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Debido a la euforia generalizada por la
admirable lucha defensiva de las fuerzas
armadas ucranianas contra la guerra de
agresion rusa es facil olvidar que, hasta hace
unos meses, Ucrania estaba considerada
como un caso problematico en lo que se
refiere al cumplimiento de los requisitos de
un Estado de Derecho. No solo se estimd
insuficiente la lucha contra la corrupcion
prometida por el presidente Zelenski, sino
que también se denunciaron déficits clasicos
en materia de Estado de Derecho, sobre
todo en lo que respecta a la independencia
del poder judicial. Es poco probable que
estos problemas hayan desaparecido —en
un abrir y cerrar de ojos— con la invasion
rusa del 24 de febrero. Por consiguiente, los
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elogios generalizados que se produjeron en
relacién con el reciente juicio por crimenes
de guerra contra un soldado ruso, a veces
incluso combinados con himnos de alabanza
al Estado de Derecho ucraniano, deberian
dar lugar, como minimo, a un andlisis
critico. Las dudas sobre la imparcialidad de
las investigaciones ucranianas respecto de
crimenes  internacionales, especialmente
crimenes de guerra, también deben ser
objeto de una indagacién carente de sesgos.

El proceso contra el conductor de
tanques Vadim Shishimarin plantea varios
interrogantes. Asi, p. ¢j., no esta claro cémo
se obtuvo su confesiéon. No sabemos nada
sobre el procedimiento de investigacion,
especialmente ante quién y en qué momento
produjo esta confesiéon. Tampoco sabemos
si Shishimarin fue presionado para realizarla.
Ni se sabe si su abogado defensor, conocido
en Ucrania por ser el abogado del
expresidente Yanukdvich, estuvo presente
durante la confesion. No obstante, sabemos
que Shishimarin actué siguiendo ordenes,
aunque no esta claro cuales fueron
exactamente esas ordenes y por qué fueron
impartidas. ¢El homicidio de un integrante
de la poblacién civil pretendia encubrir el
hurto de un automévil que realizé el autor
junto a sus companeros? ¢O acaso se temia
que la victima fuese a revelar la ubicacién de
los soldados rusos, convirtiéndolos en un
blanco facil para las fuerzas armadas
ucranianas? En este ultimo caso, no seria tan
indiscutible la antijuridicidad evidente de la
orden impartida y, por tanto, tampoco la
negacion de su efecto excluyente de la
punibilidad. Incluso segin el Cédigo Penal
ucraniano, que prevé una regulacion
diferenciada de la obediencia debida (art.
41), el factor decisivo es la antijuridicidad
evidente de la orden. Y si se asumiese algo
asi, aun podria entrar en consideraciéon un
error del soldado sobtre la conformidad a
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derecho de la orden, posiblemente
exculpante.

Es especialmente llamativa la dura
condena a prisiéon perpetua que se le impuso
a Shishimarin. La condena se basa en el
crimen de guerra de homicidio (doloso) de
civiles contemplado en el Cédigo Penal
ucraniano. Este puede ser castigado con una
pena de prision de 10 a 15 aflos o con
prision perpetua (Art. 438, parr. 2, CP
ucraniano). Por tanto, a diferencia del § 8,
parr. 1, n.° 1, VStGB [Cédigo de Derecho
Penal Internacional de Alemanial, la prision
perpetua no estia prevista aqui como pena
fija, por lo que su imposiciéon resulta
sorprendente por varias razones. Ante todo,
solo se trata del asesinato de ## civil, que,
ademas, no presenta otros elementos que
puedan agravar la pena. Es decir, en el
contexto del crimen de guerra de homicidio
de civiles, se trata —en contra de lo
dispuesto en el § 8, parr. 1, n.° 1, VStGB—
de un hecho que ha de ser situado en una
escala de gravedad mas baja. De ahi que
haya que partir de la pena minima de 10
afios o, en todo caso, de la pena de prision
de 10 a 15 afios. Ademas, Shishimarin es un
joven de 21 afos, sin condenas anteriores,
que crecid en circunstancias sociales dificiles
en Siberia, que también se entregd
voluntariamente, cooperé mediante su
confesién, actudé bajo oOrdenes y también
mostré  arrepentimiento. Incluso si el
tribunal dudase de la sinceridad de éste,
todos estos factores son circunstancias que
deben tenerse en cuenta como atenuantes
segun el derecho penal ucraniano (art. 66,
CP ucraniano). Por el contrario, es evidente
que no hay razones para agravar la pena (art.
67). Por todo esto, la prision perpetua luce
desproporcionada, lo que se ve agravado
por el hecho de que en Ucrania no existe la
posibilidad ~ de

condicionalmente (en el sentido, p. €j., del §

suspender la  pena

57a, StGB). Unicamente existe la posibilidad
—previa solicitud después de 20 afios como
minimo (art. 151, parr. 7, Ley de Ejecucion
Penal)— de una reduccién de la condena a
un minimo de 25 afios por medio de un
indulto presidencial (art. 106, n.° 27,
Constituciéon, en relacién con el art. 87, CP
ucraniano). En cualquier caso, el régimen de
indulto ucraniano no esta orientado a la idea
de la resocializacion, ni se aplica de forma
transparente y eficaz en absoluto, por lo que
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sigui6 considerando en 2019 a la prisién
perpetua (sin posibilidad de una suspension)
como una violacién de la prohibicién de la
tortura (art. 3, CEDH) (parr. 169 ss.).

