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Editorial

Me complace darles la bienvenida al sexto volumen (2018) del Anuario Iberoame-
ricano de Derecho Internacional Penal (ANIDIP), que contintia con el proyecto
iniciado en 2013 para la promocidn de la investigacion, desde los distintos aspectos
de las humanidades y las ciencias sociales, sobre las areas de paz y conflicto arma-
do, graves violaciones de Derechos Humanos y crimenes internacionales, justicia
internacional (en particular, penal) y justicia transicional, en lengua espafola y
portuguesa. El lector observara que en ¢l se consolidan los cambios realizados en
el volumen quinto y se incorpora una nueva seccion sobre ensayos de investigacion
seleccionados en el Certamen de Estudios Criticos sobre la Justicia (seccion 1V), la
cual se se suma a las ya existentes sobre articulos de investigacion desde el Dere-
cho Internacional Penal (seccién I), articulos de investigacion escritos desde otras
areas de las ciencias humanas y sociales (seccion II) y ensayos de investigacion
seleccionados en el Certamen Blattmann, Odio Benito y Steiner sobre Justicia
Internacional Penal (seccién III).

De esta manera, se contintia fortaleciendo la dimension social del ANIDIP, consis-
tente en la publicacion de trabajos de alta calidad escritos por jovenes investigadores
que participan en los certimenes arriba mencionados. Asi mismo, se consolida la
publicacién de articulos de investigacion que presenten nuevos enfoques sobre el
objeto de estudio del ANIDIP por provenir de otras areas del Derecho, asi como
de otras ciencias humanas y sociales.

En cuanto al contenido sustantivo de este volumen, la seccién de articulos de in-
vestigacion escritos desde el Derecho Internacional Penal recoge el trabajo de
Monica Rocha, profesora de Derecho Internacional de la Universidad Iberoamerica-
na de la Ciudad de México y presidenta del Foro sobre Justicia Internacional A.C.,
sobre las obligaciones de un comandante militar desplegado en el terreno. En su
trabajo, la autora pone particular énfasis en las razones por las que es tan importante
que el comandante militar operativo esté capacitado en sus responsabilidades
conforme a los estandares internacionales en la doctrina del superior jerarquico.

La seccién sobre articulos de investigacion escritos desde otras areas de las cien-

cias humanas y sociales recoge en este volumen el interesante estudio realizado
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por los profesores Héctor Olasolo Alonso y Eric Lair, junto a la joven investigadora
Lucia Carcano (todos ellos miembros de la Universidad del Rosario, Bogota, Co-
lombia), sobre los mecanismos de justicia que son aplicables en territorios con alta
presencia de grupos armados al margen de la ley. Para ello, presentan un ejercicio de
miradas cruzadas sobre distintos casos presentados en las favelas de Rio de Janeiro
controladas por bandas armadas, en ciertas dreas del norte de México con notable
presencia de carteles del narcotrafico y en territorios con alta incidencia de grupos
paramilitares y guerrillas en Colombia.

Dos son los ensayos de investigacion que han sido seleccionados por el jurado
internacional de la VI Edicion del Certamen de Ensayos Blattmann, Odio Benito y
Steiner. En primer lugar, el excelente ensayo ganador del Certamen titulado “Los cri-
menes de violencia sexual cometidos al interior de un grupo armado: el caso de los
ninos soldados en The Prosecutor v. Bosco Ntaganda’, escrito por Catalina Fernandez
Carter, licenciada en ciencias juridicas y sociales por la Universidad de Chile. En se-
gundo lugar, el ensayo presentado por Thairi Moya Sanchez, doctora en Derecho por
la Universidad Central de Venezuela, sobre los grupos civiles armados en Venezuela
y la cuestion relativa a si constituyen un aparato organizado de poder.

Tres son los ensayos de investigacion que han sido seleccionados por el jurado in-
ternacional del I Certamen de Estudios Criticos sobre la Justicia. Entre ellos destaca
el estudio ganador del Certamen escrito por Nathalie Ferreira de Andrade, con una
maestria en Politicas Publicas y Derechos Humanos de la Universidad Federal de
Rio de Janeiro (Brasil), titulado “Pacificagdo na favela ndo para a favela’, que analiza
empiricamente el proceso de pacificacion llevado a cabo en la favela del Complexo
do Alemdo de Rio de Janeiro a través de las Unidades de Policia Pacificadora. Junto a
este trabajo se publican también los interesantes estudios escritos por Maria Dolores
Nufiez Avila, doctoranda de la Universidad de Valencia (Espaia), y Arturo Onfray,
doctor en Derecho por la Universidad Catdlica de Lovaina (Katholieke Universiteit
Leuven), titulados respectivamente “La justicia indigena como agente de cambio
en la reivindicacion de los pueblos indigenas en el modelo de Estado de Derecho
plurinacional y multiétnico” y “Reflexiones sobre el vinculo entre reformas a la
administracion de justicia, economia y desarrollo econémico”.

Finalmente, el sexto volumen del ANIDIP presenta una detallada resefia doc-
trinal realizada por Lucia Carcano (Universidad del Rosario, Colombia) a los tres
volumenes de la obra del Profesor Klaus Kref3 (Universidad de Colonia, Alemania)
y de Stefan Barriga (Mision Permanente de Liechtenstein ante las Naciones Unidas
en Nueva York), titulada The Crime of Aggression: A Commentary (Cambridge:
Cambridge University Press, 2017).
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Héctor Olasolo Alonso

Para concluir, quiero agradecer una vez mds a la Casa Editorial de la Universidad
del Rosario, a la Editorial Tirant lo Blanch y al Instituto Iberoamericano de La
Haya para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (IIH), por
la confianza que desde sus inicios han depositado en este proyecto. Asi mismo,
quiero dar las gracias a todos aquellos que han hecho posible que hoy salga a la luz
este sexto volumen del ANIDIP, en especial a la profesora Andrea Mateus Rugeles
(editora del ANIDIP), a Vanessa Bonilla (secretaria del ANIDIP), y a Fabiola
Celedon y Luisa Villarraga (pasantes del Instituto Iberoamericano de La Haya).

Llegados a este punto, me permito invitar al lector para que, con ese espiritu critico

que le caracteriza, se adentre en las paginas de este nuevo volumen del ANIDIP.

En Bogotd, a 18 de mayo de 2018

Héctor Olasolo Alonso
Director, ANIDIP
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Resumen

sQué es la responsabilidad del superior jerarquico? ;Cudles son las obligaciones de
un comandante militar en campo? Desde Yamashita (1945) hasta la Corte Penal
Internacional (CPI) con Bemba Gombo (2016), de jure o de facto, la CPI con Bemba

Gombo equipard las obligaciones de los comandantes militares de ejércitos regulares

* Presidenta del Foro de Justicia Internacional A.C., Ciudad de México. Investigadora Externa del Instituto
de Investigaciones Estratégicas del Centro de Estudios Superiores Navales de la Marina Armada de México.
Coordinadora del Grupo de Relaciones Internacionales y Ciencia Politica de la Red Multidisciplinar
de Investigacion del Instituto Iberoamericano de La Haya.
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a las de aquéllos comandantes de fuerzas armadas de facto. Los criterios de responsa-
bilidad que identificé fueron: el nivel de conocimiento del comandante de lo que sus
hombres hicieron, hacen o estan por hacer; las medidas razonables que tomé o esta
por tomar, a fin de prevenir y/o reprimir los crimenes; el control efectivo que ejerce,
ejercié o puede ejercer, a fin de evitar la comision del injusto, y si notifico o no a las
autoridades competentes de lo que sucedio o estd por suceder; lo anterior hace parte
de los estandares que miden las obligaciones de los superiores jerarquicos militares y
también civiles. La actuacion del comandante no se asume a priori, sino que se ana-
liza in concreto (SPI III CPI Bemba Gombo, 2016). Bemba Gombo como Yamashita
fueron condenados por no haber ejercido sus obligaciones como comandantes
militares. “Los criterios de conocimiento en cado uno fueron distintos” En el caso
de Yamashita se aplicé el hubiere debido saber por los partes que recibid y lo colosal de
los crimenes, mientras que en el de Bemba Gombo la SPI III de la CPI (2016) aplicé el
actual knowledge, ya que ¢él sabia o supo, encontrandolo culpable porque no hizo ge-
nuinamente nada para prevenir y/o reprimir los crimenes de sus tropas. Respecto a la
evaluacion de los criterios de prevencion y notificacion en el articulo 28 a SA de la CPI
(2018), en un fallo que nacié controvertido, revertio la sentencia de la SPI III (2016)
al considerar que esta ultima incurri6 en errores de hecho y de derecho asi como de

procedimiento en el articulo 28 y 74 (2).

Palabras clave: responsabilidad del superior jerarquico, command responsibility,
dolo specialis, mens rea, intencion, modes of liability, conocimiento, prevencion,
control efectivo, notificacion, comandantes de facto, TIPY, TIPR, Corte

Penal Internacional, Yamashita, Bemba Gombo, Leipzig, Estatuto de Roma,

jurisprudencia, crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad.

Abstract

What does criminal liability of superiors mean? What are the obligations of a military
commander in the field? This is a review from Yamashita (1945) to the International
Criminal Court (1cc) with Bemba Gombo (2016). De jure or de facto, the 1cc with
Bemba Gombo equated the obligations of military commanders of regular armies
with those de facto commanders. Modes of liability: the level of knowledge of the
commander of what his men did, do, or are about to do; the reasonable steps he has
taken or is about to take to prevent and/or suppress the crimes; the effective control
exercised or that may be exercised to avoid the commission of the unjust; whether or
not he notified the competent authorities of what happened, or is about to happen.
The modes of liability constitute the standards that measure the obligations of the
hierarchical superiors whether military or civilians. The action of the commander

is not assumed a priori, it is analysed in concreto (1cc TC III Bemba Gombo, 2016).
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Bemba Gombo as Yamashita, were convicted for not having exercised their duties
as military commanders. The knowledge standard in each one was different. In
Yamashita the must have known was applied because he knew by the reports he re-
ceived and the colossal dimensions of the crimes. In Bemba Gombo the 1cc applied
the actual knowledge standard, he knew or knew, finding him guilty because he did

nothing to prevent and/or repress the crimes of his troops.

Keywords: Criminal liability of superiors, command responsibility, dolus specialis,
mens rea, intent, modes of liability, knowledge, prevention, effective control,
notification, de facto commanders, ICTY, ICTR, International Criminal Court,
Yamashita, Bemba Gombo, Leipzig, Rome Statute, case law, war crimes, genocide,

crimes against humanity.

Resumo

O que ¢ a responsabilidade do superior hierarquico? Quais sdo as obrigacdes de um
comandante militar em campo? Desde Yamashita (1945) até a Corte Penal Inter-
nacional (CPI) com Bemba Gombo (2016). De jure o de facto, a CPI com Bemba
Gombo equiparou as obrigagdes dos comandantes militares de exercicios regulares
a aqueles comandantes de forcas armadas de facto. Os critérios de responsabilidade:
o nivel de conhecimento do comandante do que seus homens fizeram, fazem ou vao
a fazer; as medidas razoaveis que tomou ou esta por tomar com o fim de prevenir
e/ou reprimir os crimes; o controle efetivo que exerce ou exerceu ou pode exercer
com o objetivo de evitar a comissdo do injusto; se notificou ou nio as autoridades
competentes do que aconteceu, ou estd por acontecer, constituem-se nos standards
que medem as obriga¢des dos superiores hierarquicos militares e também civis. A
atuagdo do comandante ndo assume a priori, analisa-se in concreto (SPI III CPI
Bemba Gombo, 2016). Bemba Gombo como Yamashita foram condenados por néo
ter exercido suas obrigagdes como comandantes militares. Os critérios de conheci-
mento em cada um foi diferente. Em Yamashita se aplicou o tivesse devido saber pelas
partes que recebeu e o colossal dos crimes. Em Bemba Gombo a CPI aplicou o actual
knowledge, ele sabia ou soube, encontrando-o culpavel porque nio fez genuinamente

nada para prevenir e/ou reprimir os crimes de suas tropas.

Palavras-chave: responsabilidade do Superior hierarquico, Command
Responsibility, Dolo Specialis, Mens Rea, Intencién, Modes of Liability,
Conhecimento, Preven¢ao, Controle Efetivo, Notificagao, Comandantes de facto,
TIPY, TIPR, Corte Penal Internacional, Yamashita, Bemba Gombo, Leipzig,
Estatuto de Roma, Jurisprudéncia, crimes de guerra, genocidio, crimes de lesa

humanidade.
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Introduccién

El presente ensayo tiene como objetivo examinar en la historia, en la doctrina y en
la jurisprudencia internacional penal, las responsabilidades del superior jerarquico
de civiles y de comandantes militares. Este trabajo se concentra en el analisis de la
nocién de la doctrina del superior jerarquico, que tiene su origen en el caso
emblematico del General Yamashita (1945), hasta llegar a derecho positivo y vigente
con el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (CPI) en su articulo 28
sobre Responsabilidad de los Jefes y Otros Superiores, aplicado por primera vez en
la corta edad de este tribunal, en el caso de la Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo,
cuya sentencia y veredicto se dictaron en 2016. También se incluye la discusion de la
nocion novedosa en la Corte Penal Internacional sobre la responsabilidad del supe-
rior jerdrquico de facto y no necesariamente de jure, aplicado al caso de Jean Pierre
Bemba Gombo, quien fuera Presidente del Movimiento de Liberacién del Congo y
Comandante en Jefe de los Ejércitos de Liberacién del Congo, durante el conflicto
armado bajo escrutinio en la Republica Centroafricana (2002-2003). En respuesta
a interrogantes como porqué la doctrina del superior jerarquico, en apariencia mas
laxa, se aborda en menor medida para superiores jerarquicos civiles, explico que ello
obedece en principio, al desarrollo mas abundante de la jurisprudencia para coman-
dantes militares tanto en la historia, como desde los juicios de Leipzig en 1920, hasta
la actualidad. Para sustentar lo anterior, sefialo el trabajo de la Corte Penal Inter-
nacional de recoger, conforme lo establece su Estatuto, los principios legados por
los tribunales ad hoc de la ONU para la antigua Yugoslavia (TIPY) y para Ruanda
(TTIPR), creados en los afios noventa del siglo XX. Particularmente se retoma el TIPY,
también llamado tribunal de guerra de la ONU, por los juicios seguidos de los cri-
menes internacionales bajo su competencia cometidos durante el conflicto armado
en los Balcanes durante la década del noventa. Ademds, el TIPY se erige como el
tribunal penal internacional con el mayor contenido de casos militares en la doctrina
de las responsabilidades del superior jerarquico.

En este ensayo se hace un analisis detallado de los estandares de responsabilidad
aplicables a los comandantes militares y superiores jerarquicos civiles. Dichos estan-
dares son el conocimiento, prevencion y/o represion de la falta, asi como el control
efectivo de las fuerzas bajo el mando, los cuales se constituyen como la columna
vertebral a la luz de la cual se examinan las actuaciones y cumplimiento de manera
razonable de las obligaciones de los superiores jerarquicos, y sobre todo de los man-
dos militares operativos, conforme al Derecho Internacional Penal en los tribunales
internacionales. Con relacién al modo de conocimiento necesario del comandante

militar, el test juridico de evaluacion parte de cudnto sabe o se espera que sepa de
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los crimenes cometidos por sus subordinados; en funcién de ello, hago una revisiéon
exhaustiva de los criterios de conocimiento desde sus formas mds bésicas: lo ordend,
sabfa y/o sabia y se abstuvo de actuar (teoria de la omisién), hasta formas mas com-
plejas producto de la jurisprudencia como tuvo razones para saber o bien hubiere
sabido (he knew), no hubiere adoptado todas las medidas necesarias y el hubiere teni-
do conocimiento y/o should have known. Con relacion al estandar de conocimiento
should have known, en el articulo 28 del Estatuto de Roma utilizo, en este especifico
punto, el Estatuto en inglés porque es el lenguaje operativo de la Corte, y no el es-
panol, ya que cuando se lee el articulo 28 inciso (a) (i) del Estatuto en su version
en espaiol surgen inconsistencias respecto a su contraparte en inglés. En espafiol el
inciso (a) (i) se equipara con el hubiere debido saber, que en la versién en inglés no
corresponde. El hubiere debido saber, se asocia mas con la doctrina en Yamashita del
must have known. Se argumenta que el should have known, que aparece en la versioén
en inglés del Estatuto es un estindar mas estricto conforme a la jurisprudencia
escasa, pero existente después de la Segunda Guerra Mundial.

Por otra parte, se incluye la nocién en derecho aceptada de que el comandante
militar no tiene responsabilidad de los crimenes materiales que sus hombres
comenten, pero puede ser encontrado penalmente responsable si incumplié en sus
responsabilidades de mando. Dichas obligaciones incorporan el andlisis in concreto
del grado de conocimiento sobre lo que sus hombres hacen, hacian, estan por
hacer o hicieron, conjuntamente con las medidas que toma para prevenir y/o
reprimir la comision de los crimenes de sus subordinados, ello basado en el control
efectivo y razonable que ejerce sobre sus hombres. Finalmente, analizo una forma
de responsabilidad adicional, que consiste en la notificacién a la autoridad compe-
tente y/o a sus superiores de los crimenes que se estan por cometer o se cometieron.
En principio, un comandante militar encargado de la disciplina militar no dispensa
castigos por los crimenes de sus subordinados, aunque esto se analiza de manera
casuistica como se hizo en el caso de Bemba Gombo (2016) en la Corte Penal Inter-
nacional, donde el hoy condenado por la SPI III por crimenes de lesa humanidad
y crimenes de guerra tenia a juicio de la Corte, la autoridad y el control efectivo de
sus tropas para ejercer este mandato, como lo tuvo Yamashita, segin el Tribunal
Militar Internacional del Lejano Oriente (1945).

El ensayo aborda cuestionamientos comunes entre militares y comandantes
militares operativos en mis ctedras frecuentes a las fuerzas armadas como lo son:
;Hasta donde es responsable el comandante militar en campo de las actuaciones de
sus hombres?, ;por qué el comandante militar tiene mas obligaciones que un

superior jerarquico civil? y ;qué estandares de cumplimiento espera la justicia
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internacional de los comandantes militares? Con el profesionalismo que trato de
honrar a partir de la autoridad que el Derecho Internacional Penal y la jurispruden-
cia penal internacional brinda, abordo estas interrogantes. Finalizo con la reflexion
de que solo a través del trabajo del comandante militar comprometido que ejerce
control efectivo sobre sus tropas, las sociedades podemos alcanzar el mayor bien
juridico, la nocién de humanidad.

Por dltimo quiero sefialar que este ensayo consta de cinco capitulos. El primero de
ellos se centra en los antecedentes tanto remotos como modernos hasta los juicios
de Leipzig en 1920, donde se asienta la teoria de la omisién. El segundo desarrolla
la doctrina de la responsabilidad del superior jerarquico con Yamashita, la cual
se afirma a partir de sus responsabilidades y juicio, que establecieron el estandar
del hubiere debido saber (must have known),' ante la enormidad de los crimenes e
informes que el General recibi6 de las atrocidades cometidas por las fuerzas japo-
nesas, conforme al fallo del Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente. El
tercero se concentra, por un lado, en el analisis de los grados de responsabilidad
de los superiores jerarquicos, del mas estricto al menos estricto en razén del cri-
terio de conocimiento desde Yamashita hasta la Corte Penal Internacional, y por
el otro, en la inclusién de los comandantes de facto como responsables jerarquicos
y el papel que jugd Bemba Gombo como lider politico y comandante militar, de
acuerdo con el dictamen de la Sala de Primera Instancia en la Corte Penal Interna-
cional. El cuarto contiene el examen exhaustivo de las formas de responsabilidad
del superior jerarquico militar, teniendo en cuenta el analisis que hace la Corte
Penal Internacional en el caso Bemba Gombo (conocimiento, control efectivo, pre-
vencion y notificacion), sustentado en la jurisprudencia existente sobre todo del
Tribunal Internacional Penal de las Naciones Unidas para la antigua Yugoslavia.
El quinto y ultimo, antes de las conclusiones, sefiala los razonamientos de la SPI
III de la Corte Penal Internacional sobre Bemba Gombo, y en lo particular sobre el
incumplimiento de sus obligaciones, no habiendo hecho genuinamente ningtn es-
fuerzo por ejercer el liderazgo sobre sus tropas, donde en su caso y conforme a los
hallazgos de la Corte, su autoridad era indiscutible. La SPI III encontr6 a Bemba
Gombo culpable de crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad condenan-

dolo a 18 afios de prision. Sin embargo, el 8 de junio del 2018 en la audiencia de la

1 El estdandar de conocimiento que el Tribunal Internacional Militar del Lejano Oriente utilizé en
Yamashita fue el ‘sabia’ o ‘hubiere debido saber’, cdmo se lee en el Reporte del juicio: “The essence
of the case for the Prosecution was that the accused knew or must have known of, and permitted, the
widespread crimes committed in the Philippines by troops under his command (which included murder,
plunder, devastation, rape, lack of provision for prisoners of war and shooting of guerrillas without trial)
[...]” (énfasis afadido) (United Nations War Crimes Commission, 1948, p. 1).
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Sala de Apelaciones esta tltima en un controvertido fallo, reverti6 la sentencia ab-
solviendo a Bemba Gombo de todos los cargos, al considerar que la SPI III (2016)
incurri6 en errores de derecho y de hecho asi como de procedimiento en el articulo
74 (2) asi como en la evaluacion de los criterios de prevencién y notificacién en

el articulo 28.

1. ;A qué nos referimos con la responsabilidad del

superior jerarquico?

