras tenia pleno
conocimiento acerca de estos hechos, pues era ¢l mismo quien asumia la “investigacion” de
los hechos, pero se limitaba apenas a encubrir a los agresores trasladandolos de institucion y
manteniendo informado al gobierno en todo momento.*” Asi las cosas, es claro que los
episodios de agresiones sexuales no eran eventos aislados, incidentales o aleatorios, sino que
eran sistematicos, en cuanto hablamos de multiples victimas, de la ejecucidn de una linea de
conducta organizada entre los agresores, los directores y los drganos gubernamentales que

dejan ver que la materializacion de estos dafios obedece a una planeacion especifica. Cabe

4 HC, 34. En este hecho se puede apreciar como una de las principales funciones de los directores era iniciar,
supervisar y dar cumplimiento al proceso de adopcion de los menores por familias ajenas a su comunidad de
origen.

“EC, Art. 6(b)(1).

4 EC pie de pagina 3. Cabe resaltar que, sin perjuicio de otras formas de comisidn, se consagra explicitamente en
este apartado que las violaciones y la violencia sexual pueden constituir esta conducta.

4 HC, 28.

4THC, 35.
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resaltar que las victimas de estas conductas eran escogidas en razon a su pertenencia a un

grupo protegido por la normativa penal internacional.

En cuanto a la magnitud del dafio, ha establecido la jurisprudencia que no es necesario que la
lesion sea permanente o irreversible*®, pero a su vez, tampoco puede constituir un menoscabo
minimo o pasajero; entonces, la afectacion a los miembros del grupo debe de ser de tal
gravedad que sea capaz de amenazar con la destruccion total o parcial de éste. *® Por
consiguiente, las afectaciones causadas a la integridad fisica y moral de los menores que han
sido victimas de abusos sexuales cumplen a cabalidad con el requisito de gravedad, pues tanto
las lesiones fisicas como psicoldgicas son de tal magnitud que suponen un obstaculo para la
procreacion, debido a afectaciones graves a los sistemas reproductivos de las victimas como

también a la creacion de traumas severos.>°

Habiendo establecido que las lesiones alcanzan el umbral de gravedad suficiente, ahora
procedemos a acreditar el propdsito genocida. La ejecucion del plan para el progreso y el
desarrollo, elaborado por el gobierno, tenia como finalidad principal la exterminacion de la
identidad cultural indigena, esto es evidente al analizar las estrategias desplegadas por el
gobierno y sus instituciones, para separar a los menores de su ndcleo social de origen,
adoctrinarlos y posteriormente, luego de haber olvidado sus costumbres, lenguaje e incluso en
algunos casos, por su corta edad, su origen mismo, insertarlos en la sociedad citadina

queronense.

Entonces, al apreciar que un numero considerable de menores ha sido victima de agresiones
sexuales que terminan causando lesiones de tal gravedad que en ocasiones les imposibilita la
reproduccion, y que ademas tanto los directivos de los colegios, como el gobierno, despliegan
estrategias dirigidas a encubrir y trasladar a los agresores, es evidente para esta Fiscalia que la
imposibilidad para la reproducciéon derivada de los graves abusos sexuales que tuvieron

ocasion en la presente situacion, son eventos planeados, sisteméaticos y organizados que se

*® TPIR, Fiscalia Vs Akayesu, 02/09/1998, parr. 502.
* TPIR, Fiscalia Vs Seromba, 12/05/2008, parr. 46.

% HC, 28.
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dieron en cumplimiento de las politicas del gobierno; en otras palabras, la violencia sexual se
dio en el contexto de un crimen de genocidio y constituye un elemento integral de la politica

genocida desarrollada en Queron.

