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Resumen: en derecho penal internacional, el delito de destruccién del patri-
monio cultural puede constituir un crimen de guerra o un crimen de lesa
humanidad bajo la modalidad de persecucién. Los estatutos del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia y de la Corte Penal Internacional
han configurado este tipo delictivo de manera diversa. A través del andlisis
critico del derecho positivo y de la jurisprudencia de ambos tribunales, el
presente articulo pone en evidencia las carencias del sistema de proteccién
establecido, asi como las distintas interpretaciones jurisprudenciales que
han desafiado la eficacia del principio de legalidad. A la luz de lo anterior,
se sugiere la adopcién de varios mecanismos con el fin de mitigar las de-
ficiencias y reforzar la seguridad juridica en este dmbito.

Palabras clave: destruccién del patrimonio cultural; derecho penal interna-
cional; tribunales penales internacionales; principio de legalidad.
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Between Myth and Legality: The Crime of Destruction
of Cultural Heritage in International Criminal Law

Abstract: In international criminal law, the crime of destruction of cultural
heritage can constitute either a war crime or a crime against humanity
under the form of persecution. The statues of the International Crimi-
nal Tribunal for the former Yugoslavia and the International Criminal
Court have configured this crime diversly. Through a critical analysis of
the positive law and the caselaw of both tribunals, this article highlights
the shortcomings of the current system of cultural heritage protection,
as well as the different judicial interpretations that have challenged the
effectiveness of the principle of legality. Considering the above, it suggests
the adoption of several mechanisms in order to mitigate these deficiencies
and strengthen legal certainty in this realm.

Keywords: Destruction of cultural heritage; international criminal law;
international criminal tribunals, principle of legality.

Entre o mito e a legalidade: o crime de destrui¢do do
patrimonio cultural no direito penal internacional

Resumo: no direito penal internacional, o delito de destrui¢do do patrimdnio
cultural pode constituir crime de guerra ou crime contra a humanidade
na modalidade persecutéria. Os estatutos do Tribunal Penal Internacional
para a ex-Iugosldvia e da Corte Internacional de Justica configuraram esse
tipo de crime de diferentes maneiras. Através da andlise critica do direito
positivo e da jurisprudéncia de ambos os tribunais, este artigo destaca as
deficiéncias do sistema de protecio estabelecido, bem como as diferentes
interpretagdes jurisprudenciais que tém questionado a eficdcia do prin-
cipio da legalidade. Diante do exposto, sugere-se a adogdo de diversos
mecanismos para mitigar essas deficiéncias e, assim, reforcar a seguranga
juridica nessa drea.

Palavras-chave: destrui¢io do patriménio cultural; direito penal interna-
cional; tribunais penais internacionais; principio da legalidade.
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Introduccién

El patrimonio cultural, en su dimensién comin y global, es objeto de
proteccién juridica a nivel internacional.! El conjunto de convenciones,
recomendaciones y otras resoluciones de las organizaciones internacionales
dedicadas a su proteccién demuestra la importancia que tiene para la co-
munidad internacional.? Dado su caricter colectivo e intergeneracional y
lo irremplazable de los distintos bienes que lo conforman, su destruccién
tiene un impacto no solo en nuestro sentido compartido de humanidad,
sino también, y con mayor énfasis, en el sentimiento de pertenencia e
identidad de las comunidades locales.?

A partir de esta configuracién, no es de extrafiar que la mayorfa de
los Estados hayan tipificado la destruccién del patrimonio cultural como
un delito en sus respectivos ordenamientos juridicos.® Por su parte, en el
derecho internacional cabe distinguir dos regimenes diferenciados desde los
que se aborda la prohibicién de llevar a cabo la destruccién intencional del
patrimonio cultural. En situaciones de conflicto armado, esta se encuentra
en los diversos tratados y costumbres que conforman el derecho interna-
cional humanitario (DIH),” algunas de cuyas cldusulas aparecen reflejadas

! Para efectos de este trabajo, los términos “patrimonio cultural” y “bienes culturales”

se utilizardn indistintamente.

2 Unesco, “Preambulo”, en Convenciin sobre la Proteccidn del Patrimonio Mundial Cultural

y Natural {Convencién del Patrimonio Mundiall, Considerando 5, https://whc.unesco.org/
archive/convention-es.pdf

> Corte Penal Internacional (CPY), Politica sobre patrimonio cultural de la Oficina de la

Fiscalia, (CPL: junio 2021), pdrrs. 3-4, https://www.icc-cpi.int/itemsDocuments/20210614-
otp-policy-cultural-heritage-eng.pdf

4 Vid., a modo de ejemplo, Antiquities Act, 16 U.S.C. 431-433, 34 Stat. 225, de 1960,
Seccién 1; Archaeological Resources Protection Act, 16 U.S.C. 470aa-mm, de 1979, §470ee
(b) y 470ff (a) (1); Strafgeserzbuch, §304; Cédigo Penal espafiol, Ley Orgdnica 10/1995, de
23 de noviembre, modificada por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo, articulo 323;
Codice Penale, R.D. 19 de octubre de 1930, ntim. 1398, actualizado por la Legge 14 de
agosto de 2020, ndm. 113 y el Decreto-Legge 16 de julio de 2020, ntim. 76, articulo 733;
Code du patrimoine, articulos L641-1 a L642-2; Cédigo Penal de Colombia, articulo 427,
por remisién en lo dispuesto en la Ley 163 de Defensa y Conservacién del Patrimonio
Histérico, Artistico y Monumentos Nacionales (30 de diciembre de 1959), articulo 30.

> Articulo 1 de la Convencién para la Proteccién de los Bienes Culturales en Caso de

Conflicto Armado (Convencién de La Haya de 1954); articulo 53 del Protocolo Adicional a
los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
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en los estatutos de las diferentes cortes y tribunales penales internaciona-
les.® En tiempos de paz, dicha prohibicién solo aparece, sensu stricto, en la
Declaracién de 2003 sobre la Prohibicién de Destruccién Intencional del
Patrimonio Cultural (Declaracién de 2003)’ y en varios de los tratados
celebrados con el auspicio de la Unesco, circunscritos a aquellos bienes
culturales que delimitan su propio alcance.®

Mis alld del corpus inris descrito, el presente articulo llama la atencion
sobre las tensiones que se dan entre el cardcter fragmentario’ y, en ocasiones,
contradictorio' del régimen de proteccién internacional del patrimonio
cultural y la necesaria aplicacién del principio de legalidad en el dmbito de
la responsabilidad penal internacional del individuo. En primer lugar, se
abordan distintas cuestiones teéricas en relacién con la calificacién penal
del acto de destruccién del patrimonio cultural, limitando el andlisis a su
dimensién tangible o material. Le sigue un andlisis critico del tratamien-
to que han dado a dichas actuaciones los tribunales internacionales que,

armados internacionales (Protocolo Adicional I); articulo 16 del Protocolo Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccién de las victimas de los conflictos
armados sin cardcter internacional (Protocolo Adicional 11); articulo 27 del Reglamento
relativo a las leyes y costumbres de la guerva terrestre (H.IV.R).

6 Para efectos del presente articulo, véanse, articulo 8. 2. (b)(ix) y (e)(iv) del Estatuto de

Roma de la Corte Penal Internacional (Estatuto de Roma) y articulo 3. d) del Estatuto del
Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia para juzgar a los presuntos responsables de
graves violaciones de derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la
ex Yugoslavia a partir de 1991, U.N. Doc. $/25704, 36, Annex (1993) y S/25704/Add.1
(Estatuto del TPIY).

7 Dicha declaracién, si bien no es vinculante, codifica normas de sof? /aw, que se convierten

en el punto de partida para el desarrollo de una norma consuetudinaria emergente o el
comienzo de negociaciones multilaterales. Vid., Guido Carducci, “The Role of Unesco in
the Elaboration and Implementation of International Art, Cultural Property and Heritage
Law,” en Intersections in International Cultural Heritage Law, eds. Anne-Marie Carstens,
Elizabeth C. Varner, (Oxford: oup, 2020), 185.

8 Articulo 6. 3. de la Convencién del Patrimonio Mundial; articulo 2 de la Convencién

sobre la Proteccién del Patrimonio Cultural Subacudtico; articulos 6 a 9 de la Conven-
cién sobre las Medidas que Deben Adoptarse para Prohibir e Impedir la Importacién, la
Exportacién y la Transferencia de Propiedad Ilicitas de Bienes Culturales.

®  Francesco Francioni, “Beyond State Sovereignty: The Protection of Cultural Heritage
as a Shared Interest of Humanity,” Michigan JiL 25, no. 4 (2004): 1209.