De Bruto a Cicerdn; ;me culparias por el crimen de otro? Uno es ciertamente
culpable del crimen de otro, si estaba en poder de si mismo haberlo prevenido.
Nuestras fallas y no prevenir que otros fallen (dijo Agapito a Justiniano) es
igualmente criminal [...] En este sentido, debemos entender el conocimiento,
cuando el derecho lo pronuncie criminal. Entonces es él que se convierte en
responsable de esa Falta, quien investido con suficiente poder no lo previno [...],
porque el conocimiento sin autoridad no se equipara a Culpabilidad, por lo que,
no puede ser responsable de los Crimenes [...] Porque para hacer a un hombre
responsable de las faltas de otro, debe haber una concurrencia entre conocimiento
y permisividad. (Groccio, 2004, pp. 454-455)>

A lo largo de las épocas en que ha transitado la humanidad, las sociedades han
impuesto e incrementado responsabilidades mas onerosas a los comandantes
militares, a fin de que controlen a sus tropas. Desde tiempos inmemoriales, se ha
buscado que dentro de lo barbérico que pueda inferirse de lo que implican los
conflictos bélicos, estos se regulen a partir de normas humanitarias y del derecho
de gentes, hoy Derecho Internacional de los conflictos armados. De esos princi-
pios sin duda surge el de la doctrina de la responsabilidad de los mandos militares
(command responsibility) y/o el principio de responsabilidad del superior jerarquico
(superiors’ criminal liability). Dicho precepto ha permanecido latente a lo largo de
los siglos en palabras de teéricos como Sun Tzu (2000), que hacia el afio 500 a.C.

ya reconocia que

2 Traduccién de la autora. La traduccién en inglés reza asi: Thus Brutus to Cicero; Will you charge me with
another’s Crime? One is certainly guilty of another’s Crime, if it was in his Power to have prevented it. To
be in a Fault ourselves, or not to hinder others to be so (says Agapetus to Justinian) are equally criminal
[...]1In this Sense are we to understand Knowledge, when the Laws pronounce it criminal. So that it is who
becomes accountable for a Fault, who being inverted with sufficient Power did not prevent it [...] because
Knowledge without authority will not amount to guilt; so on the other Hand, are they not chargeable with
any Crimes [...] For to make a Man accountable for another’s Fault, there ought to be a Concurrence of
Knowledge and Permission.
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[...] el oficio de un general [...] el cual pondera la situacion antes
de moverse. No se precipita sin sentido en tentadoras trampas. Es
prudente, pero no titubea. Se da cuenta de que hay algunos caminos
que no deben seguirse, algunos ejércitos que no deben atacarse,
algunas ciudades que no deben sitiarse, algunas posiciones que
no deben lucharse y ciertas drdenes del soberano que no deben

obedecerse (p. 77).

Del comandante militar en oficio se espera que cree situaciones seguras en la
ventaja militar y en la seguridad de sus hombres, y de su disciplina, que a través
de ella recree la atmdsfera de mando necesaria para el cuidado y debido control de
las acciones de sus comandados. Del comandante operativo y su trabajo ético
depende no solo la destreza militar, sino la obediencia y el buen comportamiento
de sus hombres, que ven en él a su lider. Entonces, es correcto cuando el fiscal
Abubacarr Tambadou (2013), en la audiencia de apelacion del General Augustine
Bizimungu, Jefe del Estado Mayor del ejército de Ruanda durante el genocidio de
1994, ante el Tribunal Internacional Penal de las Naciones Unidas para Ruanda,
declard que: “Y esto, sus excelencias, es la esencia del ser comandante, tal como
se reconocid en Hadzihasanovi¢ (TIPY, 2008) cuando en la sentencia se esta-
blecid, cito, la [falta de] responsabilidad de comando es la consecuencia directa
de la no observancia de las obligaciones del mismo”. Sin duda, Tambadou fue
acertado; cuando no hay observancia de las obligaciones del comandante militar,
la historia ha sido testigo de la comision de crimenes por parte de sus subordi-
nados. Asi, veremos que el oficio del General de Sun Tzu, que no es otro que el
del mando militar que comanda desde un ejército hasta una simple escuadra,’
ha sido en realidad sujeto a una dinamica evolucién y que con su escrutinio ju-
dicial solo a principios del siglo XX y con mas certeza con el juicio del General
Yamashita a finales de 1945, sin olvidar los aportes de los juicios de Nuremberg
de 1945-1946, se inicia lo que conocemos como la doctrina de la responsabilidad

del superior jerdrquico.

3 El mando de una escuadra corresponde a un cabo, inmediato superior del soldado. Es la unidad més
pequeiia de mando en el Ejército Mexicano; de hecho, la CPl en Bemba Gombo (2016) definié clara-
mente este precepto al decir que el articulo 28 (a) del Estatuto de Roma no solamente cubre a los
comandantes inmediatos de las fuerzas que cometen los crimenes, sino que es aplicable también
a los superiores de cada nivel, independientemente de su rango, desde comandantes de la mas alta
jerarquia hasta lideres con solo un pufado de hombres bajo su mando (Corte Penal Internacional,
Sala de Primera Instancia 11, 2016).
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1.1. Antecedentes remotos de la responsabilidad
de los comandantes militares
Por siglos, la responsabilidad del superior jerdrquico estuvo reducida a una obliga-
cién general de parte del comandante militar de control de sus subordinados.
Aunque la historia relata casos aislados en los que se castigaron comandantes mili-
tares que no actuaron conforme a lo que se esperaba de ellos teniendo en cuenta
las leyes de Dios y de la guerra, estos fueron mas una rara curiosidad. Entre ellos
podemos citar el juicio que se le sigui6 a Peter von Hagenbach en 1474 por cargos
de asesinato, perjurio, violacion y otros crimenes abominables durante la conquista
del territorio del Alto Rin —hoy Alemania— a nombre del Carlos de Borgoiia, alias
‘Carlos el Temerario. El tribunal, compuesto por veintiocho jueces puestos ahi por
las potencias aliadas del Sacro Imperio Romano, rechazaron el argumento de
Hagenbach de que ¢l solo seguia 6rdenes superiores, sentenciandolo a morir, pues
habia cometido estos crimenes, que como caballero y comandante tenia la obligacion
de prevenir. Sin duda, el juicio de Hagenbach es un precedente, aunque no sabemos
el nivel de mens rea,! intencién® y ain menos cuanto conocimiento tenia de lo que
acontecié y cuan involucrado estuvo en los crimenes (Stryszak, 2000, p. 2).

En 1621, el rey Gustavo Adolfo de Suecia promulgé un manual militar para sus
ejércitos titulado Articles of Military Lawwes [sic] to be Observed in the Warres [sic]
(Articulos de las Leyes Militares que Gobiernan las Guerras). En este documento

se hacia énfasis en la obligacién del comandante de no ordenar la comisién de

4 El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional define el elemento de intencionalidad en su articulo
30, donde incorpora en el mismo la intencién y el conocimiento:

1. Salvo disposicién en contrario, una persona sera penalmente responsable y podra ser penada por un
crimen de la competencia de la Corte tinicamente si actia con intencién y conocimiento de los elementos
materiales del crimen.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que actda intencionalmente quien:
a) En relacién con una conducta, se propone incurrir en ella;

b) En relacién con una consecuencia, se propone causarla o es consciente de que se producira en el curso
normal de los acontecimientos. [...] (Naciones Unidas, 1998).

5 Hoy sabemos que el elemento mental es requerido en la comisién de los crimenes internacionales de
la competencia de la Corte Penal Internacional. El articulo 30 del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional lo incorpora en la forma de intencién y conocimiento, siendo la base esencial para deter-
minar la responsabilidad penal o culpabilidad de la persona. Los tribunales penales internacionales de
Naremberg y del Lejano Oriente sancionaron la comisién de los crimenes de los cuales se declararon
competentes, que con la excepcidn de los crimenes de guerra, los crimenes de lesa humanidad y en
contra de la paz los llenaron de controversia al violar los principios de legalidad nullum crime sine lege
y nulla poena sine lege (Cherif Bassiouni, 2003, p. 281). Aunque se hicieron avanzar otros principios
que acompanan la idea de que es inaceptable la comisién de crimenes internacionales cuando se tiene
conciencia y conocimiento de la ilegalidad e implicaciones atroces de esa conducta. Entonces, mens
rea, el elemento mental de la intencién y conocimiento del injusto juridico forma parte del anélisis del
actuar de un presunto acusado para determinar el grado de su responsabilidad, lo que en el principio
de superior jerarquico es determinante, pues puede constituirse en un agravante.
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crimenes al afirmar que “no Colonel or Captaine [sic] shall command his souldiers
[sic] to do any unlawful thing; which who so does, shall be punished according to the
discretion of the judges”® (Mc Cormack, 1997, p. 39).

Groccio (2004) en The Rights of War and Peace [De los Asuntos de la Guerra y
de la Paz], treatise novedoso para la época, fue mas alld al decir que “no solo estaba
prohibida la comisién de crimenes ordenados por el propio comandante, sino que
afirmé claramente que la responsabilidad de este no debia limitarse a ello, sino a
su obligacion de prevenir los crimenes para que estos no se cometieran” (Groccio,
2004, pp. 454-455). Atn mas, Groccio agregd que conocimiento sin autoridad no se
equipara a culpabilidad. Hoy sabemos, que el umbral de conocimiento conjunta-
mente con el control efectivo de las fuerzas armadas bajo el mando de un coman-
dante militar nos ha dado en Derecho Internacional los elementos de prueba de lo
que ese comandante en la practica y razonablemente puede hacer, por lo que no se
pueden hacer generalizaciones en derecho objetivo. En el veredicto de Jean Pierre
Bemba Gombo (2016)” de la Corte Penal Internacional, esta argumenté acertada-
mente “que asumir [a priori] que el comandante tenfa conocimiento no puede ser
presumido. Mas bien debe ser establecido con base en la evidencia circunstancial
directa o indirecta”® Yo dirfa mas, autoridad sin conocimiento y control efectivo no
significa necesariamente una conducta dolosa, aunque no necesariamente se puede
decir que es falto de culpa y por lo tanto libre de responsabilidad, como se vera
mas adelante.

En el continente americano tenemos otro vestigio singular como el documento
titulado, Articulos de la Guerra, adoptado en 1775 por el Congreso Provisional de la
Bahia de Massachusetts, el cual contenia la obligacién del comandante de contro-
lar a sus subordinados para que no cometieran crimenes y de ser el caso, ver que se
llevaran a Corte Marcial a los responsables de los crimenes perpetrados llevandose
a cabo las reparaciones (Stryszak, 2000, p. 2). Desde Sun Tzu y sus generales hasta al
siglo XVIII, no hemos visto mas que la obligacion del comandante de controlar a sus
subordinados para que no cometieran crimenes o conductas de las cudles no tuviera

conocimiento y/o las ordenara é] mismo, pero nada de aquéllos crimenes de los cudles

6 Ningln coronel o capitan ordenara a sus soldados hacer ninguna cosa ilegal; quién lo haga, sera castigado
de conformidad y a discrecion de los jueces.
7 Traduccion de la autora. La cita en inglés se lee asi: “The Chamber considers that actual knowledge on

the part of a commander cannot be presumed. Rather, it must be established either by direct or indirect
(circumstantial) evidence. Examples of direct evidence include the accused’s admission of knowledge or
statements he may have made about the crimes” (Corte Penal Internacional, Sala de Primera Instancia Ill,
2016, p. 89).

8 “Ejemplos de evidencia directa incluyen la admisién del acusado de tener conocimiento de ello, o decla-
raciones que haya podido hacer sobre la comisién de los crimenes” (Corte Penal Internacional, Sala de
Primera Instancia Ill, 2016).
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no sabia o si sabia pero escogia no actuar. Este estado de cosas se mantiene mas o me-
nos igual durante todo el siglo XIX, no teniendo la doctrina de la responsabilidad del
superior jerarquico gran desarrollo en relacién con las formas de responsabilidad,
es decir, el grado de conocimiento que el comandante poseia sobre lo que sus tropas
hacian, hicieron, hacen o estan por hacer,’ asi como qué hacia él para prevenirlo o
reprimirlo. Un caso claro de ello es el mismo Cddigo Lieber, promulgado por la
Unién durante la Guerra Civil de 1865 en los Estados Unidos, que establecia en su
articulo 71 “Whoever intentionally inflicts additional wounds on an enemy already
wholly disabled, or kills such an enemy, or who orders or encourages soldiers to do
so, shall suffer death, if duly convicted, whether he belongs to the Army of the Uni-
ted States, or is an enemy captured after having committed his misdeed”" (Stryszak,
2000, pp. 2-3).

La doctrina de la responsabilidad del superior jerarquico reducida al castigo
del comandante por la falta de prevencion y/o represiéon cuando sus subordi-
nados cometieran crimenes subsistio en ese estado hasta principios de siglo XX.
Un ejemplo claro fue durante la guerra en Filipinas, en 1902, cuando fue llevado
a Corte Marcial el General Brigadier Jacob H. Smith del ejército norteamericano,
al incitar, ordenar y permitir a sus tropas cometer crimenes de guerra durante las
operaciones de contrainsurgencia en la isla de Samar (Stryszan, 2000, p. 4). EI Gene-
ral Smith fue condenado por la forma mas primitiva e impropia de un comandante
de conducirse y esa era las 6rdenes directas a cometer los ilicitos cuando exigia:
“I want no prisoners. I wish you to burn and kill; the more you burn and kill,

the better it will please me”'! (Oswald, 2001, p. 9). Sin embargo, hacia principios

9 Algunos ejemplos de dejar de hacer podria ser no ocuparse del cuidado que se debe tener de los
prisioneros de guerra, no asegurarse de que la poblacién civil cuente con las garantias de seguridad
en situaciones de ocupacién y permitir que la poblacién civil sea sometida a ultrajes, violencia sexual,
muerte y otros crimenes. Estos, sin embargo, son ejemplos bien regulados hoy en los Convenios de
Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, cuyo quebrantamiento ha ameritado en
tribunales penales internacionales como el de la antigua Yugoslavia a ser considerados no solo
crimenes de guerra, sino graves violaciones a los Convenios. El articulo 8 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional incorpora sustancialmente el cuerpo normativo de las violaciones graves de
los Convenios de Ginebra de 1949.

10 El que intencionalmente infrinja heridas superfluas al enemigo que haya depuesto las armas, o lo asesine,
u ordene o incite a los soldados a hacerlo, enfrentara la muerte, si es sentenciado, sea que pertenezca
al Ejército de los Estados Unidos, o al enemigo capturado que haya cometido el crimen]. En virtud de
ello, en 1865 el Capitan Henri Wirz, Comandante de un campo de prisioneros de los Confederados del
Sur fue colgado en Andersonville, Georgia por violar el Cédigo Lieber al ordenar y permitir la tortura y
maltrato de prisioneros de la Uni6n (Traduccion de la autora).

11 No quiero prisioneros. Quiero que incendien y maten; entre mas incendien y maten, mas me van a com-
placer (Traduccién de la autora). El complemento de las érdenes que Smith emiti6 en la Corte Marcial
en 1902, no son menos perturbadoras, segin la investigacion de Mark Oswald del Departamento del
Ejército de los E.U.A: Early in the campaign, Smith directed several of his garrison commanders and in
particular, Marine Major Waller, “[...] | want all persons killed who are capable of bearing arms in actual
hostilities against the United States.... When Waller sought clarification of the age limit to respect, Smith
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del siglo XX aun se reflejaba ese estado incipiente en el desarrollo de la doctrina,
a pesar de que ya se contaba con la Convenciéon Cuarta de La Haya de 1907, que
marcaba el primer esfuerzo en materia de tratados internacionales, a fin de codi-
ficar la doctrina de la responsabilidad del superior jerarquico y que inclufa en el
articulo 1 del Reglamento Respecto a las Leyes y Costumbres de la Guerra Terrestre
la responsabilidad del comandante militar; de forma general acordaba los derechos
de un beligerante legitimo a estar comandado por una persona responsable de sus
subordinados (Roberts, Adam & Guelff, 2000, p. 73).

El cambio se da cuando la doctrina de la responsabilidad del superior jerarquico
incorpora de forma explicita la forma de responsabilidad del conocimiento y control
efectivo del comandante militar. Esto viene hasta Yamashita en el siglo XX y con ello
hay consensos en que nace la doctrina moderna, hoy considerada como el principio
de la responsabilidad del superior jerarquico y con la cual estamos mas familiari-
zados. Por lo anterior, decimos que la doctrina y sus formas de responsabilidad,
prevencion y conocimiento, asi como el control efectivo de los comandados como

ente juridico es un fenémeno moderno.

1.2. Origenes modernos de la doctrina

A través de la historia, actos aislados nos sugieren que a los comandantes militares
se les ha imputado la responsabilidad de disciplinar, levantar la moral y controlar
a sus tropas. Esta tendencia se da en términos concretos en el siglo XX después
de la Segunda Guerra Mundial, con los tribunales militares internacionales de

Nuremberg y del Lejano Oriente."? Sin embargo, para finales de la Gran Guerra

designated every Filipino boy ten years and older as capable of bearing arms and, accordingly, combatants.
(2001, p. 9): Temprano en la campana, Smith emitio diversas 6rdenes a sus comandantes de guarnicién,
en particular al infante de Marina, el Mayor Waller, “[...] Quiero que se mate a cualquier persona que
sea capaz de portar un arma en contra de los Estados Unidos...Cuando Waller pidi6 clarificacién sobre
la edad limite para respetar, Smith dijo que cualquier nifio filipino de 10 afios o mas capaz de portar
armas y por lo tanto ser un combatiente (Traduccién de la autora).

12 Fue hasta después de la Segunda Guerra Mundial en 1945, cuando los Aliados victoriosos de la guerra
decidieron llevar a cabo juicios militares internacionales penales en contra de los lideres y altos jerarcas
del Eje. Entonces la idea de crear una jurisdiccion penal internacional alcanzé un momento culminante
aunque imperfecto en varios sentidos. La vision del Secretario de Estado norteamericano Stimson por
hacer rendir cuentas a estos individuos en un juicio internacional prevalecié sobre la posicién de Moscl y
del mismo Primer Ministro britanico, Winston Churchill, de ejecutarlos. Los cuatro aliados (Estados Unidos,
la URSS, Inglaterra, y Francia) adoptaron el 8 de agosto del 1945 la Carta de Londres, que crearia el Tribunal
Militar Internacional de NGremberg. La Carta de Londres preveia el juicio de los mayores criminales de las
potencias del Eje e inclufa tres crimenes en su articulo 6 estableciendo su jurisdiccion: crimenes en contra
de la paz, crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad. En el juicio 23 individuos fueron acusados,
22 fueron juzgados, 19 fueron sentenciados y 3 fueron absueltos. De los sentenciados, 12 de ellos fueron
condenados a la horca, los demas recibieron la pena corporal entre veinte y diez afios, respectivamente.
The Trial of German Major War Criminals, Proceedings of the International Military Tribunal sitting at
Nuremberg¢ Germany, Part 22, Under the Authority of H.M. Attorney General by His Majesty’s Stationery
Office, London, 1950, p.413. En el Lejano Oriente, después de la Segunda Guerra Mundial, el General
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(1914-1918), se sittan los primeros antecedentes en lo juridico, pues se desarrolla
lo que se conoce como la teoria de la omision de los superiores jerarquicos militares,
la cual argumenta que “el comandante podia ser considerado responsable no solo por
ordenar la comision de crimenes de guerra, sino también por no prevenirlos cuando se
percatara de su comision o de que estos pudieran darse” (Stryszak, 2000, p. 1). Con el
Tratado de Versalles de 1919, que pone fin a la Primera Guerra Mundial, y la Entente
Cordiale, se intentd crear un tribunal especial de guerra que sentara en el banquillo
de los acusados al Kaiser Guillermo II de la dinastia de los Hohenzollern, asi como a
su Canciller, el Conde Bismarck, y a los mariscales de campo Paul Von Hindenburg
y Erich Ludendorff, pero no fue posible juzgar al Kaiser ni a los altos dignatarios
alemanes a quienes se les atribuia el cataclismo de la Primera Guerra Mundial y los
altos costos de la misma en pérdidas humanas. Aun asi, la semilla se habia sembra-
do para fincar responsabilidades a los presuntos autores de la guerra, hombres en
posiciones de liderazgo y poder que tenian el deber de haber prevenido las atroci-
dades cometidas por sus tropas, tal como lo dijo en su reporte la Comisién de la

Responsabilidad de los Autores de la Guerra y Establecimiento de las Penas de 1919:

El ex Kaiser y aquellos otros en posiciones de alta autoridad tenian
conocimiento y podian al menos haber mitigado las barbaridades
cometidas durante el curso de la Guerra. Una palabra de ellos hubiera
sido suficiente para que sus subordinados utilizaran métodos diferentes
de accién [...]" (Stryszak, 2000, p. 4).

El Kaiser encontré resguardo en Holanda, pais hoy asociado como el Estado
paladin del Derecho Internacional, pero que en aquél momento no tuvo la me-
nor intencion de extraditarlo por los crimenes en contra de la moral internacional
y santificaciéon de los tratados internacionales, como lo establecié el Tratado de

Versalles de 1919 en su articulo 227." Sin embargo, la suerte de la teoria de la

Douglas Mac Arthur emitié una proclamacién (la Carta de Tokio) estableciendo el Tribunal Militar Interna-
cional para el Lejano Oriente. La Carta de Tokio sirvio para los mismos propdsitos que la Carta de Londres
que cred el tribunal de Ndremberg, llevar a juicio a los principales perpetradores de crimenes internacio-
nales. A diferencia de su contraparte europea, el Tribunal Militar Internacional del Lejano Oriente no se
basé en la adopcién de un tratado internacional como lo fue la Carta de Londres lo cual le atrajo aGin mas
criticas. Sadat (2014:1).