Estas evidencias circunstanciales permiten determinar la existencia de motivos
razonablemente fundados para creer que existe un propdsito genocida por parte de los
perpetradores de estos hechos de violencia sexual, quienes eran conscientes de las
implicaciones que tenian estas agresiones de naturaleza sexual, que al ser analizadas en
conjunto con la macro politica gubernamental, demuestran definitivamente de qué manera se

integran como parte de una misma camparia genocida.
IV.2.3 CONCLUSION

Las agresiones sexuales pueden constituir un crimen de genocidio cuando el agresor actda con
la intencionalidad especifica de procurar la destruccion de un grupo social como tal. En la
situacion de Queron, esta Fiscalia considera que la violencia sexual de la que fueron victimas
los menores de los colegios es constitutiva de un crimen internacional de genocidio, esto
debido a la organizacion y sistematicidad de los actos de violencia que permite concluir
validamente que no se trata de hechos de agresion aleatorios sino que todos ellos se
encuentran relacionados y constituyen una parte integral de la politica de destruccion de los

pueblos indigenas de Queron.

IV.3 NECESIDAD DE LA ADOPCION DE LAS CINCO MEDIDAS DE
PROTECCION SOLICITADAS POR LA FISCALIA

IV.3.1 CUESTIONES PREVIAS

En un primer término, para poder abordar la tematica de la presente cuestion juridica, esta
Fiscalia considera de suma importancia sentar las bases en relacion con los aspectos generales
de las medidas de proteccion dentro del Sistema de CPI, para luego proceder a realizar un

juicio de necesidad y justificacion sobre las multiples medidas que han sido solicitadas.

Por lo tanto, es necesario indicar que con el fin de ayudar a las victimas y a los testigos para

enfrentar el proceso judicial, la CPI podra disponer de la Unidad de Victimas y Testigos para
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proporcionar medidas de proteccion y dispositivos de seguridad, consejeria y otras formas de
asistencia para los testigos y las victimas, con respeto pleno de los derechos del acusado. > En
este sentido, la Corte debe tomar medidas apropiadas para proteger la intimidad, la dignidad,
el bienestar fisico y sicoldgico y la seguridad de victimas y testigos®?, principalmente cuando

se trata de crimenes sexuales o de violencia relacionada con el género.>

En concordancia con lo anterior, se debe resaltar también que el articulo 68 del ER representa
la disposicion normativa central en materia de proteccion de victimas y testigos, al facultar a la
Corte para la adopcion de las medidas necesarias para proteger los derechos de éstos; Por
consiguiente, se ha dicho que las medidas de proteccidn para las victimas y los testigos son de
gran importancia dentro del proceso, ya gque los alienta 0 motiva a mantener una comunicacion

efectiva con la Corte y a testificar sin poner en peligro su seguridad, vida o dignidad.>*

Por lo tanto, la finalidad de estas medidas no se limita a la proteccién de derechos de los
testigos, sino que también propenden por incentivar la colaboracién de los testigos con la labor
de la Corte, pues por medio del suministro de seguridad y proteccion se garantiza que los
sujetos beneficiados con estas medidas asistan y aporten al esclarecimiento de los hechos para
poder materializar efectivamente la justicia y la reparacion de los afectados con los crimenes
que se investigan. Y finalmente, también es menester aclarar que la adopcion de estas medidas
no puede darse de tal forma que redunde en perjuicio de los derechos y garantias procesales
del sospechoso o acusado, 0 sean incompatibles con éstos;> en otras palabras, las medidas de

proteccion encuentran un limite material en los derechos del acusado, por esta razon, es

51 Naciones Unidas, “Preguntas y Respuestas sobre el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”,
Departamento de Informacién Publica de las Naciones Unidas DP1/2016, 1998.

52 ER, Art. 68(1); RPP, Regla 87(1).

53 Naciones Unidas, “Preguntas y Respuestas sobre el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional”,
Departamento de Informacion Publica de las Naciones Unidas DP1/2016, 1998.

5% Oficina Plblica de Defensa de las Victimas, CPI, “Representacion de Victimas ante la Corte Penal
Internacional. Manual para los Representantes Legales”, La Haya (Paises Bajos), 2013, p. 31.

% |bid.
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necesario hacer un anélisis de proporcionalidad y necesidad antes de la adopcién de cualquier

medida solicitada por la Fiscalia.

IV.3.2 NECESIDAD, PERTINENCIA E IDONEIDAD DE LAS MEDIDAS DE
PROTECCION REQUERIDAS POR LA FISCALIA.