10 Micaela Frulli, “The Criminalization of Offences against Cultural Heritage in Times

of Armed Conflict: The Quest for Consistency,” EJIL 22, no. 1, (febrero 2011): 204, https:/
doi.org/10.1093/ejil/chr002
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hasta el momento, han enjuiciado causas relacionadas: el Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia (TP1Y) y la Corte Penal Internacional
(cpy). Por dltimo, se plantean varias estrategias argumentativas tendentes
a reforzar la proteccién juridica del patrimonio cultural en este dmbito.

1. La destruccién del patrimonio cultural tangible:
un mismo hecho, diferentes calificaciones juridicas

En el derecho penal internacional (DpI), la destruccién del patrimonio
cultural puede subsumirse en dos figuras diferentes, siempre que se den
los elementos contextuales del tipo penal correspondiente: en la figura del
crimen de guerra o en la del crimen de lesa humanidad bajo la modalidad
de persecucién.'' Si bien desde la década de 1940 han existido voces a
favor de contemplar una modalidad de genocidio cultural’?> —posibili-
dad que fue abordada en los travaux préparatoires de la Convencién para
la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio—," su inclusién fue
finalmente rechazada.!* Aunque cincuenta afios mds tarde se reabriera el
debate,” actualmente la destruccién del patrimonio cultural de una de-
terminada comunidad solo tiene valor probatorio del mens rea requerido en

16

el delito de genocidio,'® sin que atin sea posible hablar de una modalidad

delictiva en s{ misma.

"' Esta modalidad ya fue apuntada por el Tribunal Militar Internacional de Ntremberg,

en el informe de la Comisién de Derecho Internacional (cp1) de 1991 y por varios tribunales
nacionales. Vid., IMT (Ndremberg), “Judgment and Sentences”, American JiL 41 (1947):
249; Fiscalia c. Dordevié, TP1Y (Sala de Apelaciones), Sentencia, enero 27, 2014, parrafo
565; Roger O’Keefe, “Protection of Cultural Property Under International Criminal Law”,
Melbourne JIL 13, no. 11(2) (2010): 380.

12 Raphael Lemkin, “Genocide”, The American Scholar 15, no. 2, (abril 1946): 227-230.

13 Comité ad hoc sobre Genocidio, Actas oficiales del consejo econémico y social, 7*

Sesién, Suplemento, n. 5 (E/794) (1948).

4" Comisién de Derecho Internacional, “Report of the International Law Commission

on the work of its forty-eighth session”, Yearbook of the International Law Commission 11,
(1996): parte 2, parrafo 12.
5 Leora Bilsky y Rachel Klagsbrun, “The Return of Cultural Genocide?”, EJIL 29, no.

2 (mayo 2018): 374, https://doi.org/10.1093/ejil/chy025

6 Fiscalia c. Krstic, TP1Y (Sala de Primera Instancia), Sentencia, agosto 2, 2001, pérrafo

577; Francioni, “Beyond State Sovereignty”, 1218.
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Previo al andlisis de ambos tipos, conviene hacer la siguiente ob-
servacién. El patrimonio cultural, como bien juridico protegido en el
DPI, no se corresponde con aquel protegido por la Convencién de La Haya
de 1954, el principal tratado que rige esta cuestién en caso de conflicto
armado. Al limitar el alcance del crimen de guerra a la destruccién de
los edificios dedicados a la religidn, la educacién y las artes, y a los mo-
numentos histéricos,"” el Estatuto de Roma (ER) excluye los monumentos
arquitecténicos —no destinados a los usos enunciados— o de arte, asi
como los yacimientos arqueoldgicos, los manuscritos, libros u otros mue-
bles o inmuebles de gran importancia para el patrimonio cultural de los
pueblos.”® Es mds, excluye las obras de arte que el Estatuto del TPIY si
contempla en su articulo 3 (d).

Asi, al establecer una lista taxativa de dichos bienes culturales,
el ER restringe la competencia de la CPI en la proteccién del patrimonio
cultural cuando constituye un crimen de guerra, circunstancia que no se
da cuando se trata de un crimen de lesa humanidad. En efecto, dado que
el bien juridico protegido por el subtipo de persecucién no es el patrimo-
nio cultural en si, sino los derechos fundamentales del individuo, grupo
o comunidad con una identidad propia, es posible argumentar que su
destruccién vulnera gravemente el derecho a participar en la vida cultural
y la posibilidad de ejercer su libertad de expresién y de culto o religién.
Estas cuestiones serdn objeto de desarrollo en las siguientes lineas.

1.1. La destruccion del patrimonio
cultural como crimen de guerra

La destruccién del patrimonio cultural como crimen de guerra aparece
tipificado en el articulo 8, apartado 2, subapartados (b) (ix) y (e) (iv) del
ER y en el articulo 3 (d) del Estatuto del TpIy. Ambos preceptos exigen
que la destruccién intencional del patrimonio cultural venga determinada
por el contexto de un conflicto armado;" de lo contrario, dicha destruccién

17

Articulo 8, apartado 2, subapartados (b) (ix) y (e) (iv) del Estatuto de Roma, aplicables
en el contexto de un conflicto armado internacional y no internacional, respectivamente.
Vid., al respecto, Roger O’Keefe, et al., Protection of Cultural Property. Military Manual.
(Paris: Unesco, 2016), pérrs. 44-55.

18 Articulo 1 de la Convencién de La Haya de 1954.

9 Esta determinacién puede darse bien porque la destruccién tiene lugar como parte
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solo podrd considerarse un delito en el 4mbito doméstico o un crimen de
lesa humanidad si se dan las condiciones para ello.*

Una primera aproximacién a ambos preceptos pone de manifiesto
un trato diferencial de los bienes culturales respecto de otros bienes de
cardcter civil, que dispone al efecto una suerte de Jex specialis acorde con
el mayor desvalor de la conducta delictiva®'. Ahora bien, ambos estatutos
equiparan la destruccién de los bienes culturales con la de los estableci-
mientos dedicados a la beneficencia; si bien el ER va mds all4 al abarcar los
hospitales y otros lugares donde pueden tratarse enfermos y heridos. Esta
circunstancia ha suscitado las criticas de la doctrina al considerar que el ER
realza el uso civil de los bienes culturales protegidos en vez de su cardcter

1,2 precisamente lo que los hace dignos de una proteccién especial.

cultura
A la luz de esta configuracién surge una duda esencial: piénsese
en establecimientos multifuncionales donde se llevan a cabo actividades
artisticas o culturales, a la par de actividades productivas —lo que co-
munmente se denominan centros polivalentes—, ;entran estos dentro del
dmbito de aplicacién de esta lex specialis? La respuesta seria mucho mds
sencilla si el ER no hiciera depender la proteccién del patrimonio cultural
del propdsito o destino asignado al edificio en cuestién. Los redactores
podrian haber atajado esta problemdtica si, siguiendo lo dispuesto en la
Convencién de La Haya de 1954, hubieran apelado a su “gran importancia”
para los pueblos, es decir, al valor cultural intrinseco de estos bienes sin
la necesidad de establecer una proporcién entre su uso civil y cultural.

del conflicto armado o porque el conflicto armado subyacente facilita dicha destruccién.
Vid., Fiscalia c. Kunarac et al., TP1Y (Sala de Apelaciones), Decisién, junio 12, 2002, pdr-
rafo 58; Fiscalia c. Stakié. TPIY (Sala de Apelaciones), Sentencia, marzo 22, 2006, parrafo
342. Sobre la definicién de conflicto armado, Fiscalia c. Tadicé, TPTY (Sala de Apelaciones),
Decisién sobre la Mocién de la Defensa, octubre 2, 1995, pdrrafo 70.

20 Fiscalia c. Tadié¢, TP1Y (Sala de Apelaciones), parrafo 141.

2 Fiscalia c. Al Mahdi, cp1 (Sala de Instruccién I), Decisién sobre la confirmacién de

los cargos contra Ahmad Al Faqi Al Mahdi, marzo 24, 2016, parrafo 43; Fiscalia c. Stru-
gar TPIY (Sala de Apelaciones), Sentencia, julio 17, 2008, pdrrafo 277; Fiscalia c. Kordi¢
y Cerkez, TPIY (Sala de Apelaciones), Sentencia, diciembre 17, 2004, pdrrafos 89-91;
Fiscalia c. Kordi¢ y Cerkez, TPIY (Sala de Primera Instancia), Sentencia, febrero 26, 2001,
pérrafo 361.