13 Traduccién de la autora. La cita en inglés reza asi: The ex Kaiser and others of high authority were cognizant
of and could be at least have mitigated the barbarities committed during the course of the war. A word from
them would have brought about a different method in the action of the subordinates [...] International Com-
mission Report on the Responsibility of the Authors of the War and on the Enforcement of Penalties.

14 The Allied and Associated Powers publicly arraign William 11 of Hohenzollern, formerly German Emperor,
for a supreme offence against international morality and the sanctity of treaties. A special tribunal will
be constituted to try the accused, thereby assuring him the guarantees essential to the right of defence.
It will be composed of five judges, one appointed by each of the following Powers: namely, the United
States of America, Great Britain, France, Italy and Japan. (Tratado de Versalles, Articulo 227). (Los Aliados

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 10-58, 2018



omision estaba ya echada; no solo era relevante castigar a aquellos comandantes
responsables de ordenar los crimenes, sino también era necesario hacerlo incluso
con aquéllos que aunque sabian o supieron, no hicieron nada, ;por qué? Porque
el comandante militar es el que tiene la responsabilidad de la disciplina militar
y de recrear esa atmosfera de valores éticos entre sus subordinados, a partir del
liderazgo que ejerce: el command responsibility. En el caso del Kaiser y sus pleni-
potenciarios, una sola palabra de ellos hubiera bastado, como dice el Reporte de la
Comisién arriba referido, para si no parar, tal vez mitigar los actos criminales de
sus subordinados. ;Cuanto sabia el Kdiser de lo que sucedia entre sus tropas?,
;0 sus Generales? Hoy no podemos decir con certeza, pues no fueron juzgados.
Lo que si podemos decir es que respecto a siglos atras, el umbral de imputacién que
tedricamente les fue impuesto fue alto para el estado status nascendi de la doctrina
de la responsabilidad del superior jerarquico. La Entente Cordiale fue pronta en ob-
servar que los vencidos en su capacidad de liderazgo supieron y se abstuvieron de
actuar. La forma de responsabilidad que hoy conocemos del conocimiento como
elemento fundamental para entender la capacidad de accion del comandante mili-
tar se asenté dando paso a la teoria de la abstencion u omisién. Esta se desarrollaria

y se volveria mas compleja después de la Segunda Guerra Mundial.

1.2.1. La Suprema Corte del Reich en Leipzig (1920)

En la primera posguerra mundial emergia la idea de una Corte Internacional Penal
permanente, que juzgara a lideres y comandantes militares de alto rango por sus
obligaciones en el derecho de gentes, la cual permaneceria en el tintero durante todo
el siglo XX. Las dificultades fueron muchas, pues se antepusieron —como todavia
hoy subsisten— argumentos en materia soberana de los Estados para juzgar a sus
propios nacionales, o bien que los Jefes de Estado s6lo podian rendir cuentas a los
propios ciudadanos de ese Estado y no a la comunidad internacional; ademads, aun
no existia un cddigo penal internacional conforme al cual los posibles acusados
rindieran cuentas. Con todo ello el resultado fue la creacion de la Suprema Corte
del Reich en Leipzig, instituida ante la negativa alemana del establecimiento de un
tribunal internacional, como fue sugerido por la Comisién sobre la Responsabilidad
de los Autores de la Guerra y Establecimiento de Penalidades reunido en Versalles
durante la conferencia de paz. La lista que incluia originalmente a altos oficiales de

la jerarquia alemana, como el mismo Kaiser y su hijo también de nombre Guillermo,

y Poderes Asociados publicamente acuerdan que Guillermo |1 Hohenzollern, exemperador aleman, por la
ofensa suprema en contra de la moral internacional y la santidad de los tratados. Un tribunal especial
sera constituido para juzgar a los acusados, asegurandoles las garantias esenciales al derecho de defensa.
Se constituird por cinco jueces, cada uno designado por las siguientes potencias: a decir, de los EUA, Gran
Bretania, Francia, Italia y Jap6n) (Traduccion de la autora).
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se redujo a un puiiado de nombres de mandos medios militares. Las potencias de la
Entente Cordiale consintieron a los juicios de Leipzig en 1920 y de una lista original
de 45 nombres, esta se redujo a 12 de los cuales 6 fueron absueltos. Solo uno de ellos,
el Mayor Bruno Crusius fue sentenciado bajo el principio de la responsabilidad del
superior jerarquico. La Suprema Corte de Leipzig lo habia encontrado culpable por
haber ordenado la ejecucion de prisioneros de guerra franceses (Rocha, 2018,
pp- 12-13). Aunque imperfecta, se habia iniciado ya la evolucion vertiginosa no sélo
de la doctrina del principio de superior jerarquico, sino del Derecho Internacional
Penal que veria su desarrollo en lo juridico a lo largo del siglo XX.

2. Yamashita y la doctrina de la responsabilidad

del superior jerarquico
Con Yamashita nace propiamente la doctrina moderna de la responsabilidad de los
comandantes militares, que en el devenir de la humanidad ha ido moldeandose,
adquiriendo a veces un tono mads estricto o uno un poco mas relajado, para vol-
ver a ser exigente en sus estandares, los cuales integran preceptos como el nivel de
conocimiento y el control efectivo de un comandante de los crimenes cometidos o
por cometerse por sus subordinados. Dicha responsabilidad del comandante militar
encargado de la disciplina militar viene concatenada con el deber de prevenir o re-
primir las infracciones al derecho de gentes, traducidos en crimenes internacionales
que los subordinados cometan o estén por cometer, es decir, crimenes de guerra,
crimenes de lesa humanidad y genocidio si hacemos una lectura de los articulos 6, 7
y 8, respectivamente, de los crimenes de la competencia de la CPI en su Estatuto que
entrd en vigor en 1998. En esta seccion abordaremos la historia de Yamashita,
para algunos un villano, para otros una victima de la ‘justicia de los vencedores’ y para

otros no menos que un hombre incomprendido y controversial.
2.1. Yamashita, su responsabilidad y su juicio

“Claramente, la asignacion de tropas militares va acompanada de una autoridad
amplia y responsabilidad muy grande [...] Es absurdo, sin embargo, considerar
al comandante como un asesino o violador solo porque alguno de sus soldados

comete asesinato o violaciones sexuales. Aun asi, donde el asesinato, violaciéon

y acciones viciosas y vengativas sean delitos ampliados y no haya la intencién
efectiva del comandante de descubrir y controlar los actos criminales, dicho
comandante puede ser encontrado responsable, incluso penalmente responsable,
por los actos sin ley de sus tropas, dependiendo de la naturaleza y circunstancias
que le rodeen.” (Sentencia del General Yamashita por el Tribunal Militar de los
EUA para Crimenes de Guerra, 1946)
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El General Tomoyuki Yamashita, comandante del 14* ejército imperial japonés,
enfrentd de 1944 a 1945 a las fuerzas norteamericanas encabezadas por el General
MacArthur durante la invasion de los Estados Unidos en el pacifico. Cuando cay6
Filipinas a manos de los norteamericanos hacia el otoflo de 1945, Yamashita, que
habia dividido su ejército en tres partes, delegando amplia autoridad a sus generales,
se rindid ante un escenario devastador: las fuerzas japonesas de ocupacion habian
asesinado un estimado de 35.000 filipinos, con innumerables casos de violencia
sexual, rapifa, destruccion de propiedad y maltrato a civiles y prisioneros de guerra
(Stryszak, 2000, p. 6). El juicio de Yamashita por 6rdenes de MacArthur se abrio el
29 de octubre de 1945 y termino el 7 de diciembre del mismo afio, y los cargos en
contra de él fueron que o sabia de la comision de las atrocidades o él mismo las habia
ordenado (United Nations War Crimes Commission, 1948). Pero lo que realmente
dio un cambio en la evolucion de la doctrina de la responsabilidad del superior jerar-
quico elevando el umbral de conocimiento de lo que Yamashita como comandante se
supone debia saber fue, en palabras del Tribunal Militar, que los crimenes fueron tan
extensos y ampliados en tiempo y espacio, que no era posible creer que Yamashita no
supiera lo que sus oficiales ordenaban y aiin mds increible, que Yamashita argumentara
que nunca se percaté de nada al respecto (Stryszak, 2000, p. 8). Su defensa argument6
que, al estar dividido su ejército en tres partes y Yamashita estar aislado en el norte
de Luzdén, incomunicado por el bloqueo a cargo de la flota norteamericana, no tuvo
control y tampoco conocimiento de lo que acontecié en las otras dos zonas, donde
se dieron la mayor parte de las atrocidades. Sin duda, haber dividido su ejército en
tres partes tuvo un rol decisivo en la suerte de Yamashita; sin embargo, la natura-
leza ampliada de los crimenes, la cantidad de testigos y documentos presentados que
mostraban que Yamashita ‘hubiere debido saber’ lo que pasaba, ademas de las con-
tradicciones en las declaraciones de sus generales que, como Yokoyama en Manila,
aseguraban haber tenido contacto con su superior hasta junio de 1945, fue suficiente
para encontrarlo culpable y condenarlo a muerte (Stryszak, 2000, p.8). Ante la gra-
vedad de los acontecimientos y la evidencia ofrecida, los argumentos que buscaban
convencer de que Yamashita ignoraba lo que sus generales permitieron hacer a las
tropas no fueron suficientes.

Mas alla de lo controversial que pueda ser el caso de Yamashita, lo cierto es que
los argumentos a favor o en contra suya todavia se utilizan en los tribunales inter-
nacionales penales modernos, como el ya extinto TIPR. En él se escucho, por parte
de la defensa, durante la audiencia de apelacion del caso EI Fiscal vs. Ndindilyimana
et al. (2013), que la caida de las comunicaciones en Kigali durante la noche de 1994

en la que muri6 la Primera Ministra, Agathe Uwilingiyimana, en manos del ejército
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genocida ruandés, no permitia suponer, “mas alld de la duda razonable”, que el
General Ndindilyyimana supiera o “tuviera razones para saber” que en dicho ase-
sinato los gendarmes a su comando estuvieran implicados, argumento que retoma
la experiencia del bloqueo de comunicaciones de Estados Unidos en el pacifico
en 1945. Hoy, con los elementos o criterio de conocimiento como se discierne de la
practica judicial internacional, para algunos, como el abogado de la defensa de
Ndindiliyimana, Christopher Black," Yamashita no hubiera sido encontrado respon-

sable conforme a su obligacién como comandante.

3. De Yamashita a Bemba Gombo en la Corte
Penal Internacional. ;Cuanto sabian y cuanta

fue su responsabilidad?
La historia de estos dos acusados, Yamashita (Tribunal Militar Internacional del
Lejano Oriente, 1945) y Bemba Gombo (SPI III CPI, 2016), después sentenciados en
sus respectivos juicios por su responsabilidad como comandantes militares respecto
de los crimenes internacionales cometidos por las tropas a su mando, ilustra de
forma fugaz la evolucion juridica en menos de un siglo del estandar de cumplimiento
que hoy se exige a los comandantes militares como superiores jerdrquicos. De la for-
ma mas primitiva de ordenar los crimenes y participar incluso en ellos (recordemos
a Smith, el comandante norteamericano que alentaba a sus tropas a matar), a la teoria
de la omision, donde no era suficiente saber que los crimenes ocurrian, sino que el
comandante era responsable por mirar a otro lado y abstenerse de actuar (juicios de
Leipzig de 1920), hasta el umbral mas alto de conocimiento requerido a Yamashita
por pretender ignorar la comisiéon de crimenes tan extensos y de dominio publico,
iYamashita debia haber sabido! ;Y después? ;Qué sucedié con la doctrina de la res-
ponsabilidad del superior jerarquico? Hay un impasse provocado, en mayor medida,

por el advenimiento de lo que se conoce como la Guerra Fria,'® donde materialmente

15  Christopher Black, prominente abogado canadiense de la defensa en juicios internacionales, gan6 noto-
riedad desde hace ya algunos afios cuando dejé a la comunidad internacional estupefacta, al argumentar
que los fundamentos en los cuales se creé el TIPR, a decir el genocidio en Ruanda, eran cuestionables, ya
que, segtn él, la interpretacion de los eventos en 1994 no fue la de genocidio. Su cliente, el General Ndindi-
liyimana, condenado a 30 afios de prision, fue después liberado en 2014 al establecer la Sala de Apelacién
del TIPR que la fiscalia no habia demostrado ‘més allé de la duda razonable’ que el General tuvo control
efectivo de los hombres que comandaba, destacando que siempre se opuso a las matanzas. El Fiscal vs.
Augustin Ndindiliyimana et al., Sentencia [2014], ICTR, Arusha, Case No. ICTR-00-56-A.

16  La Guerra Fria o el advenimiento del mundo bipolar. Couloumbis y Wolfe (1990) explican acertadamente
conforme a la teoria de las Relaciones Internacionales, qué signific este periodo de la historia en la real
politik: The growth of two major clusters of states, euphemistically referred to as the free world and the
socialist camp, replaced the system of balance of power. The United States and the Soviet Union became
the leaders (sometimes on the basis of coercion) of two strongly oréanized and fully armed coalitions of
nation-states. These coalitions faced each other in a situation variously referred to as armed peace, balance

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 10-58, 2018



no hubo ningun desarrollo significativo en la evolucién de la doctrina, excepto por

la inclusion del articulo 86 del estdndar o criterio de conocimiento de la doctrina en

el Protocolo I de 1977, Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949."” Es practica-

mente cuando se desmantela la Unién Soviética en 1990, que no solo la doctrina

de la responsabilidad del superior jerarquico se activa, sino que la disciplina del

Derecho Internacional Penal, con el establecimiento de los dos tribunales pena-

les internacionales ad hoc de la ONU para la antigua Yugoslavia (TIPY) y Ruanda

(TIPR), en 1993 y 1994, respectivamente, se desarrolla de forma sustancial.”

17

18

19

of terror, cold war, and nuclear deterrence. This bipolar system, which pitted two “permanent” Alliance
systems against each other while the so called nonalig¢ned countries looked helplessly on, undermined the
political environment of balanced and fragmented power that had been considered a basic prerequisite for
collective security (p. 285). El surgimiento de dos Estados y sus bloques, eufemisticamente referidos como
el mundo libre y el mundo socialista reemplazé el sistema de balance de poder. Los Estados Unidos y la
Unién Soviética se convirtieron en lideres (a veces bajo coercién) de dos coaliciones de Estados-Nacién
fuertemente organizadas y bien armadas. Estas coaliciones se enfrentaron en varias situaciones referidas
como paz armada, balance de terror, Guerra Fria y disuasién nuclear. Este sistema bipolar, que presentaba
dos alianzas permanentes enfrentadas entre si mientras que los paises llamados no alineados permanecian
impotentes, miné el ambiente politico del balance de poder de manera proporcional, que habia sido hasta
entonces considerado un requisito basico para la seguridad colectiva (traduccidn de la autora).

El hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente Protocolo haya sido cometida por un subor-
dinado no exime de responsabilidad penal o disciplinaria, segtn el caso, a sus superiores, si estos sabian o
poseian informacién que les permitiera concluir en las circunstancias del momento, que ese subordinado
estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccién y si no tomaron todas las medidas factibles que estuvieran
a su alcance para impedir o reprimir esa infraccién (Articulo 86, Protocolo Adicional | a los Convenios de
Ginebra de 1949).

Hacia finales de los afios noventa, Rosalyn Higgins, exjueza de la Corte Internacional de Justicia de la ONU
sefalé las razones por las cuales el Consejo de Seguridad de la ONU finalmente hacia las cosas para las
cuales habia sido disefiado como guardian de la seguridad internacional en la Carta de la ONU, entre ellas
la creacion de los dos tribunales de guerra de la ONU, el TIPY y el TIPR: Since the end of the Cold War there
has been a marked decline in the unilateral use of force by the United States outside the United Nations [...]
The disappearance of the old, hostile Soviet Union has made the Security Council a more confortable envi-
ronment. There has been a substantial common interest in peace and security matters between the United
States, France and the United Kingdom with such common ground also with the Russian Federation. China
remains uneasy but does not feel strongly enough to veto. (Malanczouk, 1997, 395). Desde que terminé la
Guerra Fria ha habido un marcado decline en el uso unilateral de la fuerza por parte de los Estados Unidos
fuera del marco de las Naciones Unidas [...] La desaparicién de la vieja, hostil Unién Soviética, generé un
ambiente mas confortable en el Consejo de Seguridad. Ha habido una coincidencia sustancial de intereses
comunes por la paz y temas de seguridad entre los Estados Unidos, Francia y el Reino Unido compartido con
la Federacién Rusa. China permanece intranquila pero sin la suficiente fuerza para vetar (traduccién de la
autora). Higgins agrega también que la posguerra fria signific una coincidencia en las agendas politicas de
la ONU con la politica exterior de los Estados Unidos, lo cual cambié drasticamente con el nuevo contexto
politico mundial a partir del 9/11, lo que llevé a esta potencia a retornar a su aislacionismo.

Tanto el TIPY como el TIPR fueron creados por el Consejo de Seguridad de la ONU en 1993 y 1994, respec-
tivamente, conforme al mandato que tiene este érgano politico de guardian de la paz y seguridad interna-
cionales en los capitulos VI'y VIl de la Carta de la ONU. Ambos tribunales ad hoc han cerrado sus puertas
después de mas de veinte afos, tras haber enjuiciado a los mayores perpetradores de los crimenes mas
graves bajo sus competencias de las crisis humanitarias en la guerra de la antigua Yugoslavia (1992-95) y el
genocidio en Ruanda (1994). EI TIPY cerré en diciembre de 2017 y no tiene fugitivos, mientras que el TIPR,
que cerrd sus puertas en 2015, tiene tres, de los cuales el MICT se esta encargando de su bisqueda y cap-
tura. EI MICT es el mecanismo residual de los dos tribunales ad hoc de la ONU para la antigua Yugoslavia
(TIPY) y Ruanda (TIPR), y tiene sede en La Haya (Paises Bajos) y en Arusha (Tanzania).
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Tanto los Estatutos del TIPY y del TIPR como el articulo 86 del Protocolo I
Adicional de Ginebra de 1977, anadieron un estandar, criterio o test a fin de
evaluar el nivel de conocimiento y control efectivo de los comandantes militares
sobre sus tropas. Respecto a Yamashita, considero que el estandar o criterio de
conocimiento en estos desarrollos posteriores es menos rigidos en su valor pro-
batorio, como se puede deducir de la narrativa de sus articulados en la tabla 1.
Lo anterior, no aminora el valor de estos dos tribunales ad hoc de la ONU en su
importante papel al haber configurado el rostro de la disciplina que nos ocupa,
siendo el TIPY el tribunal internacional penal que concentra la mayor parte de
los juicios militares al dia de hoy. En la tabla 1 se incluyen de manera compa-
rativa el umbral, criterio o test de conocimiento requeridos desde Yamashita,
donde se aplico el modo un tanto rigido del ‘debia haber sabido’ Dicho criterio
estd reflejado, si leemos la version del Estatuto de Roma de la CPI en espaiiol, en
el hubiere sabido o en las circunstancias del momento hubiere debido saber, que se
asienta en el articulo 28 inciso (a) (i).** El TIPY y el TIPR incorporan el ‘sabia
o tenia razones para saber’, pasando por el articulo 86 del Protocolo I de 1977,
que establece ‘si estos sabian o poseian informacion’. En opinidn de la autora, los
estandares de prueba ‘tenia razones para saber’ en el TIPY y TIPR y ‘si estos sa-
bian o poseian informacion’ en el articulo 86 del Protocolo I Adicional, dejan mas
espacio para argumentar en el estrado que el superior jerdrquico no tenia razones
para saber como se vio en el caso de El Fiscal vs. Ndindilyimana et al. (2014),

antes referido ante el TIPR.

20  Cabeaclarar que la version en inglés del Estatuto de la CPl en el inciso (a) (i) incorpora el hubiere sabido
(he knew), pero no el hubiere debido saber, incluyendo en su lugar el should have known que, como se
argumenta en este ensayo, tiene un sentido diferente en la jurisprudencia, incluso de CPl con Bemba. En
otras palabras, la version en espafiol del Estatuto difiere de la version en inglés, lo cual es problemético
si solo leemos la version en espafiol, considerando que el inglés y el francés son los idiomas operativos
de la Corte.
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Tabla 1.

;Cuénto debe saber un superior jerdrquico sobre las acciones

de sus subordinados?

Mas estricto

N

i
A 7

Menos estricto

Tribunal del
Lejano Oriente

Estdndares internacionales en los

tribunales penales internacionales

Estatuto de Roma estandar para

civiles

a) Sabia o tenia
que haber
sabido

b) Yamashita
sabia o debia
haber sabido

CPL: El jefe militar o el que actiie
efectivamente como jefe militar serd
penalmente responsable [...] [si[hubiere
sabido o, en razén de las circunstancias
del momento, hubiere debido saber que
las fuerzas estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos.
(Articulo 28 (a) (1)).

TIPY & TIPR: [...] sabia o tenia
razones para saber que el subordinado se
aprestaba a cometer ese acto o ya lo hizo
[...] (articulo 7 (3) TIPY; articulo 6 (3)
TIPR).