Al respecto, esta Fiscalia considera que la Honorable Corte deberia acceder a la peticion de las
cinco medidas de proteccion solicitadas para los testigos T-001, T-007, T-028 y T-031, debido
a gque se consideran absolutamente necesarias teniendo en cuenta las circunstancias concretas
del presente caso; en efecto, existen motivos razonablemente fundados para determinar que la
vida y seguridad de los testigos se encuentran en un serio peligro; asi las cosas, es deber de la

corte adoptar todas las medidas necesarias para proteger los Derechos de los testigos.

Antes de iniciar con el analisis pormenorizado de cada medida, es de suma importancia tener
en cuenta que la Corte ya se ha pronunciado a este respecto, estableciendo que, para tomar la
decision de adoptar estas medidas, la Sala debe acudir al principio de proporcionalidad para
verificar si las medidas en cuestion aparecen como necesarias, suficientes y viables en
atencion a las circunstancias concretas, teniendo en cuenta que éstas traen consigo restriccion
de derechos del acusado, por ende, su adopcién debe darse sélo en la medida de lo

absolutamente necesario.?®

La regla 76 permite la no revelacion de la identidad de los testigos;°” a saber, la jurisprudencia
de esta Corte ha establecido que esta medida procede de manera excepcional, estableciendo 3
criterios fundamentales que deben ser analizados para determinar cuando procede; los cuales

son: Que el testigo o su familia corran peligro, la necesidad®® y finalmente, la evaluacion de si

%6 CPlI, Fiscalia vs Lubanga, 06/05/2008, parr. 25.
> RPP, Regla 76.

%8 CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Sentencia sobre la apelacion interpuesta contra la decision de la SCP |,
14/diciembre/2006, parr. 33; CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Sentencia sobre la apelacion interpuesta por el Fiscal
contra la decision de la SCP |, 13/octubre/2006, parrs. 37-39.

25



la medida es incompatible con los derechos del acusado de cara al caso concreto objeto de

estudio.®®

A saber, es deber de la Corte proteger en todo momento a las personas intervinientes en las
actuaciones judiciales ante ésta; en ese sentido, el articulo 57 (3) ¢ del ER establece la
obligacion en cabeza de la sala de cuestiones preliminares consistente en asegurar la
proteccion y el respeto de la intimidad de las victimas y testigos cuando sea necesario por
razones de seguridad, circunstancia que ha sido reconocida por la misma Corte.%° Dejando
claro lo anterior, a continuacion, esta Fiscalia se referird concretamente a cada una de las
medidas solicitadas en su respectivo orden para manifestar las razones por las que deberian ser

decretadas por la Corte.
1) Medida de no revelacion de la identidad de los testigos a la Defensa.

En lo que respecta a esta medida, se debe sefialar que, a la luz de lo establecido en los
instrumentos que hacen parte del sistema de CP1% y la jurisprudencia de la Corte, esta Fiscalia
afirma la necesidad de no revelar la identidad de los testigos que han colaborado activamente
con la labor investigativa desplegada en razon de los hechos que han tenido ocasion en la
RdeQ. Debido a la gravedad de las declaraciones rendidas ante esta Fiscalia, y su importancia
para poder atribuir responsabilidad criminal internacional, los testigos han sido objeto de
multiples amenazas e incluso de detenciones arbitrarias. Es en este contexto que su seguridad
se encuentra bajo un grave peligro que justifica su proteccion a través del ocultamiento de su
identidad, pues al ser identificados plenamente en instancias judiciales, se estarian sometiendo
a un riesgo desproporcionado que no se corresponde con los objetivos de la Corte en cuanto a

la materializacién de justicia y proteccion de victimas se trata. Entonces, nos encontramos

% CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Decision plblica sobre la solicitud de la Fiscalia para la no divulgacion de
informacién en 6 documentos, 25/julio/2011, parr. 11.

80 CPlI, Situacion de la Republica Democratica del Congo, 21/07/2005, pég. 3.

61 RPP, Regla 76.
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frente a un escenario en el que es menester hacer uso de las facultades contenidas en el ER y

las RPP respecto de la proteccion de victimas y testigos.®?