22 Frulli, “The Criminalization...,” 207 y 211; Roberta Arnold y Stefan Wehrenberg,
“Article 8”, en The Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, eds.
Otto Triffterer y Kai Ambos (C. H. Beck-Hart-Nomos, 2015), 419.
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Ahora bien, sin una definicién univoca sobre /a cultura y lo cultural,
¢a quién se debe consultar qué bienes tienen “gran importancia” cultural
y cudles no??* ;Coincide el patrimonio cultural de gran importancia del
Estado con el de aquellas minorias étnicas, religiosas o nacionales que
habitan su territorio? Si no es asi, ;debe el DPI ignorar su destruccién?
Teniendo en cuenta que en la prictica los Estados no identifican o registran
todos y cada uno de los bienes que forman parte del patrimonio cultural
de la poblacién,? resulta dificil para los contendientes conocer estas cir-
cunstancias.” De ah{ la necesidad, vislumbrada por la doctrina, incluida
en los tratados mds recientes del derecho internacional del patrimonio
cultural, de incorporar en los procesos de seleccién del patrimonio cultural
protegido a las distintas comunidades locales.?®

Asimismo, cabe destacar que la configuracién juridica del crimen
de guerra sanciona las actuaciones dirigidas especificamente contra los
bienes culturales recogidos en el tipo. No obstante, al comprender bienes
inmuebles en los que necesariamente se desarrollan actividades humanas,
parece discutible la calificacién de este delito como un mero delito contra
la propiedad y no como un delito pluriofensivo, dirigido también contra
las personas cuya vida, en sentido fisico o espiritual, depende de la exis-
tencia material de tales sitios.”” Solo mediante el reconocimiento de esta
dimensién podrd expresarse el desvalor completo de la accién.

»  Esta cuestién la plantea Paige Casaly, “A/ Mahdi before the 1cc. Cultural Property

and World Heritage in International Criminal Law”, ji¢J 14, no. 5, (diciembre 2016): 5,
heeps://doi.org/10.1093/jicj/mqw067

4 . .
24 Numerosos Estados no cuentan con recursos suficientes para mantener un registro

actualizado y exhaustivo de los bienes que conforman su patrimonio cultural. Asimismo,
existen situaciones en que los Estados ignoran deliberadamente la identificacién de deter-
minados bienes culturales por ser contrarios a sus pretensiones. Chiara de Cesari, “Heritage
between Resistance and Government in Palestine” International Journal of Middle East
Studies 49, no. 4 (noviembre 2017): 747, https://doi.org/10.1017/S0020743817000721.

5 O’Keefe et al., Protection of Cultural Property..., parr. 46.

26 Lucas Lixinski, International Heritage Law for Communities. Exclusion and Re-imagination

(Oxford: oup, 2019), 30; Unesco, Directrices Pricticas para la aplicacion de la Convenciin
del Patrimonio Mundial, pérrs. 12, 64, 119 y 123. En el dmbito europeo, vid., Consejo de
Europa, Convenio Marco del Consejo de Europa sobre el Valor del Patrimonio Cultural para
la Sociedad, articulos 11-14. Respecto al patrimonio cultural inmaterial, vid., Unesco,
Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial, articulo 15.

27 Yaron Gottlieb, “Attacks Against Cultural Heritage as a Crime Against Humanity,”

Case Western Reserve JIL 52, no. 1 (2020): 290.
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Por otro lado, el Estatuto del TPIY proscribe la “toma, destruccién
o dafio deliberado” de los bienes culturales juridicamente protegidos,
mientras que el ER sanciona “dirigir intencionalmente ataques” contra
los mismos. Esto es, mientras que el primero configura la destruccién del
patrimonio cultural como un delito de resultado, en el segundo aparece
como un delito de mera actividad.? Es cierto que la necesidad de probar
el mens rea —la intencién del autor de dirigir un ataque contra dichos
bienes culturales sin este mismo resultado material—, parece una tarea
mds compleja que la de extraer este elemento subjetivo de unos hechos
consumados.?”’ Sin embargo, sancionar la mera actividad delictiva permite
emprender una actuacién preventiva frente al dafio o destruccién del bien
juridico protegido, en la medida que no requiere de la existencia de un
resultado dafioso. Este mecanismo resulta idéneo para bienes juridicos como
el patrimonio cultural, cuya destruccién supone una pérdida irreversible
del acervo cultural de la humanidad.

Quizd por esta razén, y a pesar de la literalidad del articulo 3. (d)
del Estatuto del TPIY, el propio tribunal, en su jurisprudencia, amplié su
alcance a aquellos “actos hostiles dirigidos contra los monumentos histéricos,
obras de arte o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural o
espiritual de los pueblos” (cursivas fuera del original).’® Por lo tanto, al
desvincular la punibilidad del acto de la efectiva causacién del dafio, el
TPIY acabé por concebir este delito como un delito de mera actividad. De
esta manera, su tipificacién expresa en el ER presenta mayores ventajas no
solo en la proteccién del patrimonio cultural, sino también a la luz del
principio de legalidad.

28 William Schabas, The International Criminal Court: A Commentary on the Rome Statute

(Oxford: oup, 2010), 237; Fiscalia c. Al Mahdi, cpi (Sala de Primera Instancia VIII), Juicio
y Sentencia, septiembre 27, 2016, pérr. 43.

2 Ante el silencio del Estatuto del TP1Y, el tribunal ha perfilado el elemento subjetivo
de este delito, entendiendo su satisfaccién cuando “los actos de destruccién o dafios fueron
intencionados (es decir, deliberados o cometidos por imprudencia) [y} dirigidos contra
dichos bienes culturales”. Fiscalia c. Strugar TP1Y, (Sala de Apelaciones), pdrr. 277; Fiscalia
¢. Kordic'y Cerkez, TPIY (Sala de Primera Instancia), pérr. 361; Fiscalia c. Blaskié, TPIY (Sala
de Primera Instancia), Sentencia, marzo 3, 2000, parr. 185; Fiscalia c. HadZihasanovic y
Kubura, TP1Y (Sala de Primera Instancia), Sentencia, marzo 15, 2003, pdrr. 58: Fiscalia c.
Brdanin, TP1y (Sala de Primera Instancia II), Sentencia, septiembre 1, 2004, parr. 599.

39 Fiscalia c. Jokié, TP1Y (Sala de Primera Instancia I), Juicio y Sentencia, marzo 18, 2004,

parr. 50.

ACDI, Bogotd, ISSN: 2027-1131/ISSNe: 2145-4493, Vol. 16, pp. 1-32, 2023

<

Vanesa Menéndez Montero




D

Entre el mito y la legalidad: El delito de destruccién del patrimonio

cultural en el derecho penal internacional

Por tltimo, en relacién con la excepcién militar en la destruccién
del patrimonio cultural, en el caso Fiscalia c. Strugar, la Sala de Primera
Instancia IT del TPIY acufid el término “fines militares” para hacer referen-

cia a la excepcién de la proteccién del patrimonio cultural ?!

La vaguedad
del concepto “fines”, no obstante, facilit6 una interpretacién amplia de
esta circunstancia,’ lo que supone, en la prictica, que la destruccién del
patrimonio cultural constituye, prima facie, un dafio colateral legitimo en
el trascurso de la contienda. Todo ello con una salvaguardia: el hecho de
que determinados bienes culturales se encuentren en las inmediaciones
de los objetivos militares no justifica su destruccién, pues es su uso, y
no su simple localizacién, la que determina la pérdida de su proteccién
especial.®® Por su parte, el ER excluye de la categoria de crimen de guerra
aquellos ataques dirigidos contra bienes culturales que constituyan ob-
jetivos militares, sin mencionar el esquema de inmunidad diferenciada
previsto en la Convencién de La Haya de 1954° y su Segundo Protocolo.”
Esta ausencia, aunque lamentable, no resta mérito a la concrecién de la
excepcién prevista que habla de “objetivos” —lo que permite acudir a la
definicién prevista en el articulo 1 del Protocolo Adicional [I—*° y no de
meros “fines” militares.

31 En este punto se ha de recurrir a la jurisprudencia del TPy dado que el articulo 3 de

su estatuto solo contempla la excepcidon por necesidad militar en el apartado b), relativo
a la destruccién arbitraria de las ciudades, pueblos o aldeas, lo que englobarfa, pero no se
limitarfa, al patrimonio cultural situado en ellas. Vid., Fiscalia c. Strugar, TPIY (Sala de
Primera Instancia 11), Sentencia, enero 31, 2005, pérrs. 309-310, reiterado en la Fiscalia
¢. Strugar, TPIY, (Sala de Apelaciones), parrs. 279 y 326; Fiscalia c. Brdanin, TP1Y (Sala de
Apelaciones), Sentencia, abril 3, 2007, pdrr. 337; Fiscalia c. Sainovié et al., TPIY (Sala
de Apelaciones), Sentencia, febrero 26, 2009, pdrr. 208.