Protocolo I (1977) Ginebra: [...] si
estos sabian o poseian informacién

que les permitiera concluir, en las

Articulo 28 (b) (i):

[...] Enlo que respecta a las
relaciones entre superior y
subordinado distintas de las

sefialadas en el apartado a) el

superior serd penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de
la Corte que hubieren sido cometidos
por subordinados bajo su autoridad y

control efectivo, en razén de no haber

ejercido un control apropiado sobre

esos subordinados, cuando:

i) Hubiere tenido conocimiento o
deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacién que

indicase claramente que los

circunstancias del momento, que ese subordinados estaban cometiendo

subordinado estaba cometiendo o iba a esos crimenes o se proponian

cometer tal infraccion [...] (Articulo 86). cometerlos]...].

Fuente: Rocha Herrera (2016).

3.1. De las formas de responsabilidad, del mas estricto al menos estricto;

estandar para civiles vs. responsabilidad en comandantes militares

A mi parecer, el articulo 28 del Estatuto de Roma de la CPI contiene todos los crite-
rios. El inciso (a) (i) tiene como antecedente a Yamashita, segtin el cual, conforme al
Tribunal Internacional Militar del Lejano Oriente, no era creible que el General no
supiera lo que era del dominio comiin, ademds de los reportes y amplia documentacion
con relacion a lo que sus tropas hacian. Sin duda el articulo 28 en este mismo inciso
también incluye la figura del actual knowledge, que en su forma mads primitiva se
refiere al sabia o supo, o hubiere sabido (recordemos a Hagenbach en el siglo XV).
El inciso (b) (i) del mismo articulo se refiere al hubiere tenido conocimiento o delibe-
radamente hubiere hecho caso omiso, criterio que se aplica a los superiores jerarquicos

civiles como sefiala Khan et al. (2013, p. 959). Dicho criterio aplicado a los civiles es
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menos riguroso, como ha quedado establecido por la Sala de Apelaciones del TIPR
en los casos Bagilishema, Kajelijeli y Nahimana, cuando esta ha afirmado que el con-
trol ejercido por un superior jerdrquico civil no necesita ser de la misma naturaleza al
ejercido por el comandante militar (Khan et al., 2013, p. 959). Sin embargo, y aunque
con un umbral distinto, hay que aclarar que con relacion a los civiles superiores jerar-
quicos, el control efectivo sobre los subordinados es también aplicable a ellos, a fin de
encontrar su responsabilidad de mando. Jefes de Estado y/o de gobierno o servidores
publicos responsables en los gobiernos en posiciones de autoridad estan incorpora-
dos en esta nocion y para ello hay rica jurisprudencia tanto en el TIPY (Alekovski,
2000; Delali¢, 1998), como en el TIPR (Kayishema & Rudizana, 1999, Musema, 2000;
Karemera et al., 2008), asi como en la Corte Especial para Sierra Leona (Fofana &
Kondewa, 2007; Khan et al., 2013).

3.1.1. El estandar de conocimiento del ‘hubiere tenido que saber’
(‘should have known’) incluido en el Estatuto de Roma en su version

en inglés y por tanto en la jurisprudencia de Bemba Gombo

Quiero senalar que el inciso (a) (i) del articulo 28 tiene importancia especial, pero
debe ser leido en su version en inglés en el Estatuto de la CPI, que en tltimo caso es
la versién operativa del mismo, lo que significa que es el idioma con el que preponde-
rantemente se trabaja en la Corte. El espaiiol es un idioma oficial de la CPI, pero no
tiene ain una funcién operativa.?! Lo anterior es crucial, porque hay discrepancias
en el contenido del articulo 28 (a) (i) entre ambas versiones. La version en inglés
del Estatuto incorpora en dicho inciso el estandar should have known, mas asociado
con un hubiere tenido que saber, entendido como un modo de responsabilidad mas
riguroso, sino el mas estricto en la doctrina como a continuacion explico. A diferencia
de la version en inglés, el Estatuto en espaiol incorpora en dicho inciso el hubiere
debido saber, que no encuentra equivalencia con su par en inglés y que la doctrina
lo asocia con un must have known, derivado del caso Yamashita, que por increible

que parezca es menos riguroso, al referirse al hecho de que la fiscalia tuvo que

21  Apegandonos a los lenguajes operativos del Estatuto, estos son el inglés y el francés hasta ahora, lo
cual tiene sentido con el desarrollo de los estandares del modo de conocimiento en la doctrina de las
responsabilidades del superior jerarquico. En mi opinién, la versién en espafiol del Estatuto no se apega
fielmente a varias disposiciones en su version en inglés y una de ellas es justamente el articulo 28 inciso
(a) (i), que en su segunda parte incorpora el ‘hubiere debido saber’, mientras que en inglés se indica el
‘should have known’. La diferencia es colosal pues se vio con Yamashita que el estandar del ‘hubiere
debido saber’ estd mas asociado con los informes y partes que debid haber recibido, mientras que en el
‘should have known’ en el caso de los Rehenes (1947-48), se refiere a un ‘hubiere tenido que saber’, que
no es otra cosa que con o sin informes o partes recibidas, el comandante List tenia que haber sabido,
pues su obligacién era saber aunque hubiera estado ausente de su comando en el momento de la
perpetracion de los crimenes.
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probar que el General japonés recibié informes y partes de las operaciones de sus su-
bordinados. A diferencia de ello, el estandar should have known (hubiere tenido que
saber), surgido de un par de decisiones judiciales en la Alemania ocupada hacia 1948,
demostrd ser toda una revelacion por el criterio tan estricto con el que se interpre-
taron las responsabilidades de esos comandantes alemanes. De ellos sobresale el
Caso de los Rehenes del 8 de julio de 1947 al 19 de febrero de 1948. Este fue un caso
colectivo en contra de doce oficiales alemanes por crimenes de guerra cometidos
en los Balcanes durante la ocupacion alemana en la Segunda Guerra Mundial.
El caso lleva el nombre de su acusado mds importante, Estados Unidos vs. Wilhelm
List. E1 Mariscal de Campo W.S. Walter List fue acusado de las ejecuciones que
tuvieron lugar en su comando por sus tropas en virtud de la Orden de la Jurisdiccion
Barbarosa, dirigida para llevar a cabo represalias colectivas en contra de los civiles
bajo sospecha de tomar acciones en contra de los alemanes; ademas, la orden
prohibia castigar a los soldados que cometieran estas ofensas en contra de los civiles,
las cudles incluian ejecuciones sumarias (Stryszak, 2000, p. 8). List argumentd no
saber que las ejecuciones tuvieran lugar en su drea de mando y afirm¢ haber estado
ausente cuando estas sucedieron. A List se le recriminé que hubiera tenido que

saber (should have known) lo que sucedia en su comando, afirmando que:

[...] ningun comandante debia permitirse no hacerse llegar re-
portes de sus cuarteles, o desconocerlos [...] Que en el caso de ser
incompletos o inadecuados, estaria obligado a requerir informes su-
plementarios a fin de conocer los hechos. Que si fallara en obtener
informacion, su ineptitud no podia usarse como excusa y menos
como defensa. [El tribunal incluso agregd], que si no se habia enterado
de lo que hacian sus hombres por estar ausente, ese era su problema.
(Stryszak, 2000, p.16)

Si bien fue probado de hecho que List si recibié un nimero importante de
informes, lo que llevaria a un modo de conocimiento mas apegado a la teoria de la
omisién o al must have known de Yamashita, la formulacién del estandar mas ri-
guroso del hubiere tenido que saber (should have known) emergioé y es rigurosa,
porque segun ella, no importa qué suceda y donde esté el comandante militar, si
recibié informes, partes o no, pues continuara teniendo la obligacién en todo
momento de saber qué sucede en su cuartel. Como hemos afirmado, la CPI incor-

pora en su Estatuto, al menos en su version en inglés,” todas las formas conocidas

22  El estandar hubiere tenido conocimiento leido sin su segunda parte o deliberadamente hubiere hecho
caso omiso de informacién, aparece en la version en espaiol del Estatuto en el inciso (b) (i) del articulo 28.
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o criterios de conocimiento de la doctrina de la responsabilidad del superior jerar-
quico en su articulo 28, incluyendo el estandar de conocimiento mds riguroso,
should have known (hubiere tenido que saber). Sin embargo, esta por verse como la
CPI interpretard este criterio en el futuro, pues en Bemba Gombo (SPI III 2016),
primer caso de la responsabilidad de superior jerarquico en la Corte, conforme al
articulo 28 del Estatuto, el criterio de conocimiento analizado fue la forma mas
basica, actual knowledge, en el inciso (a) (i) he knew (él sabia), en relacion con su
responsabilidad como superior jerdrquico, no sin antes la Corte manifestar que

decidio no utilizar el estandar should have known.?

3.2. De los Comandantes Militares de Jure a los Comandantes Militares de
Facto. El caso de Pierre Bemba Gombo en la Corte Penal Internacional

La SPI III CPI determind en el caso El Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo (2016),
conforme al articulo 28 (a) del Estatuto de Roma, que el acusado fungia como
persona actuando efectivamente como comandante militar, lo que es parte del desa-
rrollo dinamico aludido de la evolucién del principio de superior jerarquico para
los comandantes militares en la CPL. La Corte dictamin6 en Bemba (2016), que
no solo a los comandantes militares de jure les pueden ser atribuidas responsabi-
lidades por los actos cometidos por sus subordinados, sino también a los coman-
dantes de facto, de milicias y movimientos armados rebeldes,” como lo fueron los
Ejércitos de Liberacion del Congo que Bemba Gombo comandaba. La idea del

comandante de facto esta claramente concatenada con la afluencia de los conflictos

En mi opinidn, no se empata con su contraparte en inglés esta Gltima version operativa del Estatuto.
No se entiende si el hubiere tenido conocimiento leido solo, deberia reflejar el should have known en
la version en inglés, que aparece en el inciso (a) (i). La confusion es ain mas grande cuando la CPlen el
caso de Bemba Gombo (SPI 111 2016) decide utilizar el estandar de actual knowledge o el he knew, en
lugar del should have known, ambos en el inciso (a) (i). En la version en espaiiol ;D6nde lo ubicamos?
El hubiere sabido y hubiere debido saber en el inciso (a) (i) de la versidn en espafiol no refleja el ‘actual
knowledge’y ‘should have known’ referido por la CPl en Bemba, conforme al Estatuto en inglés.

23 Ver nota 27 y 28.

24 Enciencia politica hablariamos de Actores No Estatales, los cuales condicionan en gran medida el actuar
soberano de los Estados. Cede se refiere a ellos de la siguiente manera: The monopoly of the sovereign
state has for a long time given way to a more complex and more fragmented reality of international affairs.
With the rise of the non-State actors (e.g. NGOs, the media, ideologies, interest groups, religions [l would
say, armed groups] in today’s worlds it is a truism to say that the states are no longer the only relevant
players in the international system. Therefore the question arises whether the concept of the international
community does not need some adjustments in order to bring it in line with the current state of interna-
tional relations. (2007, p. 20). El monopolio del Estado soberano ha dado paso desde hace mucho tiempo
a una realidad mas fragmentada de los asuntos internacionales. Con el advenimiento de los Actores No
Estatales ONGs, los medios, ideologias, ¢rupos de interés, religiones [yo diria que grupos armados tam-
bién]), en el mundo de hoy es indiscutible que los Estados no son los (nicos Actores importantes en el
sistema internacional. Por lo tanto la pregunta de si es necesario hacer algunos ajustes al concepto de
comunidad internacional a fin de ponerla en linea con el estado presente de cosas en las Relaciones
Internacionales surge (Traduccién de la autora).
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armados de cardcter no internacional en Derecho Internacional, siendo con El Fiscal
vs. Dusko Tddic* en 1995 ante el TIPY que se origin6 una nueva y acorde definicion
a los tiempos que vivimos de conflictos armados dentro de los Estados, de caracter
no internacional. El articulo 8 (2) (f) del Estatuto de Roma de la CPI incorpord esta
definicién o principio conocido como la férmula Tadi¢ (Rocha, 2011) “que se aplica
a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe
un conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos
armados organizados o entre tales” (Estatuto de Roma, 1998).

La férmula Tadi¢, incorporada en el Estatuto de Roma, ha desplazado de la practica
judicial en los tribunales penales internacionales la primacia del reconocimiento de
beligerancia por parte de los Estados en el articulo 1 (1) del Protocolo Adicional II
de Ginebra de 1977.% En el caso de la CPI, el articulo 21 (1) (a) del Estatuto es con-
tundente al enunciar la aplicacién primaria del Estatuto antes que otras fuentes de
derecho. Ello significa que ante la CPI, si se llegara a interponer como argumento
la ausencia del reconocimiento de beligerancia de un grupo armado de parte del
Estado involucrado, dicha posicién no seria sustentable como defensa para evitar
que se fincara responsabilidades a un comandante militar de jure o de facto si las
condiciones de la férmula Tadi¢ en el Estatuto (articulo 8 (2) (f)) se determinaran

favorablemente. Entonces, ;como no incluir en la categoria de comandantes militares

25  El caso Tadi¢ [1995] y la formulacién que del mismo surgié en el TIPY de lo que significa hoy un con-
flicto armado de caréacter no internacional es ampliamente aceptada. Dicha definicién conocida como la
férmula Tadi¢ (Rocha, 2011) es citada constantemente en la jurisprudencia de diversos tribunales inter-
nacionales. En lo que se refiere a la CPI, en El Fiscal vs. Lubanga (2012), asi como en El Fiscal vs. Katanga
(2014) y en El Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo (2016) ha sido citada y reafirmada. Ya en la Decisién de
Confirmacién de Cargos del Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo [2009] en la Sala de Cuestiones Prelimina-
res Il de la CPI se habia tomado nota de la interpretacién del concepto de conflicto armado de caréacter no
internacional a la luz de la jurisprudencia del TIPY en Tadi¢ manifestando su incorporacién como princi-
pio establecido en Derecho Internacional de los conflictos armados. En el caso El Fiscal vs. Dusko Tadic,
Decisién sobre el Alegato de la Defensa en la Apelacién Interlocutoria sobre Jurisdiccién, SA, 1995, para.
70 del TIPY, este tribunal habia definido conflicto armado de caracter no internacional en estos términos:
(..) an armed confilict exists whenever there is a resort to armed force between States or protracted armed
violence between governmental authorities and organized armed groups or between such groups within
a State. [...] Un conflicto armado existe cuando hay recurso a la fuerza armada entre Estados o violencia
armada sostenida entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre estos grupos
dentro del Estado (traduccion de la autora) (SCP I, Corte Penal Internacional, 2009).

26  Consultar en Corte Penal Internacional, Sala de Primera Instancia | [2012] La Fiscal vs. Thomas Lubanga
Dyilo, Sentencia de conformidad al articulo 74 del Estatuto, No: ICC-01/04-01/06, donde la Corte prioriza
el articulo 8 (2) (f) sobre el Protocolo Il Adicional de Ginebra de 1977: Lo anterior [articulo 8(2) (f)] no
incluye el requerimiento del Protocolo Adicional 11 de Ginebra de 1977, que los grupos armados ejerzan
un control tal sobre parte del territorio que los habilite a llevar a cabo operaciones militares sostenidas
y concertadas. Es por lo tanto innecesario para el tribunal establecer que los grupos armados relevantes
ejerzan control sobre parte del territorio del Estado. Asimismo, el articulo 8(2)(f) no incorpora el requi-
sito de que los grupos organizados estén bajo mando responsable como se indica en el articulo 1(1) del
Protocolo Adicional Il de Ginebra de 1977. En su lugar, los grupos organizados deben poseer un grado
suficiente de organizacién que les permita llevar a cabo violencia armada sostenida.
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con responsabilidades a aquéllos comandantes de facto que, como Bemba, diri-
gian, controlaban y se hacian obedecer ante sus tropas?, ;qué no es esta categoria
de comandantes militares de facto de gran proclividad parte de un fenémeno global
como dirian los politdlogos? Si tenemos un agregado multiple de diversos conflictos
armados de caracter no internacional en la escena internacional —o guerras civiles
ante la mirada del politélogo— que delinea el perfil global multifacético del aconte-
cer internacional,” ;como no entender que dichos grupos armados estén comanda-
dos por jefes o comandantes militares de facto? El Estatuto de Roma lo hace y por eso
es novedoso y acertado al incorporar a Tadi¢, y asumir a los comandantes militares
de facto con la sentencia de la SPI III de Bemba Gombo, lo que sin duda signific6
un antes y un después respecto al edificio juridico en derecho de los tratados, que
hasta antes de la adopcion del Estatuto en 1998 sélo reconocia a los comandantes de

jure en esta categoria.

3.2.1 Bemba Gombo y su posiciéon como Presidente del Movimiento
de Liberacién del Congo y Comandante en Jefe de los Ejércitos de

Liberacion del Congo

Jean Pierre Bemba Gombo fundé el Movimiento de Liberaciéon Nacional del Congo
en 1998 (MLC), el cual tenia como objetivo destituir al gobierno de Kinshasa. A lo
largo del tiempo, el MLC se transformé de un movimiento rebelde a un partido po-
litico, del cual Bemba Gombo se desempenaba como Presidente. Ademas de su
funcién politica, tenia una funcién militar, ya que se desenvolvia como el Comandante
en Jefe del Ejército de Liberacion del Congo (ELC). Ostentaba el rango de General de
Division e inspiraba gran respeto entre sus tropas al ser el fundador del movimiento,
ademas de ejercer autoridad y control sobre sus soldados. Bemba Gombo, conforme
a los Estatutos del MLC, ejercia amplias funciones y poderes los cuales incluian el
manejo de la organizacion interna y la direccion tanto de las facciones politicas como
armadas de todo el movimiento. Tenia el monopolio de estas funciones las cuales no
posefa ningtin otro miembro del ala politica del MLC. Bemba Gombo, en palabras
de la SPIIII de la Corte, tenia autoridad primaria que cubria todas las esferas, siendo
la autoridad mds importante en la toma de decisiones. Lo que decidia no era debatible.
Asi mismo, afiade la Corte, Bemba Gombo tenia la maxima autoridad para nom-

brar, promover y destituir oficiales militares y altos mandos del MLC. La autoridad

27 Es sin duda un logro importante incorporar en el derecho del Estatuto de Roma a aquéllas personas que
actuan efectivamente como comandante militar ante el ascenso de lo que en ciencia politica se deno-
mina guerras civiles y en Derecho Internacional, conflictos armados de caracter no internacional, pues
desde mediados del siglo XX lo que ha predominado son los conflictos armados internos, y en menor
medida aquellos entre Estados (Malanczouk, 1997, p. 391).
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de Bemba Gombo se extendia a toda la logistica militar, que incluia la adquisicién
y distribucién de armas y municiones dentro del MLC, asi como de los medios de
transporte, muchos de los cuales él mismo era propietario. Ademas, Bemba Gombo
ejercia un control estrecho de las finanzas y del gasto (SPIIII, Corte Penal Interna-

cional, La Fiscal vs Jean Pierre Bemba Gombo, pp. 171-173, para. 383-385).

3.2.2. Los Cargos y el veredicto en contra de Bemba Gombo

El 5 de junio de 2009, la Sala de Cuestiones Preliminares III de la CPI confirmé que
habia suficiente evidencia para creer que Bemba Gombo era responsable como
persona actuando efectivamente como jefe militar, conforme al significado del
articulo 28 (a) del Estatuto de Roma. En virtud de ello era presunto responsable por
crimenes de lesa humanidad por asesinato y violacion sexual conforme al articulo 7,
asi como de crimenes de guerra por asesinato, violacién sexual y destruccién de
propiedad y pillaje cometidos por sus subordinados en el territorio de la Republica
Centroafricana del 26 de octubre de 2002 al 15 de marzo de 2003. (SPI III, Corte
Penal Internacional, La Fiscal vs Jean Pierre Bemba Gombo, p. 10, paragrafo 2). En el
veredicto (2016), la Sala de Primera Instancia de la Corte reafirmo los cargos, encon-
trando culpable mds alld de la duda razonable a Bemba Gombo, de conformidad a su
responsabilidad en el articulo 28 del Estatuto (responsabilidad de jefes y otros superio-
res), por los crimenes de lesa humanidad de asesinato, violacion sexual, asi como de
crimenes de guerra por asesinato, violacion sexual y pillaje, crimenes cometidos por
sus tropas en el curso de los acontecimientos en el periodo comprendido entre 2002
y 2003 en la Republica Centroafricana (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal
vs Jean Pierre Bemba Gombo, p. 359, para. 742). Con relacion a la concurrencia de
condenas acumulativas por los cargos de asesinato y violencia sexual como crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra en los articulos 7 y 8 del Estatuto, la Sala
encontrd un concurso de delitos al destacar la naturaleza lex specialis de los crimenes
de lesa humanidad y crimenes de guerra, concluyendo que estas eran ofensas distin-
tas (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs Jean Pierre Bemba Gombo,
p. 363, para. 751).