Aunado a lo anterior, Es menester para esta Fiscalia poner de presente los beneficios de la
presente medida de proteccidn, en primer lugar, protege a los testigos y las victimas de los
acusados durante la primera parte del proceso judicial, que puede ser prolongada;®3por
consiguiente, los testigos se pueden sentir seguros frente al posible riesgo que pueden
representar los acusados para sus derechos; en segundo lugar, la medida no interfiere per se
en el juicio y en los derechos y garantias del acusado;® en ultimo lugar pero no menos
importante, le permite a la unidad de victimas y testigos desarrollar su actividad mas
efectivamente, brindando mas tiempo para desarrollar todas aquellas medidas adicionales para

garantizar la seguridad de los testigos frente al evento de tener que desplazarse hacia la haya.®®

Por consiguiente, solicitar la no revelacion de la identidad de los testigos a la defensa se
justifica toda vez que existe una situacion real y concreta de peligro que permite pensar que la
vida, seguridad o integridad personal de los testigos corre riesgo en el evento de que se acceda
a revelar su identidad. Esto se hace evidente al corroborar que los sujetos objetos de detencién
arbitraria, son todos aquellos profesores que tuvieron contacto en algin momento con la labor
de indagacion desarrollada por esta Fiscalia; en concordancia con lo anterior, Ilama
poderosamente la atencién que estas medidas gubernamentales de privacién de libertad no
fueron ejecutadas respecto de aquellos sujetos que rechazaron la posibilidad de entrevistarse
con la Fiscalia®. De ahi que, aparece claro que las razones del Estado para perseguir u
hostigar a los individuos, obedecen a una clara intencionalidad de impedir el correcto

funcionamiento de la labor investigativa, que a su vez limita los derechos de los testigos y

62 ER, Articulo 68(1).

8 MACLAUGHLIN, C., "Victim and Witness Measures of the International Criminal Court: A Comparative
Analysis", en The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pp.
194.
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constituye una situacion real y concreta de peligro que pone en riesgo los derechos que se

pretenden proteger con esta medida.

Asimismo, algunas de las victimas han sido amenazadas con el retiro de las becas
estudiantiles®’ en virtud de las cuales estaban desarrollando sus estudios, es posible observar
con claridad la re-victimizacion a la que estan siendo sometidos estos menores de edad, que no
solo tuvieron que sufrir graves vejamenes de indole sexual, sino que son castigados por su
colaboracidn legitima con la Corte con el proposito especifico de conseguir la reparacion que
el Estado en cuestién no ha sido capaz de proporcionar. Cabe resaltar que estas medidas se
hacen aln mas necesarias cuando se trata de violencia sexual, pues debido a la gravedad que
representan estos actos para la salud mental y fisica de las victimas, muchas veces son reacias
e incluso incapaces de confrontar al agresor; no obstante, su declaracion es de vital
importancia para la labor de esclarecimiento de los hechos y la eventual reparacion a que

tienen derecho.%®

En suma, los actos gubernamentales desplegados por las autoridades denotan una
animadversion contra la labor de la Corte que se concreta en actos atentatorios contra los
derechos y libertades de los testigos y victimas que han colaborado con la Fiscalia, denotando

una situacién de riesgo especial que amerita la intervencion de la Corte.

Finalmente, decretar esta medida de proteccion aparece como necesario, proporcional e idéneo
no solo para garantizar los Derechos de los testigos Yy las victimas sino también para garantizar
la materializacién de la justicia en el caso concreto y la reparacion de todos aquellos
agraviados con los presuntos crimenes de genocidio que han ocurrido en Querdn. Aunque en
principio podria advertirse una aparente desigualdad entre las partes en razén a los derechos
concedidos a ambas por el Estatuto®®, como lo es, el derecho conocer la identidad de los

87 HC, 37.

8 MACLAUGHLIN, C., "Victim and Witness Measures of the International Criminal Court: A Comparative
Analysis", en The Law and Practice of International Courts and Tribunals, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pp.
210.