32 Frulli, “The Criminalization...,” 215.

3 Fiscalia c. Strugar, TP1Y (Sala de Primera Instancia 1), parr. 310; Fiscalia c. Naletilié

y Martinovié, TP1Y (Sala de Primera Instancia), Sentencia, marzo 31, 2003, parr. 604;
Fiscalia c. Martié, TP1Y (Sala de Primera Instancia I), Sentencia, junio 12, 2007, pdrr. 98;
Fiscalia c. Blaikié, TPy (Sala de Primera Instancia), pdrr. 185.

3% Articulo 9 de la Convencién de La Haya de 1954.

% Articulo 12 del Protocolo II de la Convencién de La Haya de 1954.

3¢ En virtud del articulo 1 del Protocolo Adicional 11, se entiende por “objetivos mili-

tares” aquellos que “por su naturaleza, ubicacién, finalidad o utilizacién contribuyen
eficazmente a la accién militar y cuya destruccidn total o parcial {...} en las circunstancias
del momento, ofrece una ventaja militar definida”.
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De esta configuracién se derivan dos consecuencias principales: la
primera, el establecimiento de una presuncién a favor del uso civil, en con-
traposicién al uso militar, de todo bien cultural;*’ la segunda, la puesta en
entredicho de la eficacia de esta disposicién al no prever la criminalizacién
de la conducta de quienes, en primera instancia, utilizan determinados
bienes culturales en apoyo del esfuerzo militar,”® limitando as{ la funcién

disuasoria y preventiva del DPI en este sentido.

1.2. La destruccion del patrimonio cultural
como crimen de lesa humanidad

A diferencia de lo que ocurre con los crimenes de guerra, el crimen de
lesa humanidad, tipificado en el articulo 7 del ER y el articulo 5 del Es-
tatuto del TPIY, es susceptible de ser cometido tanto en caso de conflicto
armado,’ como en tiempos de paz.*® A pesar de la literalidad del articulo
5 del Estatuto del TP1Y, que requiere que los hechos hayan sido cometidos
“en el curso de un conflicto armado, de caricter internacional o interno”,
el TPIY prescindié de este requisito en el caso Fiscalia c. Tadic con base en
lo establecido en el derecho internacional consuetudinario.®!

Con todo, los actos de destruccién o daflo contra el patrimonio
cultural no pueden ser considerados un crimen de lesa humanidad per se,
salvo que hayan sido cometidos en conexién con alguno de los tipos penales

que este incluye “como parte de un ataque generalizado o sistemético”.%?

37 Articulo 52.3 del Protocolo Adicional I; O’Keefe et al., Protection of Cultural Property. ..,
pérr. 47.

% Dicha prohibicién viene establecida en los articulos 53. b) del Protocolo Adicional I,

4. 1. de la Convencién de La Haya de 1954 y 15. 1. b) de su Protocolo II. Sin embargo,
la violacién de estos preceptos no ha sido tipificada como un injusto penal. Frulli, “The
Criminalization...,” 216; Serge Brammertz et al., “Attacks Against Cultural Heritage
as a Weapon of War: Prosecutions at the I1CTY”, JicL 14, no. 5 (diciembre 2016): 31-32,
hteps://doi.org/10.1093/jicj/mqw066

% Fiscalia c. Kunarac et al., pirr. 86.

40 Organizacién de las Naciones Unidas, Informe de la Comisidn Preparatoria de la Corte
Penal Internacional (PCN1CC/2000/I1NF/3/Add.2), julio 6, 2000, pérr. 3; Fiscalia c. Bemba,
cpI, (Sala de Instruccién 11), Decisién de Conformidad con el Articulo 61.7 (a) y (b) del
Estatuto de Roma sobre los Cargos, junio 15, 2009, pdrr. 75.

4 Vid., nota al pie 19.

4 Articulo 7.1 del Estatuto de Roma, cp1, Elementos de los crimenes (2013) 7, hreps://
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En consecuencia, el TPIY ha subsumido estas actuaciones en la modalidad
de persecucién® y, aunque la CPI atin no ha tenido ocasién de pronunciarse
al respecto, resulta plausible vaticinar que llegard a la misma conclusién.*

Segtn el articulo 5 (h) del Estatuto del TP1Y, el tribunal es compe-
tente para juzgar a los presuntos responsables del delito de persecucién por
motivos politicos, raciales o religiosos, siempre y cuando sean cometidos
contra la poblacién civil.®® En el caso del ER, el articulo 7. 1. (h) amplia la
competencia de la cpI mediante una cldusula abierta que afiade “motivos
nacionales, étnicos, culturales, de género u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional”, lo
cual abarca potencialmente cualquier situacién en que la destruccién del
patrimonio cultural se lleve a cabo dentro de un marco persecutorio.

Aunque el apartado (h) requiere la persecucién de “un grupo o
colectividad con identidad propia”,*® para que una conducta integre el
tipo seria suficiente con el ataque a un solo individuo en atencién a su
membresfa a dicho grupo o colectividad. Asimismo, la conducta debe
cometerse en relacién con otros crimenes de competencia de la cp1,* lo
que incluye la destruccién del propio patrimonio cultural previsto en el
articulo 8. 2. del ER, actuacién que acerca mds el tratamiento de este
delito como pluriofensivo.

En referencia a los elementos del tipo especifico de persecucién, la
Sala de Primera Instancia 11 del TPIY sostuvo, en el caso Fiscalia c. Pordevic:

el delito de persecucién consiste en un acto u omisién que: i} discri-

mina de facto y niega o viola un derecho fundamental establecido en

www.icc-cpi.int/nt/rdonlyres/a851490e-6514-4€91-bd45-ad9a216cf47e/283786/element-
sofcrimesspaweb.pdf; Fiscalia c. Blaskié, TPy (Sala de Apelaciones), Sentencia, julio 29,
2004, parr. 101; Fiscalia c. Kunarac et al., parrs. 94 y 96.

4 Articulo 5.h) del Estatuto del TPIY.

4“4 Gottlieb, “Attacks...,” 296.

 Fiscalia c. Tadié, TP1Y (Sala de Primera Instancia), Opinién y Sentencia, mayo 7, 1997,

parr. 713.

46 cp1, Elementos de los crimenes (2013), 7; Fiscalia ¢. Ntaganda, cp1 (Sala de Primera

Instancia IV), Sentencia, julio 8, 2019, pdrrs. 667-669; Fiscalia ¢. Katanga, cP1 (Sala de
Primera Instancia IT), Sentencia, marzo 7, 2014, parrs. 1102-1105; Fiscalia c. Bemba, CPI
(Sala de Primera Instancia III), Sentencia, marzo 21, 2016, pérrs. 152-154.

4 cpr, Elementos de los crimenes, (2013), 235, pérrs. 2 y 4; Alicia Gil Gil y Elena Maculan,
Derecho Penal Internacional, (Madrid: Dykinson, 2019), 439.
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derecho internacional convencional o consuetudinario (actus reus); y {ii}
que es llevado a cabo deliberadamente con la intencién de discriminar
con base en alguno de los motivos enumerados, especificamente, la

raza, la religién o motivos politicos (mens rea).*®

Esta interpretacién, que aparece en causas posteriores,’” establece
un mens rea doble: es deber de la Fiscalia probar la intencién en la comi-
sién del hecho delictivo y la intencién especifica discriminatoria por las
causas mencionadas.”®

La Sala de Primera Instancia del TP1Y ha inferido la intencionalidad
bédsica del tipo a partir de los métodos utilizados para llevar a cabo la
destruccién de los bienes culturales protegidos, sefialando como tales los
explosivos, la maquinaria pesada o el fuego.”! En cuanto a la intencionalidad
especifica del tipo, quedd patente por la vinculacién de los monumentos
y los edificios destruidos con la religién musulmana y, en ocasiones, con
la nacionalidad croata,>? bosnia®® o albanokosovar’® de las victimas. Dos
circunstancias que reforzaron esta conclusién fueron, en el caso Fiscalia c.
Krajisnik, la orden expresa del ejército serbio a los bomberos de no apa-
gar el fuego de la mezquita de Brcko,” v en el caso Fiscalia c. Mladié, el
hecho de que los bienes culturales serbios hubieran sido cuidadosamente
excluidos de los ataques.>®

48 Fiscalia ¢. Pordevi¢, TP1Y (Sala de Primera Instancia II), Sentencia, febrero 23, 2011,

pérr. 1755.; Fiscalia c. Kupreikié et al., TP1Y (Sala de Primera Instancia) Sentencia, enero
14, 2000, parr. 621, Fiscalia c. Blaskié, TP1Y (Sala de Primera Instancia), pdrr. 227-233.