4. Criterios de responsabilidad del Superior Jerarquico

y/o elementos de comando: analisis en Bemba Gombo

4.1. Conocimiento

La Sala de Primera Instancia III (2016) al dictar su veredicto en Bemba Gombo
concluy6 cudl estandar de conocimiento o accused’s knowledge aplicaria con base
en el articulo 28 del Estatuto de Roma de la CPI. Por las razones explicadas en otra
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parte de este ensayo, a saber, el Estatuto en inglés es la version operativa y no el es-
panol, y lo que es mds importante, el estindar de conocimiento en el inciso referido
en su version en espafiol no corresponde fielmente con su contraparte en inglés,
por tanto, he decidido utilizar en el inciso (a) (i) que reproduzco aqui, la version

en inglés del Estatuto:*®

A military commander or person effectively acting as a military
commander shall be criminally responsible for crimes within the
jurisdiction of the Court committed by forces under his or her
effective command and control, or effective authority and control as
the case may be, as a result of his or her failure to exercise control
properly over such forces, where:

(i) That military commander or person either knew or, owing to
the circumstances at the time, should have known that the forces were
committing or about to commit such crimes [...]” [Enfasis afiadido].
(Estatuto de Roma, 1998)

La Sala determiné que, aunque consider6 utilizar la forma alternativa de cono-
cimiento en el articulo 28 inciso (a)(i) “the military commander [...] should have
known”, después del andlisis de las evidencias circunstanciales utilizaria la forma
actual knowledge,” es decir que, conforme a las responsabilidades de Bemba Gombo
como Comandante en jefe del ELC y del MLC, el acusado sabia de las acciones
cometidas por sus soldados (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean
Pierre Bemba Gombo, pp. 89-90, paragrafos 192-196). En otras palabras, dicha
determinacion de la Sala estuvo basada en diversos factores “que incluian 6rdenes
para cometer crimenes o el hecho de que el acusado estuvo informado personal-
mente de que sus fuerzas armadas estaban envueltas en actividad criminal” (SPI
I1I, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, p. 89,
para. 193). El estandar de conocimiento en el Estatuto should have known fue
desechado por la forma mds simple [he] knew, o él sabia. Lo anterior se da cuando
la Sala concluye que el acusado conté en todo momento con informacion de inteli-
gencia y de telecomunicaciones, como radios, teléfonos satelitales, thurayas [provee-
dor de comunicaciones por satélite], telefonia celular entre otras comunicaciones
llegadas a él a través de su Estado Mayor y/o otros canales de informacién (p. 346,
paragrafo 707) estando enterado todo el tiempo de las situaciones de combate,

posiciones de las tropas y alegatos de los crimenes cometidos por sus hombres.

28  Vernotas 25, 27 y 28 para razones de utilizar el Estatuto de Roma en inglés.
29  Ver notas 25, 27 y 28 para privilegiar el uso de la narrativa de la version en inglés del Estatuto, idioma
operativo de la CPl, y no la versién en espaiiol.
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Significativamente recibi6 reportes que se referian a varios actos cometidos por los
Banyamulengués [grupos armados de origen ruandés leales a Bemba Gombo, Mr
Bemba’s men] (p. 286) y las tropas del MLC, que incluian robo, saqueos, violaciones
sexuales, asesinato de civiles, acoso de personas y de transportes de suministros
redirigidos a la Republica Democratica del Congo a través de Zongo y Libengue.
Asi mismo, fue importante la determinacién de que el acusado estaba consciente,
seguia los reportes de la prensa internacional y al mismo tiempo discutia con altos
oficiales del Estado Mayor sobre los crimenes cometidos por las tropas del MLC
(p. 343, para. 708-709).

4.1.1.La CPl y el analisis de la jurisprudencia internacional

para el criterio de conocimiento

A fin de determinar el criterio de conocimiento de Bemba Gombo como coman-
dante militar, la Sala recogi6 los siguientes factores esgrimidos de la jurisprudencia
de otros tribunales penales internacionales, notablemente el TIPY (Deli¢; Kordié &
Cerkez; Orié; HadZihasanovié; Gali¢) (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal
vs. Jean Pierre Bemba Gombo, pp. 89-90, para. 191-195):

« Ordenes para cometer los crimenes.

o Elhecho de que el acusado haya sido informado personalmente de que
sus fuerzas estaban involucradas en actividades criminales.

o El nimero, la naturaleza, el alcance, los lugares y el tiempo en los que
los actos criminales se sucedieron.

« Otras circunstancias prevalecientes como el tipo y el numero de fuerzas
involucradas.

« Los medios de comunicacion disponibles.

o El modus operandi o actos similares.

o El alcance y naturaleza de la posicién que ocupa el comandante y su
responsabilidad en la estructura jerarquica.

o La ubicacidén del cuartel general o lugar de mando y la hora.

« La notoriedad que los actos criminales hayan alcanzado, como puede
ser el resultado de la difusion de los medios de los crimenes y de los cuales
el acusado tenia conciencia (awareness). El estar consciente (awareness) se
debe establecer a través de la evidencia que sugiera que como resultado
de estos reportes el comandante tom¢ algun tipo de accion.

o Irrelevancia del conocimiento del comandante de la identidad de los
individuos que cometieron los crimenes.

o Irrelevancia si el comandante conocia los detalles de los crimenes.
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La Sala fue enfatica al recordar que la comision de crimenes de guerra y crimenes
de lesa humanidad, asi como sus elementos contextuales son del conocimiento del
acusado (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo
p- 90, para. 195); ademas, en el veredicto reconoci6 que en el caso de crimenes de
lesa humanidad, aunque no esta explicito en el artitulo 7 del Estatuto el elemento
mental en el asesinato ni tampoco en los Elementos de los Crimenes, considera
aplicable el articulo 30 del Estatuto que incorpora la intencién y conocimiento en
la comisién del crimen (SPI ITI, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre
Bemba Gombo, p. 50, para. 89-90).

4.2. Control Efectivo

En palabras de la Sala, el articulo 28 del Estatuto esta disefiado para reflejar la
responsabilidad del superior jerarquico en virtud del control que ejerce sobre sus
subordinados. Para los propdsitos del articulo 28 (a), y con base en la consistente
jurisprudencia penal internacional, la Sala de Primera Instancia III consider6 (2016),
que el control efectivo requiere que el comandante tenga la habilidad material
para prevenir o reprimir la comisién de los crimenes o que dé parte a las autorida-
des competentes. Un grado menor de control, dicho sea la habilidad de ejercer in-
fluencia, incluso influencia sustancial sobre las fuerzas que cometieron los crimenes
seria insuficiente para establecer responsabilidad de mando. La Sala determiné que
el articulo 28 no establece requerimientos de que el comandante tenga la exclusiva
autoridad y control sobre las fuerzas que cometen los crimenes. En otras palabras,
la Corte dejé ver que el control efectivo de un comandante no necesariamente
excluye el control efectivo ejercido por otro comandante en las operaciones mili-
tares. De manera muy interesante, la Corte retomo la jurisprudencia internacional
(Deli¢, TIPY) al afirmar que la mera participacion de fuerzas especificas en opera-
ciones de combate no es suficiente en si mismo para establecer que el comandante
tuvo control efectivo sobre las diferentes unidades participantes en la operacion
(SPIIIL, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, pp. 85-86,
para.182-185).

4.2.1.La CPly el analisis de la jurisprudencia internacional para

el criterio de control efectivo

A fin de evaluar concretamente cuanto control efectivo ejercié Bemba Gombo como
comandante militar, la Sala se apoy6 en la jurisprudencia internacional proveniente
del TIPY (Ori¢, 2008; Hadzihasanovi¢ & Kubura, 2008; Kordi¢ Cerkez, 2004; Stru-
gar, 2008; Halilovi¢, 2007; Blaski¢, 2004; Delali¢ et al., 2001; Deli¢, 2008), TIPR
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(Nahimana, 2007), y de la Corte Especial para Sierra Leona (Brima et al., 2008), para
determinar los factores indicativos (SPI III Corte Penal Internacional, La Fiscal vs.

Jean Pierre Bemba Gombo, p. 88, para. 188):

o Laposicion oficial del comandante en la estructura militar y las tareas que tiene.

 La capacidad de emitir 6rdenes, incluyendo su capacidad de dar 6rdenes a las
unidades y fuerzas bajo su mando, ya sea bajo su mando inmediato o a niveles
mas bajos a fin de involucrarse en las hostilidades.

o La capacidad de que obedezcan sus drdenes, incluyendo cerciorarse de qué
ordenes se cumplieron.

o La capacidad de hacer cambios en la estructura a su mando.

o La capacidad de promover, reemplazar, remover o disciplinar a los miembros
de las fuerzas bajo su mando e iniciar investigaciones.

o La autoridad para enviar fuerzas a sitios donde se desarrollan las hostilidades
asi como de retirar a sus hombres cuando lo considere oportuno.

« Elacceso independiente o control sobre los medios de hacer la guerra, como lo
son las comunicaciones, los equipos y las armas.

o El control sobre las finanzas.

o Lacapacidad de representar a las fuerzas en las negociaciones o interactuar con

cuerpos, individuos a nombre de sus fuerzas.

Partiendo de los anterior, la Sala declard, con base en la evidencia presentada,
que durante el periodo bajo examen (2000-2003) Bemba Gombo ejercié un control
efectivo sobre las fuerzas armadas del MLC (SPI III, Corte Penal Internacional,
La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, p. 343, paragrafo 700). Dicha evidencia
dejo claros elementos sustanciales para creer que “i) Bemba Gombo era una per-
sona actuando como comandante militar; ii) las fuerzas estaban bajo su control
efectivo [...] iii) los crimenes se cometieron por su falta de voluntad de ejercer
control apropiado sobre las tropas; iv) él sabia que las fuerzas estaban cometiendo
o estaban por cometer dichos crimenes; v) incumpli6 en tomar todas las medidas
necesarias y razonables en su poder para prevenir o reprimir la comisiéon o someter
la cuestion a las autoridades competentes para su investigacion o juicio” (SPI III,
Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, p. 30, para. 59).
Parala SPIIII, el acusado en realidad no hizo lo minimo para ejercer control de sus
tropas a pesar de que sabia lo que acontecia y tenia toda la capacidad, autoridad
y control efectivo para llevar a cabo medidas razonables y necesarias para prevenir

y/o evitar los crimenes.
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4.2.2. ;Control efectivo absoluto de parte del comandante?

Cuando la Corte y practicamente la jurisprudencia de los tribunales penales interna-
cionales como el TIPY y el TIPR dicen que el comandante debe tomar las medidas
necesarias y razonables para la prevencion de la comision de los crimenes por parte
de sus subordinados, ;es esta una obligacién absoluta? No. No basta la autoridad
sino también se necesita el control, pero este ultimo debe ser efectivo, es decir, debe
ser un control material de la situacién y de los subordinados. Un caso elocuente para
entender si un comandante militar tuvo un control efectivo y material de las tropas a
su mando es el del General Deli¢, del ejército bosniaco durante el conflicto armado de
la antigua Yugoslavia en los afios noventa del siglo XX. En El Fiscal vs. Rasim Deli¢ (2008)
del TIPY, el Comandante del Estado Mayor del Ejército de Bosnia Herzegovina
(ABiH), el General Deli¢, tenia a su mando al grupo paramilitar de los Mujahe-
dines, conocidos por su notoriedad en la comisién de crimenes y alta proclividad
para actuar por cuenta propia (Rocha, 2016). En su sentencia, la Sala menciond lo

siguiente, refiriéndose a la relacion entre el superior y el subordinado del General

Deli¢ y los perpetradores de los crimenes de Bikosi en 1993:

La Sala recuerda que en sus hallazgos previos no fue probado mas
alld de la duda razonable, que los perpetradores, como fue alegado
por la Fiscalia, hubieran sido Mujahedines del grupo de Poljanice. La
Sala examind sin embargo el argumento de la Fiscalia del 8 de junio de
1993, los Mujahedines de Poljanice habian sido de facto subordinados
al 3er Cuerpo. En este aspecto, la Sala nota que no existe eviden-
cia especifica de 6rdenes recibidas por los Mujahedines de Poljanice
de parte de unidades del ABiH. En particular, la evidencia solamente
muestra que el 8 de junio de 1993 Mujahedines del Campo de Polja-
nice participaron en combate en contra de las fuerzas del HVO en el
Valle de Bila simultdneamente con unidades del ABiH. Es mds, mien-
tras la evidencia indica que Mujahedines del Campo de Poljanice y los
soldados del ABiH estaban conscientes de la presencia de unos y de
otros, la evidencia no es clara si los dos grupos actuaban conjunta-
mente. Por ello, la Sala no estd satisfecha de que los Mujahedines de Pol-
janice hubieran estado subordinados a Rasim Deli¢ (TIPY, 2008, p. 5).

Conjuntamente con la jurisprudencia internacional, asi como si tomamos en cuenta
las célebres palabras de Groccio, quien afirmaba que “el conocimiento sin autoridad
no se equipara a culpabilidad” (2004, pp. 454-455), puede decirse con comodidad

que no se deben hacer generalizaciones a priori sin conocer las razones materiales
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en cada caso. En este sentido, los tribunales penales internacionales TIPY y TIPR, la
CPI y otros tribunales mixtos, hibridos e internacionalizados (la Corte Especial para
Sierra Leona y las Salas Extraordinarias para las Cortes de Camboya) han dejado
claro que el andlisis del control efectivo del comandante debe hacerse caso por caso,
conforme la evidencia existente y el estandar de prueba que debe satisfacer a las
Salas de una corte mads alld de la duda razonable. El estindar de prueba va de la mano
con la garantia juridica de la presuncion de inocencia. En el Derecho Internacional
Penal lo entendemos como un principio de legalidad cuya interpretacion debe ser
compatible con los Derechos Humanos a la luz del articulo 21 (3) del Estatuto de
Roma de la Corte. En el caso de Bemba Gombo (2016) , la Corte Penal Internacional
enfatiz6 en la observancia de esta garantia judicial, como lo hizo antes en Lubanga
(2012) y Katanga (2014): “Conforme al articulo 66 (1), el acusado se presumird ino-
cente mientras no se pruebe su culpabilidad ante la Corte de conformidad al derecho
aplicable” (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo.
p- 98, para. 215). Segtin el articulo 66 (2) “incumbira al Fiscal probar la culpabilidad
del acusado,” asi como en el articulo 66 (3) “[p]ara dictar sentencia condenatoria, la
Corte deberd estar convencida de la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda
razonable” En este sentido, la Sala de Apelaciones ha especificado que este estindar
debe ser aplicado no en cada hecho de la sentencia de la Sala de Primera Instancia,
sino “solo a los hechos que constituyan los elementos del crimen y la forma de res-
ponsabilidad en los cargos del acusado”(Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean
Pierre Bemba Gombo. p. 98, para. 215).

De esta forma, el acusado es inocente hasta que no se pruebe lo contrario, mds
alld de la duda razonable. La presuncion de inocencia aunada al estdndar de prueba
debe hacerse in concreto, como lo ha dicho la CPI en Bemba (2016) y en su momento
lo hizo el TIPY en el caso especifico del General Deli¢ para determinar la extension

del control efectivo del comandante.

4.3. Prevencién

La CPI ha explicado que la premisa del control efectivo y autoridad del comandante
se basa en el poder material de prevenir o reprimir la comisién de los crimenes
perpetrados por sus subordinados, asi como de someter la cuestion a la autoridad
competente (SPI, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo.
p. 343, para. 698). A lo largo de este ensayo, hemos visto que la responsabilidad del
superior jerarquico debe analizarse a la luz de los criterios, a saber, el conocimiento
y el control efectivo. Hay un criterio mas y ese es la prevencion. La Sala recuerda

que el término ordinario de ‘prevenir’ es ‘evitar que pase’ o ‘evitar que alguien haga
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algo’ o ‘impedir’, por lo que considera que el comandante viola su obligacion de
prevenir cuando falla en tomar las medidas para parar esos crimenes que estan por
suceder o que estan sucediendo. La obligacion de prevenir nace de la perpetracion
de los crimenes e incluye aquellos que estdn en progreso o en curso, algo que se vio
en Ruanda durante el genocidio de 1994, como crimenes continuos y sostenidos
(Nahimana et al., TIPR, 2007). Sin embargo, la Corte advierte que el alcance del deber
de prevenir depende del poder material del comandante para intervenir en situacio-
nes especificas, las cuales estin condicionadas a las circunstancias en un periodo de
tiempo. Ya la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI en Bemba Gombo (2009)
habia advertido factores que rebelan la labor preventiva del comandante (TIPY,
Hadzihasanovié¢ & Kubura, 2008; Strugar, 2008; TIPR Nahimana et al., 2007; Case
United States et al. vs. Araki et al., 1948) (SPIIII, Corte Penal Internacional, La Fiscal

vs. Jean Pierre Bemba Gombo. p. 91, para. 197-198), a saber, las siguientes:

o Asegurar que las fuerzas estén adecuadamente entrenadas en el DIH.

o Monitorear con reportes que las acciones militares se lleven a acabo de confor-
midad con el Derecho Internacional.

o Asegurarse de que las 6rdenes emitidas estén de acuerdo con las practicas de
las leyes de la guerra.

o Llevar a cabo medidas disciplinarias para prevenir la comision de atrocidades
por las fuerzas bajo el mando.

« Emitir 6rdenes especificas para prevenir los crimenes, y no solo emitir 6rdenes
generales y de rutina.

o Desaprobar y ser criticos de conductas criminales.

o Insistir ante la autoridad superior sobre qué acciéon inmediata debe tomarse
para prevenir o castigar los crimenes.

o La capacidad de posponer operaciones militares.

o Suspender, excluir, expulsar y transferir subordinados violentos.

o Conducir las operaciones militares de tal forma que se minimicen los riesgos

de cometer crimenes o de dar oportunidad a que sucedan.

4.4, Notificacion del asunto a las autoridades competentes para su
investigacion y enjuiciamiento

La obligaciéon del comandante militar de comunicar el asunto a las autoridades
competentes para su investigacion y enjuiciamiento es un deber derivado de los
elementos de la prevencion y control efectivo, apenas se percata o adquiere cono-
cimiento de la infraccion. Segtn la Corte, la palabra reprimir significa ‘terminar’,
‘contener’, ‘refrenar. La Sala de Primera Instancia (2016) en Bemba Gombo, asi
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como la Sala de Cuestiones Preliminares (2009), concluye que la obligacién de
reprimir implica la obligacién de castigar a las fuerzas después de la comision de los
crimenes; que sea un comandante de facto no releva al mismo de tomar todas las
medidas necesarias y razonables en su poder para reprimirlos. Si el comandante no
tiene el poder disciplinario suficiente (control efectivo), la Corte advierte que
algunas medidas como las siguientes satisfacen las obligaciones del comandante
dependiendo de las circunstancias: proponer sanciones a sus superiores que tengan
el poder disciplinario y/o remitir el caso a la autoridad judicial reuniendo la mayor
evidencia posible (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre
Bemba Gombo. p. 92, para. 202).

44.1. Estandares internacionales de notificacién en la jurisprudencia

internacional

En el caso de El Fiscal vs. Hadzihasanovic (2008), la Sala de Apelacion del TIPY
reconoci6 que un superior jerarquico no debe dispensar sanciones personalmente,
sino que debe reportar al subordinado infractor a las autoridades competentes
(Tribunal Internacional Penal para la Antigua Yugoslavia, Sala de Apelaciones, El
Fiscal vs. Enver Hadzihasanovi¢ & Amir, 2008, p. 64, para. 154). En este caso se
incorpora el tratamiento de la autoridad y desempeiio del Coronel Enver Hadzi-
hasanovi¢, comandante del ABiH (ejército bosniaco) en la guerra de la antigua
Yugoslavia durante los afios noventa del siglo XX, constituyendo un ejemplo

claro de notificacion satisfactoria a las autoridades competentes en el aspecto que

30  Con todo y que sigue siendo un caso controversial en otros aspectos del principio del superior jerar-
quico, como lo es la responsabilidad del superior jerarquico que sucede a otro en una comisién, sobre
todo por el precedente que dejé la determinacion de este caso para la evolucién del superior sucesor
y que liberd en 2014 al General Augustin Bizimungu del ejército genocida de Ruanda en su juicio de
apelacién ante el TIPR. En relacién a ello, en su declaracion final el fiscal Tambadou hizo patente el
legado controversial de HadZihasanovic: Lo que hace de este caso fundamental, Sus Sefiorias, es que el
fallo del caso Hadzihasanovic [2008] en el TIPY condicioné a la Sala de Primera Instancia [TIPR] en su de-
cisién de determinar que el General Bizimungu no estaba bajo ninguna obligacién de incluso iniciar una
investigacion sobre estos asesinatos que sucedieron cuatro dias antes de su nombramiento oficial como
Jefe de Estado Mayor del ejército ruandés. De conformidad al presente estado del derecho establecido en
Hadzihasanovic, la Sala no pudo hacerlo responsable de conformidad a su responsabilidad como supe-
rior jerarquico, a pesar de que todos los elementos de este principio estan establecidos en el articulo 6(3)
del Estatuto del TIPR [...] La injusticia ocasionada en este caso por el presente derecho resultado de los
hallazgos en HadzihasanoviC es la razén por la que la Sala de Primera Instancia en [ese juicio] expresé su
desaprobacién por el estado de cosas en relacién a la doctrina de la responsabilidad del superior jerar-
quico sucesor. Pero dicha Sala [en este razonamiento] no est4 sola en su desaprobacién, otras Salas del
TIPY han expresado desacuerdos similares a causa de la sentencia en HadzZihasanovic. Entre ellos, el caso
Ori¢ [2008] en la Sala de Apelaciones del TIPY, por ejemplo, que reconocié la necesidad de dejar atrés la
decisién en HadZihasanoviC pues, cito, ‘aunque es una cuestién de derecho también lo es de error en el
mismo.” Esto mereci6 que el juez Shahabudeen dijera, y cito, ‘hay ya una mayoria que apela este criterio
sobre la doctrina de la responsabilidad del superior jerarquico sucesor’ (TIPR, Audiencia del juicio de
apelacion en el caso £l Fiscal vs. Ndindiliyimana et al., 2013, 9 de mayo).
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nos ocupa. En Hadzihasanovi¢, la Sala de Apelacion considerd que el reporte entre-
gado al procurador municipal en Bugoino, en Bosnia Central, de los crimenes en
Slavonija, conjuntamente con las sanciones disciplinarias impuestas por el 6rgano
militar competente constituyeron medidas necesarias y razonables para castigar a
los perpetradores. El Coronel Hadzihasanovi¢, comandante del Tercer Cuerpo del
ABiH, quien habia sido promovido a Comandante Supremo del Estado Mayor de
ese ejército fue condenado conjuntamente con Amir Kubura, jefe de la Séptima
Brigada de Montana en el 2006, por su responsabilidad del superior jerarquico en
el articulo 7 (3) del Estatuto del TIPY asi como por las violaciones de las leyes de
la guerra en su responsabilidad de prevenir y castigar los crimenes de las tropas a
su mando. Fueron sentenciados a cinco y dos aios y medio de prision, respectiva-
mente; sin embargo, la Sala de Apelaciones, en el caso de Hadzihasanovic, desecho
parte de los hallazgos y de la condena de la Sala de Primera Instancia, y la redujo a
tres anos y seis meses. El reporte entregado al procurador municipal en Bugoino de
los crimenes en Slavonija hizo lo suyo y fue suficiente para demostrar que Hadzi-
hasanovic habia llevado a cabo su labor de notificacion a la autoridad competente
(TIPY, 2008, p. 65, para. 155).*!