8 Oficina Publica de Defensa de las Victimas, CPI, “Representacion de Victimas ante la Corte Penal
Internacional. Manual para los Representantes Legales”, La Haya (Paises Bajos), 2013, p. 72; CPI, Fiscalia Vs
Lubanga, 06/05/2008, parrs. 19-30.
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testigos (asi como también el derecho a un procedimiento contradictorio, el derecho a un
proceso equitativo’®, el derecho de defensa y, en general, las garantias judiciales), lo cierto es
que esta limitacion es proporcional debido al grave riesgo que representa para la vida y demas

derechos de las victimas y testigos en los términos expuestos en precedencia.

2) Medida de entrega Unicamente de los resimenes preparados por la Fiscalia de las
declaraciones de los respectivos testigos a la Defensa, en los que no aparezcan

datos de los mismos que permitan su identificacion.

En concordancia con la linea argumentativa esbozada en el anterior acépite, en lo concerniente
a esta medida, esta Fiscalia afirma que se supera el juicio de proporcionalidad si se analiza
detenidamente, puesto que considera que con ella se protegen efectivamente los Derechos de
las victimas y testigos sin alterar de manera grave su vocacion probatoria. En efecto, al
presentar los resimenes de las declaraciones elaborados por la Fiscalia no solo se protege la
integridad y seguridad de los individuos que colaboran activamente con la investigacion, sino
que se le permite al acusado acceder a la informacion recolectada oportuna y validamente por
la Fiscalia para poder desarrollar la actividad de defensa en un escenario de reconocimiento y
respeto de las garantias procesales y sustanciales que asisten al individuo objeto de la

persecucién y juzgamiento criminal internacional.

Lo anterior, se sustenta en que, los hechos de violencia probados en el presente caso contra
testigos y victimas constituyen una situacion real y concreta de peligro que pone
efectivamente en riesgo los derechos e intereses que se buscan proteger con estas medidas
atendiendo a las disposiciones respectivas de los instrumentos de la CP1.”* Por otro lado, el
hecho de entregarle a la Defensa resumenes preparados por la Fiscalia en relacion con las
declaraciones de los respectivos testigos, sin que aparezcan datos que permitan identificarlos,
no representa afectacion alguna a la garantia de los derechos del Sr. Rodrigo Marés, habida
cuenta, que resultaria util y justo, teniendo como punto de referencia la proteccion de los

testigos y victimas; por otro lado, para efectos del ejercicio del derecho de defensa, la

4., p. 199.

"L ER, Art. 68; RPP, Regla 87.
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presentacion de los resimenes, por parte de la Fiscalia, no constituye una carga, limitacion o

afectacion sustancial que justifique la no adopcion de la presente medida.

A saber, los resimenes de las declaraciones le permiten al acusado conocer la informacion
relevante obtenida en virtud de las entrevistas realizadas a los testigos y victimas, mientras al
mismo tiempo se garantiza la seguridad de los declarantes, interés superior que debe ser
protegido por esta Corte en razon a la consecucion de los fines dltimos de esta, como lo son la

justicia y reparacion.

Por consiguiente, esta Fiscalia sostiene que el decreto de dicha medida es necesario y
proporcional toda vez que no representa una restriccion desmedida o injustificada de los
derechos del Sr. Rodrigo Marés, yendo en concordancia con lo establecido por la propia Corte

en su jurisprudencia con referencia al tema en comento.

3) Medida de expurgacion de todos los nombres recogidos en la Lista 001, dentro de

la que se encuentra los de los testigos T-007 y T-031.

Para poder sustentar esta medida, la Fiscalia present6 a esta Honorable SCP X de la CPI, una
situacion real y concreta de peligro en relacion con las personas inscritas en la Lista 001
(dentro de las cuales estdn T-007 y T-031) respecto de su seguridad, bienestar fisico y

psicolégico y su vida privada’®, ya que sélo de esa forma puede proceder la presente medida.