4 Fiscalia c. Stakié, TP1Y (Sala de Apelaciones), Sentencia, marzo 22, 2006, pérr. 328;

Fiscalia ¢. Mladié, TPy (Sala de Primera Instancia I), Sentencia, noviembre 22, 2017,
pdrr. 3410.

Y Fiscalia c. Pordevié, TPy (Sala de Apelaciones), pirrafo 558.

U Fiscalia c. Krajiinik, TP1Y (Sala de Primera Instancia I), Sentencia, septiembre 27,

20006, parr. 837; Fiscalia c. Milutinovic et al., TP1Y (Sala de Primera Instancia), Sentencia,
febrero 26, 2009, parrs. 1209, 1218 y 1234; Fiscalia c. Mladié, parrs. 3410-3412.

52 Fiscalia c. Krajisnik, parr. 838.
> Fiscalia c. Mladié, parr. 3414.
S Fiscalia c. Milutinovié et al., parrs. 1209, 1218 y 1234
> Fiscalia c. Krajisnik, parr. 838.

5 Fiscalia c. Mladic, pirr. 3414.
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En resumen, en la determinacién del elemento subjetivo, la ju-
risprudencia del TPIY ha recurrido a numerosos elementos fcticos cuya
ponderacién depende de las circunstancias de cada caso, aunque enfatiza
la importancia de los medios utilizados para llevar a cabo la destruccién
o dafio. Sin embargo, squé ocurre cuando dichos ataques se dirigen contra
un determinado bien cultural por los valores que representa, sin que exista
la intencién de afectar con ello a un individuo, grupo o colectividad con
identidad propia? ;Sobre qué criterios podria sostenerse la intencién dis-
criminatoria de actos iconoclastas ante la CPI, cuando son llevados a cabo
por grupos terroristas como Al Qaeda’ o 1815,® cuyo tnico objetivo es
desafiar los valores occidentales a través de la eliminacién de sus simbolos
materiales?”® La respuesta a estas cuestiones remite, inevitablemente, al
derecho penal nacional, relegando este tipo de actuaciones a una esfera
que no llega a reflejar el cardcter internacional de estas nuevas amenazas
contra el patrimonio cultural, razén por la cual convendria replantear su
configuracién a la luz de estos nuevos escenarios.

2. La gravedad de los actos de destruccion
o dafio al patrimonio cultural

Las cortes y los tribunales penales internacionales tienen competencia para
conocer de la comisién de los crimenes de transcendencia internacional
que, de manera cualitativa o cuantitativa, revelan una mayor gravedad.®
Respecto del delito de destruccién del patrimonio cultural material no
existen criterios claros que permitan afirmar la concurrencia de este re-
quisito. Por esta razén, la doctrina ha puesto de manifiesto la necesidad

7 Los ataques del 11 de septiembre de 2001 supusieron la destruccién, no solo de varios
edificios del World Trade Center, sino también de varias obras de arte que se encontraban
dentro y fuera de sus instalaciones. Vid., Donna Urshel, “Lives and Treasures Taken. 9/11
Attacks Destroy Cultural and Historical Artefacts”, Library of Congress Information Bulletin
16, no. 11 (noviembre 2002), https://www.loc.gov/loc/lcib/0211/911-treasures.html

% En 2017 se informé que el objetivo inicial de 1s1s en Francia y Espafia iba dirigido
a dos de los mayores simbolos del patrimonio cultural europeo: la Sagrada Familia y la
Torre Eiffel. Marifa Cristina Ferndndez Laso, “El impacto del terrorismo internacional
en el patrimonio cultural: control de riesgos y proteccién”, PASos 18, no. 4 (2020): 560,

hteps://doi.org/10.25145/;.pasos.2020.18.040
> Robert Bevan, La Destruccién de la Memoria (Valencia: La Caja Books, 2019), 104.

% Vid., Articulo 1 del Estatuto de Roma.
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de vincular la mayor o menor gravedad de los actos de destruccién con los
diferentes sistemas de proteccién que brindan los instrumentos de DIH.®"
Esta vinculacién, no obstante, conduce a un resultado indeseable, pues
los bienes inscritos en el Registro Internacional de Bienes Culturales bajo
Proteccién Especial son escasos y no incluyen todos los sitios Patrimonio
Mundial de la Unesco ni otros de igual relevancia cultural.®?

Es en este punto que la CPI y el TPIY han tenido que desplegar
una actividad jurisprudencial mds intensa, recurriendo en ocasiones a la
Lista del Patrimonio Mundial,®® aunando as{ los instrumentos de derecho
internacional del patrimonio cultural y del DP1. Con el fin de sentar una
premisa que permita prever la admisibilidad de estos asuntos, a continua-
cidn, se presenta un andlisis pormenorizado de dicha jurisprudencia. Ello
posibilitard, posteriormente, observar cémo influye la gravedad del delito
en la determinacién de la pena.

2.1. La admisibilidad de las causas relacionadas
con la destruccion del patrimonio cultural

El articulo 17. 1. (d) del ER requiere que los asuntos que le sean sometidos
tengan una gravedad suficiente como para justificar la adopcién de otras
medidas;®* de lo contrario, las causas serdn inadmisibles.”> Ante la comi-
sién del delito de destruccién del patrimonio cultural, la Oficina de la
Fiscalfa de la cpPI ha aplicado un enfoque holistico en el examen previo de
admisibilidad. Para ello, ha tenido en cuenta cuatro aspectos principales:
[i} la escala del dafio, {iil su naturaleza, {iii} la forma de su comisién y
[ivl el impacto sobre las victimas.?® Se trata, de nuevo, de circunstancias
de facto cuya valoracién depende de cada caso concreto.

1 Caroline Ehlert, Prosecuting the Destruction of Cultural Property in International Criminal

Law, (Leiden y Boston: Martinus Nijhoff Publishers, 2014).

%2 Articulo 8 de la Convencién de La Haya de 1954; Brammertz et al., “Attacks...”, 32.

9 Fiscalia c. Al Mahdi, cp1 (Sala de Primera Instancia VIII), parrafos 10 y ss.; Fiscalia

c. Strugar, TPIY (Sala de Primera Instancia I1), parr. 462; Fiscalia c. Jokic, parrs. 23 y 49.

64 Situacion en Kenia, cp1 (Sala de Instruccién II), Decisién en virtud del articulo 15 del

ER sobre la autorizacién para investigar la situacién en la Reptblica de Kenia, marzo 31,
2010, pérr. 56.
% Articulo 19 del ER.

66 cp1, Politica sobre Patrimonio, parr. 30.
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Al respecto, la Fiscalia recomienda adoptar una perspectiva centrada
en el valor cultural del bien juridico protegido junto con el dafio material
infligido,%” con lo que avanza hacia la direccién apuntada por la doctrina.®®
Considera asi que los ataques dirigidos contra los bienes culturales en el
sentido de la Convencién de La Haya de 1954 o de los Protocolos Adicionales
de 1977 y contra aquellos que son Patrimonio Mundial pueden calificarse
de especialmente graves con independencia de la funcionalidad y la con-
sideracién que de dichos objetos tenga la comunidad local. Ahora bien,
entiende que tampoco debe obviarse el significado cultural que tienen estos
bienes para la comunidad local, la humanidad en su conjunto o ambas.*

La Fiscalia trata de librarse asi de un sistema basado en la subje-
tividad del valor cultural del patrimonio para centrarse en un sistema
objetivo basado en su inclusién en listas, inventarios y registros, aunque
estos no sean exhaustivos.”” Ahora bien, la aplicacién de esta presuncién
en el estadio previo de admisibilidad, ignorando los aspectos de derechos
humanos ligados al patrimonio cultural,”! resulta dtil solo cuando la
actuacién pueda calificarse de crimen de guerra, pues prescinde del nexo
con una privacién intencional y grave de los derechos fundamentales y
un dnimo discriminatorio contra un determinado individuo, grupo o
comunidad. Aun asi, una aplicacién estricta de este planteamiento es
contraproducente si lo que se busca es un tipo de justicia material, pues
excluye todos aquellos elementos del patrimonio cultural material que
tienen una relevancia especial para un grupo o comunidad determinados,
sin ser de facto reconocidos como tal por un instrumento internacional.