La otra cara de la moneda del proceso
contra Shishimarin y de los procesos futuros
por crimenes rusos es la pregunta sobre si
las autoridades ucranianas perseguirin con
el mismo empefo los posibles crimenes
ucranianos (véase p. e¢j. Consejo de
Derechos Humanos de la ONU, parrs. 41,
46 ss.). Existen dudas fundadas al respecto.
Lo primero que llama la atencién que la
fiscal general ucraniana, Iryna Venediktova,
afirme que también se estan realizando
investigaciones ~ sobre  los  crimenes
ucranianos, pero al mismo tiempo quiera
posponetlas al periodo de posguerra. En los
hechos, su oficina se ocupa exclusivamente
de los crimenes rusos, lo que también
incluye el cruce de la frontera por parte de
soldados rusos (idem, parr. 49), que como
parte de la actividad normal de los
combatientes no constituye en absoluto un
crimen de guerra. Asimismo, es preocupante
que todavia no se hayan unido otros
Estados miembros de la UE al equipo
conjunto de  investigacion (“joint
investigacion team”,  JIT) creado
recientemente entre Ucrania, Polonia y
Lituania. Aunque Estonia, Letonia y
Eslovaquia también se adhirieron el 31 de
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mayo, aun faltan importantes Estados
miembros que investigan intensamente la
situacion de Ucrania, como Alemania,
Francia y los Paises Bajos. En cambio, un
Estado que no pertenece a la UE es quien
encabeza el equipo. Aunque esta ampliacion
de un JIT a Estados que no forman parte de
la. UE es posible mediante un acuerdo
separado (cf. art. 13, parr. 12, Convenio de
Asistencia Judicial de la UE de 2000), es
dificilmente compatible con el sentido y el
fin de un JIT —un instrumento de
investigaciéon creado para la persecucion de
la delincuencia transfronteriza en el ambito
de la UE— utilizarlo para investigar delitos
en el territorio de una parte del conflicto
armado y, ademas, concederle a esta parte
del conflicto un papel tan destacado. Esto
genera el peligro de que las investigaciones
tengan una orientacién unilateral, sobre
todo porque es de esperar que Polonia y
Lituania refuercen el énfasis ucraniano en
los hechos rusos en lugar de compensatrlo.
Estas preocupaciones podrian disiparse si se
publicasen al menos extractos del JIT, pero
en cambio se ha mantenido en secreto en La
Haya incluso para las embajadas de los
Estados miembros de la UE. Surge la
pregunta, entonces, de por qué es necesario
este secretismo.

Ante este panorama, no resulta
sorprendente que la Fiscalia de la Corte
Penal Internacional (CPI) no se haya unido
al JIT como miembro (“member”), sino
solo como participante (“participant”), ya
que esta obligada a investigar los actos de
todas las partes del conflicto de forma
independiente e imparcial. El hecho de que
Ucrania atn no haya ratificado el Estatuto
de Roma de la CPI no contribuye mucho a
generar confianza, y hay informes de que
algunos generales ucranianos, en particular,
no quieren exponerse a si mismos y a sus

soldados a ser perseguidos penalmente por

la CPI. Aunque este punto de vista es
equivocado, porque la CPI ya es competente

—debido a las
declaraciones de jurisdicciéon por parte de

correspondientes

Ucrania— respecto de todos los crimenes
del Estatuto cometidos en territorio
ucraniano, confirma la sospecha de que
Ucrania solo quiere que se persigan los
crimenes rusos. Esto también se desprende
en ultima instancia del proyecto de ley
ucraniano de cooperacién con la CPI (que
se acaba de presentar), en cuyo anexo solo
hay referencias a los crimenes rusos. Al
parecer, esta en poder del presidente
Zelenski para su firma.

Desde luego, las cuestiones aqui
planteadas no alteran el derecho de Ucrania
a la legitima defensa y el derecho de terceros
estados a brindarle apoyo en el marco de
una legitima defensa colectiva (art. 51, Carta
de la  ONU). Sin embargo, Ilos
representantes de los paises occidentales
deben recordatle a Ucrania, de forma
reiterada y contundente, su obligaciéon de
derecho internacional de perseguir los
crimenes cometidos por sus nacionales y
por los combatientes extranjeros. Pues si las
investigaciones ucranianas solo se dirigiesen
unilateralmente a los posibles hechos y
autores rusos, no solo la propia Ucrania,
sino también los Estados de Occidente que
la apoyan tendrfan wun problema de
credibilidad. Es mas: si los combatientes
ucranianos en los hechos cometiesen
crimenes de derecho internacional vy
utilizasen armas occidentales en el proceso,
los Estados de Occidente no podrian
ignoratlo. En este ultimo caso, tendrian que
replantearse su apoyo militar para no
incurrir en responsabilidad internacional por
complicidad.
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