En efecto, la situacién que ha sido comentada ampliamente en el desarrollo del presente
escrito, concerniente a las amenazas de las cuales han sido objeto menores de edad que figuran
como victimas al interior de la investigacion elaborada por esta Fiscalia, denotan un grave
riesgo latente sobre su vida y demés derechos que deben ser protegidos en virtud de la labor
jurisdiccional de esta Corte. La informacion que reposa en la investigacién de la situacion de
la RdeQ da cuenta de que la situacion de peligro va mas alla de una simple amenaza de retiro
de becas estudiantiles, pues se trata de menores de edad cuyos derechos han sido afectados de

manera grave, toda vez que fueron victimas de abusos sexuales de toda indole y ademas, de

72 CPI, Fiscalia vs Lubanga, 06/05/2008, parr. 25.

8 ER, Articulo 68(1); RPP, Regla 87(1).
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comprobarse de manera definitiva la ocurrencia de los crimenes de genocidio que han venido
siendo investigados, serian ellos mismos victimas directas del “crimen de crimenes” como ha

sido caracterizado el genocidio en la doctrina especializada.

Ahora bien, es importante resaltar que el ER establece que las medidas de proteccion proceden
especialmente cuando se trata de menores de edad o de victimas de delitos sexuales’; por
consiguiente, la necesidad de las medidas se hace aun mas evidente en el presente caso, pues
concurren los dos elementos mencionados anteriormente. Finalmente, respecto del juicio de
proporcionalidad que le corresponde hacer a esta Corte”, la consecuencia de sopesar en una
balanza lo que se pretende proteger con la adopcion de la medida, junto con su justificacion, y
la eventual afectacion de derechos y garantias procesales del sospechoso o acusado, da como

resultado, a juicio de esta fiscalia, que es menester la adopcion de esta medida.

4) Medida de expurgacion de todos los nombres de los testigos recogidos en la Lista

002, en la que se encuentra los de los testigos T-001 y T-028.

Ahora bien, en lo concerniente a esta medida, tal como se sefialé en el punto anterior, esta
Fiscalia reitera su compromiso con la proteccion de los testigos que han contribuido en el
presente caso, por esta razon, la expurgacion de los nombres de los testigos de la lista 002 se
erige como una medida necesaria y proporcional para la proteccion efectiva de los Derechos y

garantias de estos individuos.

Es importante tener en cuenta que los profesores que han colaborado activamente con la
investigacion se encuentran en una situacion de riesgo latente que amenaza su vida, integridad
y dignidad; esto en razdn a las detenciones arbitrarias ilustradas anteriormente, las cuales no
constituyen solamente un atentado contra la libertad personal de cada uno de estos testigos,
sino que representan una afrenta directa contra el ejercicio jurisdiccional de la corte, y mas
importante ain, nos referimos a una situacion de absoluta subordinacion y sometimiento de los
sujetos en cuestién a un aparato estatal que ha ejercido el poder de forma arbitraria y

presuntamente criminal; en efecto, las declaraciones de estos individuos son de una gravedad

"4 ER, Articulo 68(2).

5 CPI, Fiscalia vs Lubanga, 06/05/2008, parr. 25.
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tal, que pueden llegar a constituir elementos de prueba fundamentales a la hora de elaborar un
juicio de imputacién de responsabilidad criminal internacional. Por estas razones, considera
esta Fiscalia que es un deber de la Corte proveer de las medidas necesarias para su proteccion,
en concreto, la salvaguarda de su identidad es un instrumento Util y necesario para preservar su
vida y poder utilizar en una fase procesal ulterior sus declaraciones con la finalidad de
demostrar la responsabilidad individual de aquellos sujetos que ostenten los més altos grados
de responsabilidad criminal en la situacion del Estado de Quedn. Por otro lado, a juicio de esta
Fiscalia, la adopcidn de la presente medida no representa ninguna limitacion desproporcionada
de los derechos y garantias del acusado, toda vez que se puede seguir ejerciendo el derecho de
defensa plenamente y el desconocimiento de los nombres no afecta la posibilidad de
controvertir en juicio las imputaciones elaboradas por la Fiscalia, pero si protege a los testigos
frente a un eventual atentado contra su vida en razon de lo declarado; por ende, el resultado
del analisis de proporcionalidad deberia ser la adopcion de la medida, teniendo como

propdsito especial la proteccion de los derechos de los testigos.

En suma, esta Fiscalia solicita la adopcién de la presente medida, por considerarla necesaria,
util, proporcional e iddnea en los términos de los preceptos normativos y las interpretaciones

jurisprudenciales elaboradas por la Corte’®.