No obstante, la realidad es que, en la medida en que la conside-
racién conjunta de las dimensiones material e inmaterial del patrimonio

¢ Ibid., parr. 47.

% Vid., apartado 2. 1.

9 cp1, Politica sobre Patrimonio, parrafos 17 y 25.

0 Vid., nota al pie 24.

' Vid., articulo 15 del Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Cul-

turales; articulo 27 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos; Comité
de los DEsc, Observacién General no. 21 (diciembre 21, 2009); Ana F. Vrdoljak, “Human
Rights and Cultural Heritage in International Law,” en International Law for Common
Guoods. Normative Perspectives on Human Rights, Culture and Nature, eds. Federico Lenzerini
y Ana F. Vrdoljak (Oxford: Hart Publishing, 2014), 139-174; Francioni, “Beyond State
Sovereignty...,” 1212.
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cultural no aparece en ninguno de los tratados de DIH ni en los estatutos
relevantes,’? su apreciacién en el estadio previo de admisibilidad supon-
drfa una infraccién del principio de legalidad penal. Por esta razén, y
hasta que no se equipare esta proteccién del patrimonio cultural con la
dispuesta por los instrumentos de derecho internacional del patrimonio
cultural —que actualmente abarca sus aspectos tangibles e intangibles—,”
solo se deberfan tener en cuenta las consecuencias sobre la poblacién local
en el cilculo de las respectivas reparaciones.” Por tratarse de una proposi-
cién tedrica, conviene analizar c6mo el TPIY y la cpI han lidiado con esta

cuestién en sus jurisprudencias.
2.1.1. El umbral de gravedad en el crimen de guerra

La Sala de Primera Instancia del TPIY ha evaluado la gravedad de los
actos de destruccién del patrimonio cultural desde varias perspectivas.
En el asunto del bombardeo del casco antiguo de Dubrovnik, la especial
gravedad del hecho fue determinada por el alcance que esta destruccion
tuvo sobre las victimas directas e indirectas del ataque. Asi, en el caso
Fiscalia c. Jokié, la Sala recurrié a la Lista del Patrimonio Mundial para
justificar lo “especialmente ilicito” de la conducta del acusado, teniendo
en cuenta que se trataba de patrimonio “vivo” e inclufa diversos edificios
donde residfa la poblacién civil.” En la medida en que el casco antiguo
de Dubrovnik era considerado, en el momento de los hechos, un conjunto
arquitecténico excepcional, ilustrativo de una etapa importante de la
historia del ser humano, su destruccién supuso no solo un ataque contra
el patrimonio de la comunidad local y la regién —victimas directas—,
sino también contra el patrimonio de toda la humanidad en su conjunto

—victima indirecta—."°

72 Marina Lostal, “The Misplaced Emphasis on the Intangible Dimension of Cultural

Heritage in the A/ Mahdi Case at the 1cC,” Inter Gentes 1, no. 2 (julio 2017): 50-53.

»  Vid., Unesco, Convencién para la Salvaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial;

Convencién sobre la Proteccién y Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales.
7 Lostal, “The Misplaced Emphasis..,” 57.
> Fiscalia c. Jokié, parrs. 51-53.

76 La Sala hizo suya la idea que subyace en la Convencién del Patrimonio Mundial, en

virtud de la cual la desaparicién de un bien perteneciente al Patrimonio Mundial “constituye
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Aunque los ataques contra los sitios del Patrimonio Mundial son
natural y particularmente graves, el TPIY ha prescindido en ocasiones de
esta lista para evaluar la gravedad del delito de destruccién del patrimo-
nio cultural. Mds alld de lo dispuesto en la Convencién de La Haya de
1954 y en los Protocolos Adicionales de 1977, en el caso Fiscalia c. Kordié
y Cer,éez, la Sala de Apelaciones sostuvo que el articulo 3. (d) del Estatuto
del TPIY se refiere a todos “los bienes cuyo valor transciende las fronteras
geogrificas, son Unicos en su naturaleza y estdn {ntimamente asociados a
la historia y a la cultura de una poblacién”’”” Esta concepcién amplia del
bien juridico protegido permiti6 al tribunal considerar que la destruccién
de edificios dedicados a la educacién resultara lo suficientemente grave
como para constituir un crimen de guerra.

Por tltimo, cabe destacar que, en general, el TPIY ha establecido un
umbral de gravedad tan bajo, que dificilmente podria aplicarse en caso de
destruccién o dafio a bienes de cardcter meramente civil.”® Por ejemplo,
en el caso Fiscalia c. Had%ibasanovié y Kubura, la Sala concluy6 que la van-
dalizacién de instituciones religiosas, la ejecucién de grafitis y el dafio a
los cuadros, estatuas, frescos, vidrieras o instrumentos musicales situados
en su interior constitufa evidencia suficiente para poder admitir la causa
y calificar los actos como un crimen de guerra.””

Por su parte, la cPI también ha recurrido a la Lista del Patrimonio
Mundial para determinar la gravedad del hecho delictivo en la decisién
Fiscalia c. Al Mahdi. Este caso es el primero y Gnico hasta la fecha que
aborda el delito de destruccién intencional del patrimonio cultural material
como crimen de guerra ex articulo 8 (2) (e) (iv) del ER. También es el Ginico
caso en el que se enjuicia una causa relativa, solo y exclusivamente, a la
destruccién del patrimonio cultural, estableciendo asi unas pautas mds
claras sobre los elementos que han de tenerse en cuenta a la hora de valorar

un empobrecimiento nefasto del patrimonio de todos los pueblos del mundo” (Predmbulo,
Considerando 2°).

" Fiscalia c. Kordiéy Cerkez, TPIY (Sala de Apelaciones), Sentencia, diciembre 17, 2004,

parrs. 91-92. Vid., asimismo, Fiscalia c. Strugar, Fiscalia c. Strugar, TP1Y (Sala de Primera
Instancia II), pdrrafos 307, 312, 327.

78 Brammertz et al., “Attacks...,” 13.

7 Fiscalia c. Had¥ibasanovié y Kubura, TP1Y (Sala de Primera Instancia), Sentencia, marzo

25, 2006, pdrrs. 2003-2005, 2012-2014.
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la gravedad del hecho delictivo, la determinacién de la pena individual y
del modo y de la cuantia de la reparacién correspondiente.®

Al Mahdi, comandante integrante de Ansar Dine y cabecilla del
grupo Hesbah durante la guerra civil en Mali,®' fue acusado de dirigir
varios ataques contra diez mausoleos en Tombuct(,?? nueve de los cuales
formaban parte de la Lista del Patrimonio Mundial de la Unesco.®’ Al
evaluar la gravedad del hecho, la Sala de Primera Instancia VIII puso de
relieve la gran importancia que tenfan dichos mausoleos para la pobla-
cién de Tombuctd. No solo reflejaban su compromiso con el islam, sino
que jugaban un papel psicoldgico clave en la poblacién, la cual profesaba
por aquellos una gran admiracién y sentimiento de apego.®* Por lo tanto,
no se trataba de un mero ataque contra varias construcciones religiosas,
estas tenfan un valor simbélico y emocional de cierta envergadura para la
comunidad local.®> Concluyé la Sala que el delito por el que se juzgaba a
Al Mahdi era de “gravedad significativa”.%

La ponderacién de las circunstancias que realiza la CPI para deter-
minar la gravedad del hecho delictivo logra equilibrar las consecuencias de
la destruccién de los bienes culturales para las victimas y el valor cultural
del bien juridico protegido, reduciendo asf la necesidad de depender del
sistema de listas establecido por la Convencién del Patrimonio Mundial.
De ahi que la destruccién del mausoleo Sheikh Mohamed Mahmoud Al
Arawani —que no se hallaba inscrito en ninguna lista, pero que formaba
parte integral de la vida religiosa de los habitantes de Tombuctd— fuera
incluido en la causa.’” Aun asi, no queda claro si de haberse tratado dni-
camente de la destruccién de este tiltimo mausoleo los hechos investigados
hubieran superado el umbral de gravedad necesario. La practicidad de

80 Karolina Wierczyniska, Andrzej Jakubowski, “The A/ Madhi Case” en Intersections
in International Cultural Heritage Law, eds. Anne-Marie Carstens, Elizabeth C. Varner,
(Oxford: oup, 2020), 133-156.

8L Fiscalia c. Al Mahdi, cp1 (Sala de Primera Instancia VIII), pdrrs. 9 y 23.