5. La CPl y su primera sentencia con relacion ala

responsabilidad del superior jerarquico: Bemba Gombo
La Sala determiné que el acusado, como superior jerarquico, adopt6 una actitud de
permisividad absoluta ante la comision de los crimenes de sus tropas en la Republica
Centroafricana. Bemba Gombo tuvo no solo la capacidad de reprimir y prevenir,
sino también la autoridad indiscutible sobre sus subordinados, pero a pesar de saber
lo que sus hombres hacian, no llevé a cabo medidas necesarias y razonables para
impedir, reprimir y notificar los crimenes. El caso de Bemba Gombo conforma un

estandar o criterio de conocimiento de los mas primitivos, el actual knowledge o el

31  LaCorte se refiri6 asi: [T]he Appeals Chamber finds that no reasonable trier of fact could have concluded,
given the evidence, that the measures taken to punish the perpetrators of the crimes at the Slavonija Fur-
niture Salon on 5 August 1993 were inadequate in the circumstances of the case. Accordingly, the Appeals
Chamber reverses HadzihasanoviC's convictions for having failed to take the adequate measures required
to punish those responsible for the murder of Mladen Havranek and the cruel treatment of six prisoners
at the Slavonija Furniture Salon on 5 August 1993. La Sala de Apelacién considera que ningun juzgador
razonable podria haber concluido, dada la evidencia, que las medidas llevadas a cabo para castigar a los
perpetradores por los crimenes de Slavonija Furniture Salon del 5 de agosto de 1993 fueron inadecuadas
en las circunstancias del caso. De conformidad a ello, la Sala de Apelacién revoca la sentencia de HadZiha-
sanoviC por haber fallado en llevar a cabo medidas a fin de castigar a los responsables de las muertes de
Mladen Havranek y del trato cruel de los seis prisioneros en Slavonija Furniture Salon el 5 de agosto de 1993
(traduccién de la autora) (TIPY, 2008, p. 65, para. 155).
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sabia y no hizo nada creible para frenarlo. Al no ejercer su obligacién de comandante,

el mensaje que transmitio a sus subordinados fue el de permisividad e impunidad.

5.1. La sentencia de Bemba Gombo

El 21 de junio de 2016, la Sala de Primera Instancia III de la CPIlibré su sentencia.
Fue condenado a 18 afios de prision por asesinato y violacién sexual como crimenes
de guerra y crimenes de lesa humanidad, asi como por pillaje y despojo como
crimen de guerra. La Corte ordend servir la condena de manera concurrente por
los crimenes cometidos por las tropas del MLC a su mando (SPI III, Corte Penal
Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, pp. 45-46, para. 95). La Sala
condend a Bemba Gombo conforme al articulo 28(a) del Estatuto, como persona
actuando como comandante militar que sabia que sus tropas bajo su efectiva autoridad
y control material cometieron o estaban por cometer crimenes de lesa humanidad,
por asesinato y violacion sexual asi como crimenes de guerra por asesinato, violacién
sexual, pillaje y despojo (SPIIII, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre
Bemba Gombo, p. 30, para. 61). La Sala concluyé que la comision de estos crimenes
“fue el resultado de no ejercer un control apropiado. La Sala hizo notar que el acu-
sado no intenté de manera genuina llevar a cabo todas las medidas necesarias y
razonables en su capacidad material para prevenir o reprimir estos crimenes como
era su obligacion [...]. Esto a pesar del conocimiento que tenia de los crimenes y la
indiscutible autoridad que ejercia sobre el contingente del MLC, habiendo fallado
de manera constante en llevar a los responsables ante las autoridades competentes”
(SPIIII, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, p. 31,
para. 63; pp. 45-46). Como en Leipzig en 1920, la CPI trajo a colacién un argu-
mento vital conectado a la autoridad del comandante militar, al decir que “aunque
tuvo a su disposicién los medios necesarios y razonables que no utilizo, lo que
hubiera disuadido la perpetracion de los crimenes —habiéndolos disminuido sino
eliminado— en realidad generd un clima de aceptacién e impunidad que facilit6
la comisién de los mismos” (SPI III, Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean
Pierre Bemba Gombo, p. 31, para. 63).

5.1.1. La controvertida sentencia de la Sala de Apelacion La Fiscal vs.
Bemba Gombo (2018)

El 8 de junio del 2018 tuvo lugar la audiencia de apelacion del caso La Fiscal vs.
Bemba Gombo en la que, en un giro inesperado, la Sala de Apelaciones de la CPI
consideré apropiado revertir la sentencia del acusado Bemba Gombo declarando
los alegatos en el caso descontinuados (SA Corte Penal Internacional, La Fiscal
vs. Jean Pierre Bemba Gombo, 2018, p. 79, para 197). En consecuencia se ordend la
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absolucion de todos los cargos en contra de Bemba Gombo a causa de los errores
de hecho y de derecho asi como de apreciacion y procedimiento incurridos por la
Sala de Primera Instancia, segun lo determiné la Sala de Apelaciones. Sin duda,
la sentencia emitida por la Sala de Apelaciones (2018) en el primer caso sobre el
articulo 28 del Estatuto en materia de la Responsabilidad del Superior Jerarquico
ante la CPI nace controvertida. Con relacion al articulo 28, en términos generales,
la Sala determiné que los criterios de prevencion y notificacion atribuibles al supe-
rior jerarquico no fueron evaluados adecuadamente en Bemba Gombo. La SA lo

expreso de la siguiente forma:

La Sala de Apelaciones ha identificado los siguientes errores
graves en la evaluacion que la Sala de Primera Instancia llevé a cabo
con relacion a todas las medidas necesarias y razonables que tomé
el Senor Bemba Gombo para prevenir o reprimir la comision de los
crimenes por sus subordinados asi como para transmitir el asunto a
las autoridades competentes para su investigacion y juicio: (i) La SPI
err6 en apreciar las limitaciones que el Sefior Bemba Gombo pudo
haber afrontado en la investigacion y juicio de los crimenes al ser un
comandante a distancia que enviaba tropas a un Estado extranjero;
(ii) la SPI err¢ al concluir que el Seior Bemba Gombo no refiri6 los
alegatos de crimenes a las autoridades de la Republica Centro Africa-
na para su investigacion al ignorar el argumento del envio por parte
del Sefior Bemba Gombo de una carta a las autoridades de la Repu-
blica Centro Africana denunciando los hechos; (iii) La SPI errd en
considerar que las motivaciones para adoptar medidas preventivas
para reprimir la comision de los crimenes de parte del Sefior Bemba
Gombo no eran genuinas; (iv) la SPI err6 en disminuir la importan-
cia de las medidas tomadas por el Sefior Bemba Gombo en las cir-
cunstancias en las que se encontraba; (v) la SPI err6 en determinar
que el Seitor Bemba Gombo no empoder6 adecuadamente a otros
mandos y oficiales del MLC para que se llevaran a cabo las investi-
gaciones y juicios para castigar los crimenes; (vi) la SPI errd en dar
una indicacion del numero aproximado de crimenes perpetrados a
fin de evaluar el impacto de ellos en la determinacién de los mismos
por parte de la defensa del Sefior Bemba Gombo y; (vii) la SPI erré
en tomar en consideracion la reasignacion de las tropas del MLC a fin
de evitar el contacto con la poblacién civil (SA, Corte Penal Interna-

cional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, 2018: 77, para 189).
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La Sala de Apelaciones, a fin de argumentar el haber revertido la sentencia de
Bemba Gombo, basé su hallazgo en la nocién de que la SPI III no aplic correcta-
mente el estandar de prueba “mas alla de la duda razonable” Para la Sala de Apela-
ciones los hechos deben ser probados mas alld de la duda razonable, siendo claros e
inexpugnables en términos de evidencia y racionalidad. De acuerdo a, la mayoria de
la Sala, cuando la misma es capaz de identificar argumentos que pueden quedar en
duda los debe desechar (Resumen de la sentencia del 8 de junio del 2018, p. 4). Sin
embargo, este ultimo argumento encontrd oposicion ya en la minoria de los jueces
de la Sala de Apelaciones, estableciéndolo asi en sus Opiniones Disidentes los jueces
Monangeng y Hofmanski, que estuvieron en desacuerdo con esta nociéon como en
gran parte del razonamiento de la mayoria en lo referente al articulo 28. Este fallo de
apelacion desde su origen empieza a ser muy controvertido por los sesgos que arroja
en sus aspectos interpretativos echando abajo la sentencia de primera instancia por
cuestiones de técnica y rigidez del derecho. Habia mas en juego, sin embargo, se dio
mas peso a una vision normativa donde los errores de hecho y de derecho, asi como
de procedimiento argumentados en este fallo tuvieron mayor cabida. Con una esca-
sa mayoria (tres contra dos), la Sala de Apelaciones, privilegié en mayor medida lo
objetivo olvidandose en gran parte de lo subjetivo en derecho. Ademas de los errores
en materia del articulo 28 arriba referido, la Sala de Apelaciones argumento otros en
virtud de lo establecido en el articulo 74 (2) del Estatuto: la Sala de Primera Instancia
fundamentard su fallo en su evaluacion de las pruebas y de la totalidad del juicio. El
fallo se referird tinicamente a los hechos y las circunstancias descritos en los cargos o a
las modificaciones a los cargos en su caso. La Corte podrd fundamentar su fallo tini-
camente en las pruebas presentadas y examinadas ante ella en el juicio (Estatuto de la
CPI). La Sala de Apelaciones consideré mds errores en la parte procedimental de
parte de la Sala de Primera Instancia III en la aplicacién de este articulo en el caso

Bemba Gombo lo cual en su opiniéon comprometio la justicia impartida al acusado.

Conclusiones
sPor qué hacer un ensayo sobre las responsabilidades del superior jerarquico? ;Por
qué hacerlo sobre las obligaciones del comandante militar en campo? Cuando me
percaté y tal vez me sensibilicé de que las infracciones y crimenes, incluso de mayor
gravedad, como lo son el genocidio, los crimenes de lesa humanidad y los crimenes
de guerra, podrian ser paliadas con la justa, oportuna y razonable intervencién del
comandante militar a partir de la atmdsfera de respeto de los valores fundamenta-
les y humanitarios transmitidos como lider a sus tropas, ello conjuntamente con el

ejercicio de la disciplina militar, pensé que este era uno de los trabajos mas dificiles
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del mundo. Mas de una vez me han preguntado en cursos y conferencias que dicto
a las fuerzas armadas, “;por qué el comandante militar tiene mds obligaciones en
campo que un superior jerarquico civil?”, “spor qué los ‘politicos’ que nos envian a
las operaciones no tienen las mismas responsabilidades que nosotros los comandan-
tes militares?”, ;por qué los superiores jerarquicos civiles no tienen juridicamente la
misma carga y son tratados con menos rigor que los comandantes militares?” Tanto
estas preguntas, genuinas y realistas, como las respuestas a ellas, deben ser abordadas
con mucha responsabilidad y por ello escribi este ensayo, pues en él he tratado de
responder a muchos de estos cuestionamientos bajo el amparo y seguridad profesio-
nal que el Derecho Internacional Penal y la autoridad existente en la jurisprudencia
internacional en la materia nos brinda; con ello considero se responden de manera
profesional cuestionamientos como los referidos arriba.

Si pudiera sintetizar las responsabilidades del superior jerarquico aqui tratadas
pero de una forma acotada, podria decir lo siguiente, basindome en la evolucién
de la doctrina del command responsibility o responsabilidad de los mandos: los
superiores jerarquicos tienen responsabilidades incluso penales en la comisién de
los crimenes de sus subordinados, no por los actos materiales de estos ultimos, sino
porque son los encargados de ejercer autoridad y control efectivo sobre sus hombres
e imponen disciplina y transmiten valores de respeto de los principios humanita-
rios en la conduccién de sus operaciones. El comandante militar y no el civil, se
encuentra en campo y tiene el pulso de la situacion; su estado de conocimiento
de lo que sucede es directo y lo que acontece le compete porque él como militar es el
responsable de manera razonable de la conducta y desempeiio de sus subordinados,
pues ;no es el encargado de la disciplina militar? Al ejercer su mando, sus tareas
incluyen prevenir lo que no ha sucedido, reprimir lo que va a suceder y notificar lo
que ya sucedi6. En principio, no se espera de él que imponga las penas por los cri-
menes que cometan sus hombres, pero al comunicar y dar parte a sus superiores y
autoridades competentes de lo que acontecid, no solo estd haciendo su trabajo, sino
que estd generando el ambiente adecuado de mando y espiritu de cuerpo entre sus
tropas, donde el mensaje que transmite es el de la intolerancia a la impunidad o
permisividad en la comisién del injusto (Rocha, 2018, pp. 5-6).

Su tarea es aiin mas ardua si se percata de que las autoridades competentes puedan
actuar a su vez de manera corrupta e impune, dejando ver simulacion y no un actuar
genuino conforme al derecho, pero ;sus obligaciones se extienden también aqui?
Aqui hay un poco de controversia, pues como lo hace notar la SPI III de la CPI en
Bemba (2016), los tribunales TIPY/TIPR han establecido el estindar minimo de las

medidas que el comandante debe cumplir en su obligacion de castigar y ello consiste,
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como el TIPY lo dijo en Kvocka, en “asegurarse que se haga una investigacion ade-
cuada y capaz de enjuiciar a los perpetradores” o bien, como lo aclar6 en Boskoski &
Taculovski, “si la remision se hace a una autoridad no funcional o a una autoridad,
donde haya la posibilidad que se conduzca la investigacién de manera inadecuada
o el proceso de enjuiciamiento no sea el adecuado, las obligaciones del comandante
no se consideran satisfechas”. Esto es un criterio estricto, sin embargo, el TIPY en
Delali¢ se ha referido a los alcances razonables de las obligaciones de los superiores
jerarquicos, estableciendo que las mismas terminan cuando se pone en manos de
las autoridades competentes el asunto, a fin de que los perpetradores sean llevados
a la justicia.

Entre otras dificultades, el comandante podria encontrarse con situaciones en las
que notificar al superior inmediato no sea la mejor opcién por encontrarse ante un
clima de permisividad asociado con la autoria y/o coautoria mediata, a través de
aparatos organizados de poder,* de autores con el dominio del hecho delictivo, o
bien lo que en el TIPY y TIPR se asocia con el Joint Criminal Enterprise, o Empresa
Criminal Conjunta. El juicio del General Ratko Mladi¢ es emblematico en esta forma
de responsabilidad de la Empresa Criminal Conjunta del TIPY o Mode of Liability,
ya que es ttil para explicar justamente esta situacion donde un comandante militar
se encuentra en dificultades para notificar a su superior si este altimo pudiera ser
precisamente actor mediato de la Empresa Criminal Conjunta. El General Ratko
Mladic¢ era jefe del ejército serbio bosnio y exsuperior jerarquico del General Kristi¢,
este ultimo condenado por el TIPY a treinta y cinco afios de prisién por su papel
como participe en el genocidio de Srebrenica en 1995. Al General Mladi¢, senten-
ciado en diciembre del 2017 a cadena perpetua por el TIPY, se le encontré culpable
de haber ordenado el genocidio en Srebrenica durante el conflicto armado en la

antigua Yugoslavia, en coautoria con Radovan Karadzic, este tltimo condenado por

32 Olasolo (2013) explica en su libro Tratado de Autoria y Participacién en Derecho Internacional Penal, de
manera muy clara la coautoria mediata a través de aparatos organizados de poder haciendo uso de la
escuela de Claus Roxin: Roxin desarrollé una teoria desde la cual los superiores podian ser considerados
como quienes desde atras, detentaban el dominio del hecho, en cuanto qué decidian si los delitos eran
cometidos y de qué manera serian llevados a cabo por sus subordinados. De este modo se podia consi-
derar a dichos superiores como autores mediatos incluso en aquéllos casos en los que los subordinados
autores directos fueran plenamente responsables por los delitos cometidos. El concepto de autoria
mediata a través de estructuras organizadas de poder fue aplicado por primera vez a nivel internacional
porla SCP Il del TIPY en su sentencia del 31 de julio de 2003 en el caso Milomir StakiC que fue condenado
por coautoria mediata, aunque la Sala de Apelaciones del TIPY rechazé en el 2005 la aplicacién conjunta
de coautoria mediata y coautoria por dominio funcional del hecho, tomando el enfoque de la Empresa
Criminal Comun. La CPI ha aplicado el concepto de autoria y coautoria mediata en la mayoria de
los casos, significativamente para el primer caso con relacién a los ex Jefes de Estado de Libia y Costa de
Marfil (Muammar Gaddafi y Laurent Nbagbo), en el caso Keniata, en Katanga, Bemba y N¢udjolo, y para
el actual Presidente de Sudan Omar Al-Bashir. En el segundo caso, la coautoria mediata se utilizé por
primera vez en el caso Bemba Gombo en el 2008 en la Orden de Arresto (pp. 297-327).
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el TIPY a cuarenta anos de prision (2016). Ante este escenario es posible preguntarse:
squé podia hacer el General Kristi¢ en términos materiales ante la Empresa Criminal
Conjunta, donde sus superiores eran los coautores o autores mediatos del crimen
de genocidio que estaba por sucederse?, shasta qué punto fue responsable el General
Kristi¢ de que las Drina Corps a su cargo fueran involucradas en la matanza de alre-
dedor de 8.000 bosnios musulmanes por drdenes expresas de sus superiores? En el
TIPY, La Sala de Apelacién en el caso Kristi¢ (2004) redujo su sentencia al encontrar
factores mitigantes en su obligacion de mando, como las érdenes por escrito que
emitié de “tratar humanamente a los musulmanes” y no compartir la intencién
genocida en primer grado de sus superiores, a decir, Karadzi¢ y Mladi¢. Sin embargo,
la Sala considerd que el General Kristi¢ formo6 parte de la Empresa Criminal Comtn
al haber evidencia de que por lo menos estaba al tanto del plan de conspiracién para
liquidar a los musulmanes. Sin duda se seguira hablando por mas tiempo sobre
cuanto control efectivo el General Kristi¢ en realidad pudo ejercer sobre sus hombres,
spodia impedir el General Kristi¢ los crimenes a sucederse ordenados directamente
por sus superiores jerdrquicos?, sestar al tanto significa actuar dolosamente? Dolo-
samente a lo mejor no, pero culposamente por lo menos si y esa pudo haber sido la
situacion del General Kristi¢. La Sala de Apelaciones considerd que form¢ parte de
la Empresa Criminal Conjunta, pero en calidad de participe al conocer lo que iba 'y
estaba por suceder, lo que no es lo mismo a coautoria, donde se requiere la intencién
de llevar a cabo la forma objetiva del delito (Olasolo, 2013).

Hay otras dificultades de tipo material con las que el comandante lidia y de las
que la Jurisprudencia Internacional Penal y doctrina del superior jerarquico se ha
ocupado como medidas razonables a sus posibilidades de actuacion ante la comision
del delito. En ese sentido, todavia hoy discutimos si el General Yamashita tenia
posibilidades de saber de manera realista qué sucedi6 en Filipinas, ante el bloqueo
maritimo de los Estados Unidos en la Guerra del Pacifico durante la Segunda Guerra
Mundial, teniendo sus cuarteles generales en el norte de Luzdn a cientos de kildme-
tros de distancia. El bloqueo en las comunicaciones fue justamente el argumento
que utiliz6 la defensa del General Ndindilyimana para que la Sala de Apelaciones
lo absolviera en el 2014 en el TIPR en Arusha, y paso, pues la Sala determiné que la
fiscalia no habia demostrado mads alld de la duda razonable que el General Coman-
dante de los gendarmes en el gobierno genocida de Ruanda supiera si sus hombres
estaban implicados en los asesinatos de la Primera Ministra y de los miembros de
las fuerzas de paz belgas. Entonces, ;qué medidas razonables debe tomar un coman-
dante? Por eso es fundamental el estudio de los parametros o criterios de actuacion

a los que histdrica y juridicamente estdn sujetos los superiores jerarquicos. Dichos
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estandares incorporan a) el nivel de conocimiento, scuanto en realidad sabe o se
espera que sepa el comandante?, ;supo, deberia saber, omiti6 saber o tenia que saber
de la comision de los crimenes de sus subordinados?; b) prevencion, en términos rea-
les, ;qué posibilidades materiales tuvo o tiene el comandante para prevenirlos?, ;qué
medidas necesarias y razonables llevé o lleva a cabo en las circunstancias en las que
se encuentra? En materia de prevencidn, la obligacién del comandante inicia cuando
este se percata o tiene una sospecha razonable de que un crimen se estd cometiendo o
estd por cometerse por sus subordinados (EI Fiscal vs. Kristi¢, 2004, TIPY); c) control
efectivo, donde lo que realmente cuenta es el ejercicio efectivo de poder y control
sobre los subordinados (E! Fiscal vs. Delali¢ et al., 2001, TIPY). Asi, hoy sabemos
que un superior puede quedar absuelto si demuestra que no estaba en posicion de
ejercer un control efectivo (EI Fiscal vs. Blaski¢, 2000, TIPY).