5) Medida de expurgacion de las actas publicas del procedimiento de toda
informacidn que pueda permitir la identificacion de los testigos que se pretenden

proteger con la peticion.

Finalmente, en concordancia con la argumentacidon anteriormente expuesta, y de la misma
forma que en las demas, esta Fiscalia debe resaltar la importancia del decreto de la presente
medida por considerarla necesaria, proporcional, idonea y ajustada a los fines para los que esta

establecida, en el entendido que lo que se persigue es la proteccion de los testigos.

Cabe resaltar en primera medida que, la cuestion de si se debe expurgar o no la informacién
gue permita la identificacion de los testigos de las actas publicas debe ser analizada teniendo

en cuenta dos elementos que entran en tension; por un lado, se encuentra la obligacion en

6 1bid.
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virtud del apartado c) del parrafo 3 del articulo 57 del Estatuto de proteger la vida privada de
las victimas y testigos; y por otro lado, la obligacién general de asegurar la equidad de la
actuaciones, asi como la garantia del acusado de poder ejercer de manera plena el derecho de
defensa; por lo que, el alcance de las expurgaciones no puede exceder lo que se considera

como estrictamente necesario.”’

Al realizar un juicio de proporcionalidad entre ambas obligaciones en el caso concreto,
termina superando la obligacion de preservar la vida, seguridad, dignidad y demas derechos de
los testigos y las victimas inmersos en las actuaciones ante la Corte. En efecto, en atencion a la
complicada situacion de seguridad que sufren tanto las victimas como los testigos que han sido
victimas de amenazas y detenciones arbitrarias, proteger su identidad resulta imperioso para la
Corte, pues de esto podria depender la vida misma de los individuos en cuestion. En lo
concerniente al derecho de defensa, considera esta Fiscalia, que el desconocimiento de la
identidad de los testigos no representa de ninguna manera una disminucion o atentado contra
las garantias del acusado, ya que cuenta con todas las herramientas para ejercer plenamente el

derecho de defensa con todas las posibilidades y garantias que esto implica.

Es por esta razon, que a la luz de lo establecido en los distintos instrumentos de la Corte (ER y
RPP), e inclusive, en su propia jurisprudencia, se hace necesario y se justifica la adopcién de
estas medidas, en especial, la expurgacion de informacion que permita la identificacion de los

testigos.

En conclusion, en el desarrollo de esta cuestion juridica se han elaborado los distintos
argumentos que sustentan la necesidad, proporcionalidad, utilidad e idoneidad de todas las
medidas que fueron solicitadas por esta Fiscalia en su escrito del 4 de Septiembre de 2019,
esto en razon al grave peligro que corren los sujetos que han colaborado con la labor de la
Fiscalia, bien sea como testigos o como victimas de los hechos materia de la presente

investigacion; por consiguiente, es menester que la honorable Corte decida en favor de la

" Oficina Publica de Defensa de las Victimas, CPI, “Representacion de Victimas ante la Corte Penal
Internacional. Manual para los Representantes Legales”, La Haya (Paises Bajos), 2013, p. 71; CPI, Situacion de
la Republica Democratica del Congo, 21/07/2005, pags. 3-5; CPI, Situacion de la Republica Democratica del
Congo, 17/08/2007, parrs. 20-21.
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adopcion de las medidas, esto con miras a la proteccion de los individuos y a la
materializacion de la justicia a través del esclarecimiento de los hechos y la reparacion de las

victimas de los presuntos hechos criminales que han tenido ocasion en el Estado de Querdn.

V.PETITORIO
Esta Fiscalia le solicita a la Honorable SCP X de la CPI, lo siguiente:

1. Que la conducta desplegada por el sefior Maras sea tenida como constitutiva de un

crimen de genocidio en virtud de la complicidad como forma de responsabilidad.

2. Que las agresiones sexuales sean tenidas como constitutivas de un crimen de genocidio

toda vez que se colman a cabalidad los requisitos objetivos y subjetivos.

3. Que se adopten las medidas de proteccion propuestas, en atenciobn a su

proporcionalidad, idoneidad y necesidad.