82 Ibid., pdrr. 18.

8 Ibid., parrs. 10 y ss.
84 Ibid., pirr. 78.

8 Ibid., pérr. 79.

86 Ibid., pdrr. 82.

87 Ibid., parrs. 34 y 39.
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la Politica sobre Patrimonio Cultural de la Oficina de la Fiscalia en este
sentido estd adn por comprobar.

2.1.2. El umbral de gravedad en el crimen de lesa humanidad

La destruccién o dafio del patrimonio cultural como acto subyacente del
delito de persecucion requiere que dicha destruccién tenga una gravedad
equivalente a otros actos subsumibles en el tipo,*® lo cual depende de la
naturaleza y la extension del ataque.®” Cuando se trata de bienes cultu-
rales, esta gravedad viene dada, segin la jurisprudencia del TPIY, por su
cardcter indispensable, al ser activos vitales que dan sentido a la vida de
una comunidad o poblacién determinada.’® Se trata asi de un criterio dis-
tinto al utilizado en los casos de destruccién del patrimonio cultural como
crimen de guerra. Existen casos ante el TPIY donde tanto la naturaleza del
conflicto, como la extensién de la destruccién del patrimonio cultural, no
han dejado lugar a dudas.”*

Atendiendo a esta caracterizacién, frente escenarios de menor enti-
dad, ;podria un solo acto, dirigido contra un solo bien cultural, alcanzar
este umbral de gravedad? ;Incluso si dicho acto se cometiera en tiempos
de paz? En un primer momento, la Sala de Primera Instancia del Tp1Y
impuso un umbral de gravedad tan alto para conocer de este delito, que
requeria la concurrencia de actos de destruccion reiterados o sistematicos,
reveladores de un patrén de violaciones masivas.”? Posteriormente, empero,
la misma Sala rebajarfa esta exigencia y plantearfa una via alternativa para
facilitar la subsuncién de los actos de destruccién del patrimonio cultural
en el delito de persecucion.

Segiin la Sala, la naturaleza grave de la accién delictiva debe apre-
ciarse cuando sea cometida en conjuncién con otras actuaciones que atenten

8 Fiscalia ¢. Naletili¢ y Martinovié, parrafo 699; Fiscalia c. Kupreskic et al., parr. 631;

Fiscalia c. Stakié, TP1Y (Sala de Primera Instancia II), Sentencia, julio 31, 2003, pdrr. 63.

8 Fiscalia c. Dordevié, TPy (Sala de Apelaciones), parr. 565.

% Fiscalia c. Sainovié et al., parr. 206.

oY Vid., el caso de la Fiscalia c. Plaviié, TP1Y (Sala de Primera Instancia), Sentencia, febrero
27, 2003, parrs. 43-44 y 52.

92 Fiscalia c. Blaski¢, TP1y (Sala de Primera Instancia), citado en Francioni, “Beyond

State Sovereignty...,” 1218.
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% sin necesidad de que aquélla

contra los derechos fundamentales bdsicos,
se repita en el tiempo ni tenga una escala determinada. Por lo tanto,
parece que la mera destruccién del patrimonio cultural, aunque conlleve
la violacién de los derechos econémicos, sociales y culturales de un indi-
viduo, grupo o comunidad, no es suficiente para entender la naturaleza
grave del delito subyacente. En este sentido, la importancia intrinseca del
patrimonio cultural pierde toda su relevancia a efectos de determinar la
gravedad de este delito.

En definitiva, de la jurisprudencia examinada hasta ahora, se deduce
la conveniencia de incorporar un esquema de presunciones alternativas en
este estadio previo de admisibilidad que tenga en cuenta tanto los sistemas
internacionales de listas y registros, como los aspectos de derechos humanos
vinculados a los diversos bienes culturales para regular una prictica que
hasta ahora se ha venido aplicando de facto en vulneracién del principio
de legalidad.

2.2. La gravedad del hecho delictivo y sus
consecuencias en la determinacién de la pena

Las salas del TPIY rechazaron el argumento segtin el cual el acto de des-
truccién del patrimonio cultural debe ser castigado con mayor severidad
si se trata de un crimen de lesa humanidad, pues el factor mds importante
es la gravedad del hecho delictivo, no su clasificacién objetiva.’® Por su
parte, la Sala de Primera Instancia de la CP1 ha resaltado que “aunque sean
intrinsecamente graves, los delitos contra la propiedad son generalmente de

9> asuncién que resulta

1,96

menor gravedad que los delitos contra las personas”,
problemdtica si se aplica a los delitos contra el patrimonio cultural,’® pues
ignora la doble dimensién, material e identitaria, que tienen este tipo de

bienes, que han sido como tal reconocidos por la propia jurisprudencia de

9 Fiscalia c. Mladié, parrafo 3415.

9% Fiscalia c. Staki¢, TP1Y (Sala de Primera Instancia II), parrafo 929; Fiscalia c. Tadid,
TPIY (Sala de Apelaciones), parr. 69.

9 Fiscalia c. Al Mahdi, cp1 (Sala de Primera Instancia VIII), parr. 77; Fiscalia c. Katanga,
parrs. 42 y 4.

% Casaly, “Al Mahdi”, 16.
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la cp1. Es mds, al abordar la gravedad del elemento objetivo,” y a fin de
determinar la pena correspondiente, la Fiscalia de la cpI ha reiterado lo
anteriormente dispuesto por la jurisprudencia del Tp1Y: el deber de tener en
cuenta tanto el grado del dafio material producido al bien cultural protegido
como su significado cultural, con énfasis en el estatus de las victimas.”®

2.2.1. La gravedad en atencion al bien juridico protegido

Las salas de primera instancia del TPIY en los casos Fiscalia c. Jokic'y
Fiscalia c. Strugar tuvieron en cuenta el estatus especial del casco antiguo
de Dubrovnik como Patrimonio Mundial en la ulterior evaluacién de la
gravedad del hecho delictivo, excluyéndolo como posible circunstancia
agravante.”” Todo ello sin perjuicio del cardcter especialmente destruc-
tivo del ataque: mds de cien edificios, incluidos varios segmentos de las
murallas,'® monasterios, iglesias, una mezquita, una sinagoga y varios
palacios'" fueron completamente destruidos o sufrieron diversos dafios. Las
salas manifestaron que, a pesar de que fuera posible restaurar los edificios,
ello no supondria su retorno a las condiciones previas a los ataques, porque
el material original e histéricamente auténtico se habria perdido, lo que
disminuye parte del valor inherente de estas construcciones. Ello explica
que, aunque exista dicha posibilidad, esta no constituya una circunstancia
atenuante a favor de los acusados.'??

En el caso Fiscalia c. Prlié et 4l., la Sala de Primera Instancia III
calificé la destruccién del Puente Viejo de Mostar como un delito de
persecucién.'®® Al evaluar la gravedad del hecho, destacé que el ataque
se dirigiera especificamente contra una construccién de innegable valor

97 Dada su amplitud, el andlisis de la gravedad in personam no se incluye en el presente

articulo.

9 Fiscalia c. Prli¢ et al., TP1Y (Sala de Primera Instancia III), Sentencia, mayo 29, 2013,

pérrs. 1302-1303; Fiscalia c. Blaskié, TP1Y (Sala de Primera Instancia), prr. 803.
9 Fiscalia c. Jokid, parr. 67; Fiscalia c. Strugar, TP1Y (Sala de Primera Instancia II), pérrs.
327 y ss.

00 Fiscalia c. Jokié, parr. 53.

YV Fiscalia c. Strugar, TPIY (Sala de Primera Instancia II), parr. 461.

192 Fiscalia c. Strugar, TP1Y (Sala de Primera Instancia II), parr. 52.

03 Fiscalia c. Prlié et al., TP1Y (Sala de Primera Instancia III), pdrr. 1711.
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cultural, histérico y simbélico para la poblacién musulmana de Mostar,'%*
razones por las cuales se encontraba pendiente de ser inscrito en la Lista

105

del Patrimonio Mundial de la Unesco;"” estatus que no consiguié hasta su

5 106

reconstruccion post bellum en 200 Ello produjo la violacién, en opinién

de la Sala, de los derechos bdsicos a la “vida, la dignidad humana, la libertad
y la propiedad” de aquella.!”” Esta decisién fue posteriormente revertida
por la Sala de Apelaciones, la cual entendi6é que el puente constituia un
objetivo militar y, por lo tanto, un blanco legitimo de la contienda.'’®
En cuanto a la determinacién de la pena, en atencién a la naturaleza
hibrida del TP1Y, las salas recurrieron a lo dispuesto en el articulo 151 del

C6digo Penal de la Republica Federativa Socialista de Yugoslavia.
2.2.2. La gravedad en atencidn a las victimas

Al enjuiciar la profanacién de los edificios religiosos, en el caso Fiscalia
¢. HadZihasanovié y Kubura, la Sala de Primera Instancia del TPIY dio un
mayor peso al valor espiritual que estos tienen para las victimas que al
alcance material de su destruccién.!® La Sala sostuvo que, en la medida
en que estos valores van mds alld de un solo individuo, su dimensién
comunitaria hace que las victimas en estos casos sean un grupo social o
una comunidad determinada,'' lo que supone una mayor gravedad del
injusto. Por su parte, en el caso Fiscalia c. Krajisnik, la Sala tuvo en cuen-
ta las consecuencias socioeconémicas que la destruccién del patrimonio
cultural pudo tener eventualmente sobre las victimas o los grupos que

indirectamente se vieron afectados por el acto destructivo.!!!