Estos tres estandares o criterios de responsabilidad del superior jerarquico (cono-
cimiento, prevencion y control efectivo) forman parte del examen bajo el cual la
actuacion de los comandantes en sus obligaciones como superiores jerarquicos se
analizan hoy en los tribunales penales internacionales, incluida la CPI. El caso de
Bemba Gombo, que fue el primero en el que la CPI examind las responsabilidades
del superior jerarquico conforme al articulo 28 del Estatuto, fue resuelto a la luz de
estos estandares o criterios de responsabilidad del comandante recogidos a lo largo
de la evolucion de la doctrina del command responsibility desde Yamashita hasta el
TIPY y el TIPR. El estandar aplicado a Bemba Gombo fue uno muy basico, el actual
knowledge, en palabras de la SPI III de la CPI, es decir, sabia lo que sus hombres
hacian y no hizo genuinamente nada a fin de pararlo y/o reprimirlo, a pesar de que
su autoridad y control de las tropas del MLC era indiscutible.

Finalmente, quisiera comentar sobre la pregunta de por qué los superiores jerarqui-
cos civiles, en apariencia, son tratados con mas laxitud en los tribunales penales
internacionales con relacién a su responsabilidad como superiores jerarquicos.
La mayor parte de los casos de superiores jerarquicos llevados a juicio en la histo-
ria y en los tribunales penales internacionales son de comandantes militares, por lo
que hay mas decisiones judiciales y en esto el TIPY concentra la mayor parte de la
jurisprudencia, por eso su estudio es obligado. Por otro lado, al comandante militar
se le asocia con una responsabilidad mas estrecha de vigilancia y control por estar en
campo, mientras que el superior jerarquico civil esta generalmente a distancia. Estos
factores explican por qué el enjuiciamiento de comandantes militares ha sido mds
comun, mas estrecho y mas estricto, lo cual se ha traducido en una evolucién de la
doctrina del superior jerdrquico militar mucho mas rica y extensa que en los civiles.

Sin embargo, no debemos dejar de apreciar que en los ultimos afios los tribunales
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penales internacionales ya se han empezado a ocupar de enjuiciar a altos jerarcas civi-
les, como Charles Taylor, expresidente de Liberia, encontrado culpable por la Corte
Especial de Sierra Leona por crimenes de guerra cometidos en el conflicto armado de
Sierra Leona de 1991 a 2002, y Radovan Karadzic, serbio bosnio, con una sentencia
del TIPY en 2016 por cuarenta afios de prision por su responsabilidad y coautoria en
el plan de conspiracion para cometer el genocidio en Srebrenica en 1995.

Quiero agregar que este ensayo lo escribo a la luz de los cursos de Derecho Inter-
nacional Penal y Litigio Internacional que imparto a las Fuerzas Armadas de México
desde 2016, donde, de manera respetuosa, recojo dudas profesionales y anécdotas
utiles para entender en el mundo civil las preocupaciones y realidades que enfrenta
un comandante militar operativo. Con gran responsabilidad me dirijo siempre a los
mandos de México, que si no a todos, a casi todos he llegado con estas cétedras,
que son para su beneficio y de sus tropas, pero mayor atn para la sociedad civil, que
depende del buen actuar de los comandantes militares para que, a través de su lide-
razgo y disciplina militar, transmitan los valores de humanidad que nos son propios
como civilizacion. No hay duda, como bien dijo un oficial de la Marina Armada de
México, que los militares no son educados para incumplir estos valores fundamentales,
sino para hacerlos valer. Eso lo sabemos, pero hay que estar conscientes de que atin
con genuina voluntad y control férreo, asi como disciplina ejercida por parte del
comandante comprometido, muchos ejércitos del mundo contintlan cometiendo
crimenes y provocando muertes. No basta entonces con estar conscientes, sino
recordar que los actos del injusto se suceden y por ello el comandante militar debe
estar capacitado y vigilante en este conocimiento, no solo en su beneficio y en el
nuestro como sociedad, sino porque saber, ademds de ser su obligacion, también
es su derecho, al prevenir y/o reprimir los actos de los elementos equivocados en
sus filas, eximiéndolo y/o mitigando su posible responsabilidad penal. Es verdad,
el trabajo es continuo y su obligacién es enorme, porque tienen que estar alerta
todo el tiempo, como también es cierto que sus decisiones se exigen en la medida de
lo razonable en las circunstancias que les toca afrontar, lo contrario seria excesivo,
como esta sdlidamente establecido en la jurisprudencia internacional. La CPI reiter6
este principio en Bemba Gombo (SPI IIT 2016)*, apoyandose en la jurisprudencia
del TIPY: “el comandante si ha ultimado su obligaciéon de tomar todas las medidas
necesarias y razonables en su poder, él no puede ser responsable incluso si los cri-
menes de hecho ocurren o si los perpetradores permanecen sin castigar” (Blaskic,
33  Traduccién de la autora. La cita en ingles reza asi: The Chamber agrees with the Defence that, if the com-

mander has discharged his obligation to take all necessary and reasonable measures within his power,

he cannot be held responsible, even if the crimes nonetheless ultimately occur or the perpetrators go
unpunished (Corte Penal Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, p. 92, para 200).
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2004; Brdanin, 2004; Staki¢, 2003; Krnojelac, 2002; Gali¢, 2003) (SPI II1, Corte Penal
Internacional, La Fiscal vs. Jean Pierre Bemba Gombo, p. 92, para 200).

Quiero cerrar este ensayo y mis conclusiones con el pensamiento de Groccio (2004),
pues este sabio pensador bien dijo, con relacién a los comandantes militares, que
para hacer a un hombre responsable de las faltas de otro, debe haber una concu-
rrencia entre conocimiento y permisividad. Hago votos para que los ejércitos del
mundo regulares y de facto incorporen estos conocimientos para sus comandantes,
buscando que a través de ellos y su liderazgo, se transmitan y ejerzan estandares para
el comportamiento adecuado, a fin de proteger el bien juridico mayor, la nocién

de humanidad.
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Vivimos en un Estado dentro de un Estado |[...]
la ley que opera es la “ley sin ley”. Esto es la
ley del otro lado, que es el de los traficantes.

Si la gente tiene un problema va a ellos (Arias & Rodrigues, 2006).

Resumen

Las acciones de los grupos armados organizados en América Latina no se limitan a
la realizacion de crimenes trasnacionales, sino que, con cierto grado de aceptacion,
estos grupos imponen una justicia comunitaria coercitiva, de caracter vertical dentro
de las comunidades en las que operan. Asi, se estudian los casos de Brasil, México y
Colombia para mostrar como esta situacion, lejos de ser la excepcion, se ha vuelto

la norma en el continente latinoamericano.

Palabras clave: grupos armados organizados, falso mito de la seguridad,

narcotrafico, grupos paramilitares, justicia comunitaria vertical, legitimidad.

Abstract

Organized armed groups actions in Latin America are not limited to committing
transnational crimes, but, with some degree of acceptance, this groups tend to the im-
position of a type of coercive community justice within marginal communities. Thus,
the cases of Brazil, Mexico and Colombia are studied to show how this situation, far

from being the exception, has become the norm in the Latin American continent.

Keywords: Organized armed groups, myth of personal security, drug trafficking,

paramilitary groups, vertical community justice, legitimacy.

Resumo

Os grupos armados organizados na América Latina ndo se limitam a realizagdo
de crimes transnacionais, sendo que na realizacdo dos mesmos dentro de comuni-
dades marginais impdem, com algo de aceita¢do por parte da comunidade, uma
justica comunitaria de cardcter vertical, coercitiva. Assim, estudam-se os casos do
Brasil, do México e da Colombia para mostrar como esta situagao longe de ser a

excegdo tem-se tornado a regra no continente latino-americano.

Palavras-chave: grupos armados organizados, falso mito da seguranca,

narcotrafico, grupos paramilitares, justica comunitaria vertical, legitimidade.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 60-80, 2018

61

Justicia, (des)orden y grupos al margen de la ley: miradas cruzadas sobre Brasil, México y Colombia



Héctor Olasolo - Eric Lair - Lucia Carcano

62

Introduccion

Desde el fin de la Guerra Fria y de la rivalidad “este-oeste” que la caracterizo,
los fendmenos de violencia colectiva han evolucionado de manera significativa en
el sistema internacional. Entre las tendencias mas sobresalientes, se ha observa-
do una difusién de las violencias perpetradas por los actores armados ilegales en
diversos contextos. El terrorismo, las violencias asociadas al pandillerismo, el
narcotréfico y el paramilitarismo, entre otros aspectos, han suscitado una creciente
atencion. Las motivaciones, los recursos y el modus operandi de los actores ilegales
han sido de una gran heterogeneidad, e independientemente de sus particularida-
des, muchos de ellos han logrado establecer un control, mas o menos estable, sobre
amplios espacios de poblacion. Asi mismo, se han convertido en poderes de facto
capaces de imponer reglas y valores entre las comunidades, para lo que se han ser-
vido de mecanismos de creacion y aplicacién normativa al margen de la legalidad
del Estado (Lair, 2003; Arjona, Kasfir & Mampilly, 2017).

En este contexto, el presente trabajo, después de presentar en la secciéon uno el
marco tedrico en el que se inscribe, analiza en las secciones dos, tres y cuatro la
actividad de creacion y aplicaciéon normativa desarrollada por los grupos armados
organizados al margen de la ley (GAOML) en las numerosas comunidades en las
que operan en diversos paises de América Latina, y en particular en Brasil, México
y Colombia. Finalmente, se presenta una reflexion de los autores sobre las situaciones
presentadas en las secciones anteriores.

Los tres paises objeto de estudio han sido elegidos con el fin de abarcar los di-
ferentes escenarios de violencia que afectan a la region. Asi, Brasil responde a una
situacién de enfrentamientos recurrentes entre las fuerzas estatales y multiples
estructuras criminales, principalmente en la periferia de los centros urbanos. En
muchos aspectos, el pais refleja los cambios, perceptibles en otras regiones del
mundo, de una criminalidad que se articula entre el pandillerismo y las redes de
tipo mafioso. Por su parte, México se caracteriza por la expansion de importantes
organizaciones del crimen transnacional organizado, dedicadas en particular al
narcotrafico, que actiian en numerosas esferas publicas y privadas, mas alla de los
patrones tradicionales de la criminalidad. Lejos de limitarse a la cooptacion de las
instituciones oficiales, estas organizaciones constituyen un desafio y una amenaza
para el Estado en un escenario que presenta cada vez mas rasgos de conflicto bélico
e insurgencia. Finalmente, Colombia ilustra el caso de una situacion de transicion
incierta de la guerra a la paz, a raiz de un proceso incompleto de desarme, desmo-

vilizacién y reinsercion de los miembros de los grupos armados organizados que
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durante varias décadas se han enfrentado al Estado, particularmente en zonas ru-
rales y semirurales, lo que favorecid la aparicién del paramilitarismo. Beneficiandose
de maltiples respaldos de cardcter publico y privado (GMH, 2013, p. 48), los para-
militares y las bandas criminales (“bacrim”) formadas a raiz de su desmovilizacion
parcial se definen entre la criminalidad, “la limpieza social” y la lucha contra los

sectores asociados a las guerrillas.

1. Marco teérico y metodologia

Las comunidades latinoamericanas en las que los GAOML establecen y aplican
estandares normativos entran, en gran medida, dentro del concepto de comunidades
marginales expuesto por Da Sousa Santos (1977) en su estudio sobre los mecanis-
mos de prevencion y resolucion de conflictos en la favela de Pasagarda, en Rio de
Janeiro. Este concepto no solo es aplicable a las favelas de Rio, que son analizadas
en la respectiva seccién, sino también a las comunidades que residen en numerosos
suburbios urbanos y zonas rurales, como los descritos en las secciones tres y cuatro,
donde se analizan las comunidades en las que operan los carteles del narcotrafico
mexicanos y los grupos paramilitares colombianos.

De hecho, el anilisis realizado deja la impresion preliminar de que el fenéme-
no que De Sousa Santos califica como comunidades marginales se encuentra en la
actualidad tan extendido en América Latina, que constituye, con sus diferentes va-
riantes, el entorno socioecondémico mas frecuente en el que sobrevive el ser humano
medio latinoamericano;' por ejemplo, en Rio se calcula que el nimero de favelas
supera las 700, en San Salvador la inmensa mayoria de las colonias de la ciudad se
encuentran bajo el control de una mara, vastas dreas de México tienen una presencia
muy significativa de los carteles del narcotrafico y en amplias zonas de 27 de los 32
departamentos de Colombia, incluyendo las ciudades con mayor poblacion, los
grupos paramilitares tuvieron plena operatividad antes de su desmovilizacién par-
cial en 2006 y de su posterior transformacion en bandas criminales.

Ahora bien, las dreas controladas por los GAOML no se pueden asemejar a simples
espacios sin ningun tipo de regulacion, no son “zonas grises” desinstitucionalizadas
y proclives al caos o la anarquia, tal y como han sido descritos otros contextos
(Pascalon, 2008). Ademas, si bien es cierto que la precariedad del Estado y los fre-
cuentes actos de violencia son sinénimos de una alteracién de la vida cotidiana, seria

erréneo pensar que son territorios marcados por la anomia; por el contrario, se trata

1 Sobre el concepto de ser humano medio, utilizado como paradigma de referencia en sus trabajos por
la Red Multidisciplinar de Investigacion Perspectiva Epistemolédgica sobre la Justicia. Recuperado de
http://www.iberoamericaninstituteofthehague.org/formacion-e-investigacion/red-de-investigacion_
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de lugares donde el orden y el desorden se entrelazan (Bataillon & Merklen, 2009),
dando lugar a una configuracién de poder compleja, fruto de la permanente inte-
raccién entre los GAOML y las comunidades alli residentes (Cefai & Perreau, 2012).

En lo cotidiano, las conductas, las experiencias y las representaciones indivi-
duales o colectivas se ven redefinidas en un ambiente de coerciéon. Los GAOML
inciden en distintas esferas de la vida de la poblacién, tratando de establecer un
dominio permanente, que es indispensable para el desarrollo de sus actividades.
La vigilancia y el control de la seguridad de los municipios en los que operan son
dispositivos primordiales en los procesos de territorializacién armada al margen
de laley (Arias, 2017).

La creacion de normas mediante el establecimiento de cddigos de convivencia para
la poblacioén, su aplicacion coercitiva a quienes las incumplen y la resolucion de con-
troversias con base en los principios y valores recogidos en dichas normas, constituye
un tipo de justicia al margen de la legalidad estatal que también desempena un papel
decisivo, aunque a menudo velado o menospreciado, en esta territorializacion.

Para poder comprender adecuadamente este fendmeno es necesario partir de un
concepto amplio de derecho, que vaya més alla del limitado a los procesos de creacién
y aplicacion normativa por parte de las autoridades del estado. Da Sousa Santos (1977)
nos ofrece, en este sentido, una definicion lo suficientemente amplia al entender
el derecho como (a) un conjunto de normas que establecen principios normativos
y procedimientos para (b) su aplicacién por una autoridad concreta a los casos
individuales de conflicto entre las partes, que surgen dentro de un determinado
grupo o comunidad (justiciabilidad) y que, de esta manera, (c) contribuyen a la
creacion, prevencion y resolucion de disputas a través de la argumentacion, (d) con
independencia del nivel de respaldo de la fuerza coercitiva con que cuente para su
aplicacion (Da Sousa Santos, 1977, p. 10).

Para este concepto amplio de derecho, son multiples los tipos de autoridades que,
dependiendo de la organizacién del grupo o comunidad de que se trate, pueden estar
facultadas para hacer justicia mediante la aplicacion, a través de los procedimientos
establecidos, de los principios normativos a los casos concretos que se presentan en
su seno. Entre ellas, segtin sefiala Kantorowicz (1958), se pueden incluir en determi-
nadas circunstancias a los lideres de los GAOML.

Esta situacion es ilustrativa de la construccion “desde abajo” en entornos violentos
de un ordenamiento no estatal aplicado por autoridades no estatales; asi mismo, re-
fleja la privatizacion del proceso de creacién y aplicacién normativa que fragmenta
y pone a prueba el principio de soberania del Estado. Es por ello que no puede sor-

prender que las tres situaciones analizadas (Brasil, México y Colombia) cuestionen,
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cada una con sus matices propios, la soberania y la legitimidad de las instituciones
oficiales, asi como la eficacia del estado de derecho (Lea & Kevin, 2007).

Las comunidades y poblaciones que residen en los territorios bajo el control de
los GAOML asumen posturas que a veces se adecuan, y a veces no, a las normas
que les han sido impuestas por estos grupos. No son, por tanto, meros sujetos pasivos
sometidos a las “estrategias de gobierno” que despliegan los GAOML (Arias, 2017),
por el contrario, las actitudes adoptadas por la poblacion oscilan entre la obediencia,
la colusion, la elusion, la disimulacion y la resistencia. Estas actitudes no son exclu-
yentes ni inamovibles e invitan en todo caso a cuestionarse el verdadero alcance de
la dominacién ejercida por los protagonistas de la violencia.

El presente trabajo adopta un enfoque socionormativo, con el fin de contribuir
a nutrir la reflexién sobre la actividad de creacién y aplicaciéon normativa de los
GAOML en contextos a priori disimiles. Conviene advertir que es un analisis
preliminar, el cual debera ser complementado por futuros estudios que presenten un
componente empirico mas elaborado.? Ademas, no desarrolla un estudio comparati-
vo stricto sensu, sino que ofrece una mirada cruzada, necesariamente fragmentada y
parcial, sobre el tema. Esta mirada, derivada de la denominada metodologia cruzada,
cuyo empleo ha sido acogido en los tlltimos afios por diferentes disciplinas cientificas
(Werner y Zimmermann, 2003), tiene la ventaja de aproximar temas y problematicas
transversales a las tres situaciones seleccionadas, sin tener que entrar en compara-

ciones detalladas.

2. La creacion y aplicacion normativa por las bandas

armadas en las favelas de Rio de Janeiro (Brasil)
Gay (2010) concuerda con Arias y Rodrigues (2006) en que la pérdida de legitimidad
que han sufrido las organizaciones estatales en amplias zonas de Rio de Janeiro es
una consecuencia de la violencia ejercida contra la poblacién durante la época de la
dictadura (Corte IDH, Caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, 2017), lo que derivé en
que los miembros de las comunidades buscaran, desde entonces y hasta la actuali-
dad, la provisién de servicios, medidas de proteccién y mecanismos de resolucién
de conflictos en actores no estatales. El grupo Comando Vermelho es un ejemplo

paradigmatico de esta situacion, puesto que en las favelas en las que ejerce el control

2 Si bien es posible encontrar estudios de campo vy literatura especializada en relacién con las bandas
armadas de las favelas de Rio de Janeiro y los cérteles del narcotrafico en México, no ocurre lo mismo en
relacién con el operar de los grupos paramilitares colombianos. De ahi que, para su estudio en regiones
como Arauca, el Magdalena Medio, el Meta, Vichada y el sur del Tolima, se haya recurrido como principal
fuente de anélisis a las sentencias de la jurisdiccion especializada de Justicia y Paz, que recogen confe-
siones de paramilitares desmovilizados.
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provee alos miembros de la poblacion servicios como transporte gratuito, tratamien-
tos médicos, jardines de infancia y centros recreacionales, ademas de establecer las
normas basicas de comportamiento, asumir funciones de policia, imponer multas
e incluso decretar toques de queda. Para Gay (2010), esta situacion es consecuen-
cia de que durante la dictadura militar brasileiia (1964-1984) los miembros de las
nacientes bandas armadas estuvieron en las mismas cérceles que los prisioneros po-
liticos, quienes les ensefiaron la importancia de las organizaciones y la lealtad a las
mismas, asi como ciertas estrategias propias de la guerra de guerrillas.

Las bandas armadas en Rio ejercen un control social sobre la poblacién de los
lugares en los que operan basdndose en dos elementos principales (Arias & Goldstein,
2010); por un lado, el miedo que ejercen sobre dicha poblacién, y por otro, la funcién
social que desarrollan mediante la distribucion de recursos a las comunidades, la
resolucion de conflictos y el control sobre otras formas menores de violencia. Segin
Arias y Goldstein (2010), este fenémeno, al que denominan Violencia Pluralista, se
caracteriza porque las bandas armadas de Rio han impuesto en las comunidades un
orden que es al mismo tiempo coercitivo y cooperativo, porque castiga a los miem-
bros de la comunidad que llevan a cabo actividades prohibidas en los cddigos de
comportamiento impuestos por las bandas armadas (Arias & Goldstein, 2010), pero
a su vez brinda a las mismas comunidades servicios a los que estas no podrian
acceder de otra forma.

Arias y Rodrigues (2006) mantienen que este orden social se basa en una idea
de respeto y reciprocidad que es esencial dentro de las dindmicas de las favelas.
De esta manera, la imposicién de este orden social y el cumplimiento del mismo
tienen como finalidad crear, en quienes lo siguen, una falsa sensacion de seguri-
dad, sin importar la violencia que se vive dentro de las favelas. Este fendmeno,
al que denominan el “falso mito de la seguridad”, gira en torno a tres elementos:
(i) la definicion y aplicacién de normas en las favelas; (ii) el manejo del crimen y
(iii) la resolucién de conflictos.