34



VI. BIBLIOGRFIA
CPI
CPI, Fiscalia Vs Bemba, Decision de Confirmacion de Cargos, ICC-01/05-01/08, 15/06/20009.

CPI, Fiscalia Vs Bemba, Sentencia de conformidad con el articulo 74 del Estatuto, ICC-01/05-
01/13, 19/10/2016.

CPI, Fiscalia Vs Blé Goudé, Decision de Confirmacion de Cargos, 11/12/2014.
CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Decisién sobre la participacion de las victimas, 17/01/2006.
CPI Fiscalia Vs Lubanga, Decision sobre la participacion de las victimas, 31/07/2006.

CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Sentencia sobre la apelacion interpuesta por el Fiscal contra la
decision de la SCP I, 13/10/2006.

CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Sentencia sobre la apelacion interpuesta contra la decision de la
SCP 1, 14/12/2006.

CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Decision sobre varios asuntos relacionados con el testimonio de
testigos durante el juicio, 29/01/2008.

CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Decision sobre la participacion de las victimas, 21/10/2008.
CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Anexo publico 2, 24/06/2009.

CPI, Fiscalia Vs Lubanga, Decisién publica sobre la solicitud de la Fiscalia para la no

divulgacion de informacion en 6 documentos, 25/07/2011.

CPI, Fiscalia Vs Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision respecto de la solicitud de orden de
arresto por parte de la Fiscalia en contra de Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09,
SCP 1, 04/03/2009.

CPI, Situacién en la Republica Democratica del Congo, Decisién sobre la participacion de las
victimas, 31/01/2008.

35



Elementos de los Crimenes de la CPI.
ER de la CPI.
RPP de la CPI.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA
TPIR, Fiscalia Vs Akayesu, Sentencia de 1° Instancia, 02/09/1998.

TPIR, Fiscalia Vs Muvunyi, Decision 12/09/2006.
TPIR, Fiscalia Vs Seromba, Decision 12/05/2008.

TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA YUGOSLAVIA
TPIY, Fiscalia Vs Blagojevi¢ & Joki¢, IT-02-60-T, Sentencia 1° Instancia, 17/01/2005.
TPIY, Fiscalia Vs Jelisi¢, IT-95-10-T, Sentencia, 14/12/1999.

TPIY, Fiscalia Vs Jelisi¢, 1T-95-10-A, Sentencia 2° Instancia, 05/07/2001.

TPIY, Fiscal Vs Karadzic, Mladic, Consideracién de la excepcion en el marco de la Regla 61
de las RPP.

TPIY, Fiscalia Vs Krsti¢, IT-98-33-T, Sentencia 1° Instancia, 02/08/2001.
REFERENCIAS IMPRESAS
GOMEZ, J., Crimenes de Lesa Humanidad, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota, 1998.

SCHABAS, W. A., “Genocide in International Law: The Crime of Crimes”, Cambridge
University Press, 2009.

STAHN, C., “A Critical Introduction to International Criminal Law”, Cambridge University
Press, United Kingdom, 2019.

WERLE, G., Tratado de Derecho Penal Internacional, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia,
2011.

36



OTROS DOCUMENTOS

GREENFIELD, D., The Crime of Complicity in Genocide: How the international Criminal
Tribunals for Rwanda and Yugoslavia got it Wrong, and why it matters, The Journal of
Criminal Law and Criminology, Northwestern University, School of Law. Vol. 98, No. 3,
2008.

MACLAUGHLIN, C., "Victim and Witness Measures of the International Criminal Court: A
Comparative Analysis”, (pp. 189-220), en The Law and Practice of International Courts and
Tribunals, Martinus Nijhoff Publishers, 2007.

ONU, Convencién para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, [En linea], 1948.
Disponible en  <https://www.icrc.org/es/doc/resources/documents/misc/treaty-1948-conv-
genocide-
5tdm6h.htm?gclid=EAIlalQobChMI149S8t7e95wIVC3iGCh1mmgfQEAAYASAAEgLoxfD B
wE> [Consulta: 05.12.2019].

ROGERS, S., Sexual Violence or Rape as a Constituent Act of Genocide: lessons from de Ad
Hoc Tribunals and a Prescription for the International Criminal Court. George Washington

International Law Review.

37