104 Thid.

195 Vid., Comité del Patrimonio Mundial, Decisién 27. com 8C.33, Sesién 27°, Parfs,
junio-julio, 2003.

106 “Barrio del Puente Viejo en el centro histérico de Mostar”, Unesco, accedido octubre
4, 2021, https://whc.unesco.org/en/list/946/

W7 Fiscalia c. Prlié et al., TP1Y (Sala de Primera Instancia III), pdrrs. 1712-1713.

18 Fiscalia c. Prli¢ et al., TP1Y (Sala de Apelaciones), Sentencia, noviembre 29, 2017,
pérr. 423.

99 Fiscalia c. Had¥ihasanovic¢ y Kubura, pérr. 63.

10 Thid.

111

Fiscalia c. Krajisnik, parr. 1148.
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En relacién con la destruccién del Puente Viejo de Mostar y las
mezquitas en Mostar Occidental, la Sala de Apelaciones reconoci6 que tales
ataques provocaron dafios psicolégicos y morales a la poblacién musulmana
residente,''? razén por la cual hubieran afiadido un plus de gravedad en
la determinacién de la pena correspondiente. Sin embargo, estas mismas
circunstancias no invalidaban, por s{ mismas, la concurrencia de la excep-
cién de necesidad militar. Aunque el impacto de esta actuacién sobre la
poblacién local fuera desproporcionado en relacién con la ventaja militar

113 ello no resulté motivo

directa esperada con la destruccién del puente,
suficiente para afirmar la comisién de un delito de persecucién.

La Sala de Primera Instancia VII de la cpI en el caso Fiscalia c. Al
Mahdi adopté una perspectiva mixta, que combina un enfoque relativista
—destacando la importancia de los diez mausoleos para los habitantes de
Tombuct( y para los descendientes de quienes guardaban allf a sus ante-
pasados—; y un enfoque universalista —sefialando la designacién formal
del lugar como Patrimonio Mundial y su valor universal, lo cual tuvo un
impacto en la poblacién general de Mali y en la comunidad internacional
en su conjunto—. Esta cuestién ha suscitado un prolifico debate en torno
a la conveniencia de esta perspectiva en el cdlculo de la gravedad del delito
y la reparacién a las victimas.'"

Algunos autores abogan por que prime el enfoque relativista en la
determinacién de la gravedad del hecho delictivo, tanto en la fase previa de
admisibilidad, como en la sentencia, con el fin de proporcionar una protec-
cién mds amplia del patrimonio cultural.'® Segiin ellos, la admisibilidad
y la evaluacién del delito de destruccién del patrimonio cultural deben
tener en cuenta el impacto que dicha destruccién tiene sobre las victimas
directas, esto es, la comunidad local cuya identidad se deprende de estos
bienes, sin necesidad de que exista un impacto mds general. La ventaja de
esta postura es que proporciona una proteccién a las comunidades locales

12 Reiterando lo dispuesto en el caso de la Fiscalia c. Prli¢ et al., TP1Y (Sala de Primera
Instancia III), pdrr. 1356, a lo que se afiad{a infligir sentimiento de terror en la poblacién
civil.

Y Fiscalia c. Prlié et al., TP1Y (Sala de Apelaciones), parrs. 423-426.

14 Vid., un resumen de este debate en Fulvia Staiano, “The Protection of Cultural
Heritage Under the Framework of the 1cC Statute: The Prosecutor v. Ahmad Al Faqi Al
Mahdi,” Ordine Internazionale e Diritti Umani, (2019): 605-608.

5 Casaly, “Al Mahdi..,” 21-22.
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a través del DPI, especialmente a la luz de la proliferacién de conflictos
armados de cardcter no internacional. Ademds, pone de manifiesto un ele-
mento del injusto que ha pasado hasta ahora desapercibido en los crimenes
de guerra, que es la intencién de destruir la identidad de una poblacién

116 Sin embargo, resulta incoherente no mencionar a la comu-

determinada.
nidad internacional como victima del delito cometido contra sitios inscritos
en la Lista del Patrimonio Mundial, al menos una vez admitida la causa.

Otros sectores de la doctrina critican la primacfa que la cpI dio al
impacto que la comisién del delito tuvo sobre los individuos.'"” Destacan
que Al Mahdi fue acusado de haber cometido crimenes contra la propie-
dad, no contra las personas,''® por lo que la argumentacién tendria que
haber puesto un mayor énfasis en la primera y no tanto en las segundas.
Esta critica lleva a un resultado poco coherente: si inicamente se pusiera
atencién a la dimensién material del patrimonio cultural al dictar la sen-
tencia, no habria un mayor desvalor en la accién delictiva si se compara
con los actos de destruccién de la propiedad civil, por lo que no mereceria
una proteccién especial ni, por consiguiente, un castigo mds severo. De
hecho, llevdndolo al terreno del absurdum, podria darse el caso que la Ccp1
castigase con mayores penas a los autores de los delitos perpetrados contra
“piedras y muros” que no revisten ninguna importancia para la poblacién
local, regional o mundial, en comparacién con los autores de otro tipo de
delitos. Los bienes culturales se protegen especialmente por el impacto
que su destruccion tiene sobre las victimas, por lo que mds que reiterar
su naturaleza de crimen contra la propiedad, convendria, precisamente,
poner en duda dicha calificacién estricta.

Conclusion

Como se ha demostrado a lo largo de este articulo, la configuracién del delito
de destruccién del patrimonio cultural en el DPI ha sido dispar. Esto ha
tenido como consecuencia una aplicacién casuistica de la legislacién inter-
nacional, lo que pone en entredicho el efectivo cumplimiento del principio

U6 Ibid., 20 y ss.

17 Mark A. Drumbl, “From Timbuktu to The Hague and Beyond: The War Crime of
Intentionally Attacking Cultural Property” jicj 17, no. 1 (marzo 2019): 80 y ss, https://
doi.org/10.1093/jicj/mqy068; Lostal, “The Misplaced Emphasis...,” 50 y ss.

Y8 Fiscalia c. Al Mahdi, cp1 (Sala de Primera Instancia VII), parr. 77.
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de legalidad penal. Para combatir esta inseguridad juridica, se ha puesto
de manifiesto la necesidad de armonizar las disposiciones de esta rama del
derecho internacional con aquellas del DIH, del derecho internacional de
los derechos humanos y del derecho internacional del patrimonio cultural.
Es cierto que esta tarea no se encuentra libre de obstdculos, pues revisar
el ER requiere que los Estados Parte acepten dichas modificaciones, que
pueden resultar disuasivas para los Estados que atin no lo han ratificado.
En todo caso, se ha destacado la oportunidad que tiene la Fiscalia de la
cpI de reforzar la participacion de las distintas comunidades locales en la
valoracién del bien juridico protegido y del dafio que supone su destruccion.

Ante todo, no obstante, conviene recordar que, si lo que se pretende
es proteger el patrimonio cultural en su mdxima extensién, existen otras
herramientas utiles para educar al pablico general sobre la importancia de
los bienes culturales, su preservacion y el valor de los derechos humanos
relacionados con estos.'"” Aunque esencial, el enjuiciamiento de los actos
de destruccién del patrimonio cultural no es un instrumento que pueda,
por s{ mismo, prevenir todos los ataques de los que es objeto, tanto en
tiempos de guerra, como en tiempos de paz. Solo teniendo en cuenta esta
premisa general se podré llevar a cabo una ponderacién legitima de los
bienes juridicos en juego: la libertad fisica de los victimarios y los derechos
culturales de aquellas poblaciones que han visto desaparecer los vestigios
de una historia que sienten como comdn y propia.
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