En cuanto al primero, la principal norma que rige en las comunidades que viven
en las favelas es la ley del silencio (lei do siléncio), segun la cual esta prohibido
hablar de la violencia que ocurre en su interior y que pueda tener relacién con el
lider (dono) de la banda que controla la favela (Arias & Rodrigues, 2006). Otras
normas de comun aplicacion son las prohibiciones de robar dentro de la comuni-
dad, ejercer violencia sexual contra mujeres y nifios, causar “desordenes” publicos
debido a la intoxicacion por alcohol o drogas y participar en peleas.

Los castigos por el incumplimiento de estas normas pueden variar dependiendo

de la reincidencia. Asi, segtin lo manifestado en las entrevistas realizadas por Arias
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y Rodrigues (2006), la primera vez que se encuentra a alguien robando es comun
que se escuche a las dos partes para intentar solucionar el problema, la segunda
vez se castiga fisicamente a quien reincide, y si vuelve a delinquir lo més probable
es que sea asesinado. Ademas, delitos como la violacién y no pagar una deuda al
grupo son castigados de forma mas grave que la violencia doméstica o el causar
desordenes publicos. De esta manera, las actuaciones de los grupos no son del todo
arbitrarias, sino que obedecen a una logica ya conocida por la comunidad (Arias &
Rodrigues, 2006; Arias & Goldstein, 2010). Sin embargo, debido a que existe cierta
discrecionalidad a la hora de impartir los castigos, estos varian dependiendo de la
persona que los ejecute (Arias & Rodrigues, 2006; Arias & Goldstein, 2010).

Para Leeds (1996) es la comunidad en su conjunto la que se beneficia del sistema
interno de seguridad de las bandas armadas, esto se debe a que en la mayoria de las
favelas y proyectos de vivienda publica, el robo, la violacion y otros tipos de agre-
siones fisicas son castigados violentamente por el lider de la banda que controla la
favela, aplicando con mayor coherencia que el Estado su propio sistema de justicia
(Leeds, 1996).

La alcaldia de Rio intent6 hacer frente a este fenémeno en 2008, cuando apro-
bé una reforma en el régimen de seguridad denominada Proyecto Pacifista. Las
nuevas politicas consistieron en la creacién de Unidades Pacificadoras de Poli-
cia (UPP) en ciertas favelas. Estas unidades tenian colaboracién con diferentes
unidades de la policia militar, incluyendo el Batallén de Operaciones Especiales
(BOPE). Con ello se pretendia restablecer la presencia estatal en las favelas con
mayor control de las bandas armadas, de manera que estas ultimas fueran paula-
tinamente debilitadas (Salem, 2017).

Sin embargo, esta politica no ha obtenido los resultados deseados, debido entre
otros factores a la corrupcion y al abuso de poder por parte de las UPP, y ha
generado un incremento significativo de la violencia en Rio. Asi, mientras que en
2012 habia 29 homicidios por cada 100,000 habitantes, en 2016 la cifra aumentd
a 38 (Salem, 2017). La situacion es de tal gravedad, que entre enero y septiembre
de 2017, casi doscientos policias y cerca de mil miembros de las bandas armadas

habian sido asesinados en la confrontaciéon que ambas mantuvieron en Rio.

3. La creacion y aplicacion normativa por los carteles

del narcotrafico en México
Los carteles del narcotrafico se desarrollaron en México a comienzos de la década de
1990 como resultado de dos factores principales. Por un lado, la caida de los carteles

colombianos y la limitacion del trafico de drogas por el Caribe convirtieron a México

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 60-80, 2018

67

Justicia, (des)orden y grupos al margen de la ley: miradas cruzadas sobre Brasil, México y Colombia



Héctor Olasolo - Eric Lair - Lucia Carcano

68

en un sitio idoneo para el paso de la droga hacia los Estados Unidos (Bunker &
Sullivan, 2011). Por otro lado, los altos indices de corrupcion del partido que goberné
en México en el periodo 1917-2000 (Partido Revolucionario Institucional) y la
abrupta liberalizacién econdmica facilitaron, en un pais marcado por numerosos
desajustes sociales, el crecimiento de los carteles que hoy en dia se disputan el control
sobre el mercado de las drogas en México (Duncan, 2015).

Maldonado (2014) sefala, en relacion con los cérteles en la regién de Michoacan,
que los grupos armados ilegales han establecido politicas populares para reducir los
efectos negativos de su violencia en las regiones en las que operan. En particular,
los carteles prefieren mantener la paz y el orden dentro de las comunidades, sobre
todo en aquellas de las que provienen sus miembros, para evitar la interferencia de la
policia y el ejército.’ La proteccion de las mujeres contra cualquier abuso dentro de
la comunidad es un elemento esencial de estas politicas.

Por su parte, Bunker & Sullivan (2010) mantienen que algunos carteles mexica-
nos pueden ser considerados como carteles de tercera generacion, porque buscan
reemplazar ciertos aspectos del Estado, y consideran que este es el resultado de los
altos niveles de corrupcion y cooptacion de los gobiernos mexicanos. Sin embargo,
también subrayan que el hecho de que los carteles estén en constantes disputas terri-
toriales entre ellos, y contra el Estado, ha limitado la posibilidad de que se conviertan
en un auténtico Estado paralelo.

Entre los carteles que en México responden a esta situacion se destacan la Familia
Michoacana y el Cartel de Sinaloa. Con respecto al primero, Maldonado (2012)
explica como realiza acciones de “justicia popular” al eliminar delincuentes comunes,
mediar en conflictos personales, cobrar cuotas al comercio u ofrecer protecciéon
personal, entre otras actividades. Asi mismo, sefiala como rasgo caracteristico de la
Familia Michoacana el hecho de querer imponer una cierta vision ético-politica en
las comunidades que residen en sus zonas de influencia, a través del castigo y la ex-
posicion publica de quienes no la respetan. De esta manera, quienes son atrapados
cometiendo delitos comunes son secuestrados y forzados a caminar por las calles
con signos en sus espaldas que dicen “esto me pasé porque soy un ladrén” o “esto me
paso porque soy un violador” (Maldonado, 2014). Asi mismo, cuando el castigado
es ejecutado, se deja junto al cadaver un cartel en el que se explican las razones del
castigo (Lantz, 2016).

Lantz (2016) también subraya que la Familia Michoacana no solo toma medidas de

control social, sino que realiza un chequeo sobre las nuevas personas que entran en la

3 Al respecto ver: Corte IDH. (2010). Caso Fernandez Ortega y Otros c. México. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. 30 de agosto de 2010.
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comunidad, recoge impuestos y utiliza métodos propagandisticos para imponer sus
visiones morales y su doctrina de “justicia divina” (Duncan, 2015; Grayson, 2007).

Con respecto al Cartel de Sinaloa, que acttia principalmente en la region del paci-
fico norte mexicano, también se ha sefialado que ejerce funciones propias del Estado
en las reas en las que opera, incluyendo la imparticion de justicia (Morton, 2012).
Duncan (2015) subraya como inicialmente este cartel se centraba exclusivamente en
el negocio del narcotrafico hacia los Estados Unidos, pero a medida que el negocio
se expandid dentro de México “[...] descubrieron que tenian los medios de coercién
y de capital para regular parcialmente —y en dreas mas periféricas totalmente— las
sociedades en las que se producia y se traficaba la mercancia” (Duncan, 2015, p. 202).
De esta manera, el Cartel de Sinaloa desarrolla una funcién de creacion y aplicacién
normativa en materia impositiva y penal, y provee ciertos bienes y servicios a las
comunidades con las que interactua (Sullivan & Bunker, 2010).

Segun el propio Duncan (2015), los lideres del Cartel de Sinaloa tienden a ser
jovenes que provienen de familias sin recursos, que al llegar a posiciones de liderazgo
quieren tener un reconocimiento legitimo como autoridad dentro de la comunidad,
independientemente del poder econdmico del que gozan. Ademas, muchos de estos
dirigentes encuentran que tener el apoyo de la poblacién garantiza un mejor desem-
peno en el negocio, reduce sus riesgos e incluso les permiten obtener ayuda cuando
son buscados por la policia. Un buen ejemplo de esta situacion es el caso del “Chapo”
Guzman, un lider del Cartel de Sinaloa que permaneci6 oculto varios afios en el
pueblo de Badiraguato (Grayson, 2007; Duncan, 2015).

Sin embargo, no todos los carteles en México buscan reemplazar las funciones
del Estado y mantener la paz y el orden en las comunidades que residen en las dreas
donde operan. Asi, los Zetas realizan habitualmente actos violentos en contra de la
poblacién civil como parte de su lucha contra los demas carteles por el control del
territorio (Campbell, 2010), lo que les ha impedido ser plenamente aceptados por
la poblaciéon. En uno de sus comunicados, los Zetas se presentan como un grupo
distinto a los demas carteles puesto que no necesitan, ni tienen interés, en recibir
apoyo de la poblacién. En consecuencia, segin sefalan expresamente, “[...] no
les estamos pidiendo que nos apoyen ni que vayan poniendo gente, sélo que no se
metan con nosotros y nos dejen trabajar [...]. Nosotros podemos realizar nuestro
trabajo sin necesitar el apoyo de la poblacién” (Osorno, 2012, p. 170).

Del mismo modo, los Caballeros Templarios, grupo escindido de la Familia
Michoacana en 2014, no han llegado a tener nunca el mismo nivel de aproba-
cién por la poblacién. Asi, como sefiala Duncan (2015), los constantes abusos sexuales

por parte de miembros de los Caballeros Templarios a las mujeres han generado
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un fuerte rechazo al grupo, al punto de que las mismas comunidades, sobre todo
en Guerrero y Michoacan, crearon grupos de autodefensa frente a los mismos
(Duncan, 2015).

A esto hay que anadir que la intensificacion de la guerra entre los carteles mexi-
canos ha derivado en un incremento de la violencia, lo que ha debilitado la es-
tabilidad de estos grupos en los territorios por cuyo control compiten. De esta
manera, incluso si carteles como los Zetas o los Caballeros Templarios quisieran
asumir ciertas funciones estatales como la provision de justicia dentro de las co-
munidades, no cuentan con la capacidad necesaria para llevarlas a cabo de forma
sostenida (Atuesta & Ponce, 2017).

4. La creacion y aplicacion normativa por los grupos

paramilitares en Colombia
Analizados los casos de las bandas armadas en Rio de Janeiro y los carteles mexi-
canos, pasamos a estudiar la situacion presentada en varios de los territorios en los
que operaron los grupos paramilitares hasta su desmovilizacién parcial en 2006, y
en los que tras esa fecha han continuado actuando las denominadas bandas crimi-
nales, también conocidas como Bacrim. Estos grupos no sélo se dirigieron a en-
frentar el comunismo, sino a regenerar los valores y las costumbres de la poblacién
acusada de “estar desviada’, para lo cual establecieron nuevos imaginarios y reglas
de comportamiento. De esta manera, la confluencia de la lucha antisubversiva y
la imposicién del orden social y moral dieron paso a multiples practicas violentas
que trastornaron la cotidianidad. Ademas, los grupos paramilitares se convirtieron
en ocasiones en actores paraestatales locales, al ejercer ciertas funciones estatales
destinadas al desarrollo de la colectividad. Ante esta situacion, la adaptacion de las
poblaciones de los territorios en los que actuaron fue plural y cambiante, por lo
que es dificil establecer categorias rigidas para comprenderla. Las cuatro regiones
elegidas para nuestro estudio, Meta y Vichada, Magdalena Medio, Tolima y Arauca

proveen, sin duda, una buena muestra de esta heterogeneidad.*

4.1. Las Autodefensas Campesinas del Meta y Vichada
Segtin su documento oficial de constitucion en el ato 2000, las Autodefensas Cam-

pesinas del Meta y Vichada (ACMV), de las cuales José Baldomero Linares fue

4 Este es un primer anélisis que, ante la dispersion de los estudios al respecto, y los trabajos todavia en curso
del Centro Nacional de Memoria Histérica para documentar y analizar las violencias paramilitares en varias
regiones colombianas, se ha centrado en gran medida en las consideraciones realizadas en las sentencias
dictadas por la jurisdiccion especializada de Justicia y Paz a partir de 2010. Sobre los trabajos realizados por
el Centro de Memoria Histérica. Recuperado de http://www.centrodememoriahistorica.gov.co
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uno de sus comandantes, se crearon como “[...] una organizacion antisubversiva
actuando dentro del marco politico militar armado, para defender los derechos, los
bienes y la honra de las personas de bien, comprometiéndonos a ejercer el control
general en estas regiones rurales y urbanas donde existe el abandono del Estado
y fluye la presencia guerrillera, de milicias de apoyo, milicias populares y grupos
delincuenciales organizados dedicados al hurto y al abigeato, convirtiéndose
en objetivo militar seguin el grado de responsabilidad” (José Baldomero Linares
Moreno, sentencia, 2013, p. 674).

En consecuencia, desde su constitucion, la finalidad de las ACMV fue ejercer
tanto el control armado en sus dreas de operaciones (departamentos del Meta y
Vichada), como el control social sobre la poblacion alli residente. Segun explica
la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz de Bogota, la ausencia del Estado en la
zona propicid que el contrato social cambiara, de manera que en lugar de realizarse
con el Estado, pasara a llevarse a cabo con las ACMV, que eran las encargadas de
brindar a los residentes seguridad, servicios e incluso infraestructuras (como la
central eléctrica en la localidad petrolera de Puerto Gaitin) a cambio de tributos
(José Baldomero Linares Moreno, sentencia, 2013, p. 754).

En este contexto, las ACMYV establecieron un nuevo cddigo de conducta para los
residentes de las zonas en que operaron, el cual lleg6 a extenderse a las comunida-
des indigenas que habitaban en dichos territorios, como lo muestra la expresa pro-
hibicién de la costumbre de salir a “mariscar” (conseguir animales para el consumo
de su comunidad) después de las 22:00 (José Baldomero Linares Moreno, senten-
cia, 2013, p. 755). Estas nuevas normas de comportamiento eran impuestas por las
ACMV bajo la justificacion de querer defender los derechos, bienes y honra de las
“personas de bien”, y con ellas se buscaba imponer en la regién un cierto estandar de
persona, de manera que los hombres no podian llevar el pelo largo o “usar vestuario
inadecuado” o “estar constantemente embriagados” Por su parte, los supuestos cri-
minales y delincuentes eran castigados con la “pena” de muerte para asi poder gozar
de “paz y tranquilidad” en las zonas bajo su control (José Baldomero Linares Moreno,
sentencia, 2013, p. 762).

Uno de los casos que mas llama la atencion respecto a las penas que imponian las
ACMY, es el caso de “las nifas calvas”, en el cual, jévenes que ejercian el negocio
de la prostitucion sin su consentimiento o que usaban minifalda, eran rapadas y
sometidas a trabajos forzosos, que incluian cargar piedras y arena, arreglar fincas,
arreglar carreteras, hacer murallas de piedra para los puentes, hacer obras, restaurar
calles y “embellecer” la ciudad. En los casos mds graves no solo las rapaban, sino

que, después de violarlas, las obligaban a trabajar desnudas o semidesnudas en
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los municipios de donde procedian o en donde residian (José Baldomero Linares
Moreno, sentencia, 2013, 761).

En todo caso, segtin sefala la Sala de Justicia y Paz de Bogot4, una de las notas
mas caracteristicas de las ACMV es que, aunque al establecerse inicialmente en los
territorios desarrollaban una violenta represion social, lo cierto es que, con el paso
del tiempo dicha represion iba dando paso a una forma de control social mas “con-
sentida” por una parte importante de la poblacion. Esto se refleja en el hecho de
que, segun declaraciones del propio Baldomero Linares, “hubo padres de familia que
“para corregir” a sus hijos metidos en lios de drogas o delincuencia los entregaron a
las autodefensas’, y ante intentos de desercion, los “responsables” eran castigados con

el homicidio” (José Baldomero Linares Moreno, sentencia, 2013, p. 764).

4.2. Las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio

El caso contra Ramoén Isaza et al. ante la jurisdiccion especializada de Justicia y Paz
gira en torno a los crimenes cometidos por las Autodefensas Campesinas del Mag-
dalena Medio (ACMM), que operaron en la region central de Colombia bafiada por
el rio Magdalena. En la sentencia emitida por la Sala de Conocimiento de Bogota se
evidencia el impacto que tuvo el Bloque ACMM sobre los habitantes de las distintas
veredas donde actuaron como consecuencia de su politica de limpieza social, la asun-
cion de funciones estatales y la aceptacion de la que pudieron haber gozado entre una
parte importante de la poblacion.

Conforme a su politica de limpieza social, el Bloque ACMM no solo eliminé de
las comunidades a aquellas personas que infringian algunas de las reglas bésicas
que habia impuesto (por ejemplo no robar, no violar, no consumir estupefacien-
tes y no simpatizar con la guerrilla de las FARC-EP), sino que en ocasiones la
sancion recayo también sobre personas frente a las que la comunidad se quejaba
de tener un comportamiento grosero o inadecuado (Ramon Isaza et al., sentencia,
2014: parr. 238, 246, 248).°

Son numerosos los ejemplos recogidos en la sentencia en los que se hace referencia
alaimplantacién de esta politica. Todo comenzaba con la llegada del Bloque ACMM
a una determinada vereda y, luego de presentarse, establecia una serie de reglas de

conducta aclarando que “[...] iban a “limpiar” la zona de marihuaneros, ladrones

5 Segun se recoge en la sentencia:: “Segln la investigacion que obra dentro del informe de policia judi-
cial del 17 del mismo afo, la victima habia presentado problemas mentales que lo llevaron a tener un
comportamiento «inadecuado» y «grosero» ante la comunidad, pues con frecuencia se detenia en la
mitad de la calle con los pantalones a la altura de la rodilla. Segtin las manifestaciones de los postulados,
miembros de la comunidad se quejaron del comportamiento de la victima, por lo que se tomé la deci-
si6n de asesinar a Toro Gallego, actuado dentro de la politica de lo que ellos denominaban «limpieza
social»” (Ramén Isaza et al., sentencia, 2014, parr. 246).
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y violadores” (Ramon Isaza et al., sentencia, 2014, parr. 127). Posteriormente, en
aplicacion de dichas reglas, ordenaban la muerte de campesinos acusados de robar
gallinas o ganado, tener la condicidn de jibaros o haber contratado a personas
sefnaladas de cuatreros (Ramon Isaza et al., sentencia, 2014).

El bloque ACMM consideraba también que, debido a la falta de Estado en las re-
giones en las que actuaba, era necesario que, como representante de la sociedad civil,
se encargase de asumir sus funciones. Asi, la sentencia muestra, entre otros ejemplos,
como el Bloque ACMM actud en contra de una mujer “[...] por la “reticencia” que
demostrd frente a un proyecto de interés social que beneficiaba a la comunidad”
(Ramon Isaza et al., sentencia, 2014, parr. 217). El bloque ACMM la secuestré y la
obligé a firmar un contrato de servidumbre, garantizando asi que los cuatro munici-

pios de la zona tuvieran acceso al agua.

4.3. El Bloque Tolima

El caso contra Atanael Matajudios ante la jurisdiccion especializada de Justicia y
Paz gira en torno a los crimenes cometidos en el Departamento del Tolima, en
particular en el sur del departamento, por el grupo paramilitar Bloque Tolima de
las Autodefensas Unidas de Colombia (Bloque Tolima). Esta region habia esta-
do marcada por una clara ausencia del Estado y la creacion de toda una serie de
guerrillas liberales y comunistas durante las décadas de 1950 y 1960. En las dos
décadas siguientes se trat6 de cubrir esta ausencia con la creacién de lideres rurales
que asumieron varias funciones estatales, sobre todo las relativas a la seguridad, y
que a partir del Decreto-Ley 356/1994 crearian sus propias Asociaciones Comu-
nitarias de Vigilancia Rural (CONVIVIR). Con la ilegalizacién de las CONVIVIR
en 1997 y su reagrupamiento al margen de la ley bajo el mando de Carlos Castaiio
(comandante de las AUC), se intensificaron las confrontaciones entre la guerrilla
de las FARC-EP y el naciente Bloque Tolima. Esto se tradujo “[...] en gran medida en
exigencias y condicionamientos sobre los campesinos para que apoyaran de mane-
rairrestricta el grupo armado ilegal” (Atanael Matajudios Buitrago et al., sentencia,
2014, parr. 327).

En este contexto, el Bloque Tolima adoptd una estrategia de generar terror para
mantener controladas las comunidades donde operaba, lo que incluyé tanto una
politica de limpieza social, como la imposicién de un coédigo de normas en el que
se especificaba, entre otras cosas, los horarios en los que se podia transitar, las
zonas de circulacion, otros comportamientos determinados y sanciones no nego-
ciables en caso de incumplimiento (Atanael Matajudios Buitrago et al., sentencia,
2014, parr. 442).
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Uno de los aspectos mads interesantes de la sentencia de la Sala de Conocimiento
de Justicia y Paz de Bogotd es la descripcion que realiza de la manera en que el
Bloque Tolima aplicaba su c6digo de normas (impartia justicia) a través de juicios
comunitarios. Segun la Sala de Conocimiento, los lideres comunales que hacian
parte del Bloque Tolima citaban a la poblacién (la presencia en dichas reuniones
era obligatoria) para que, bajo su autoridad, decidieran quién debia permanecer
o abandonar de manera permanente la zona (Atanael Matajudios Buitrago et al.,
sentencia, 2014, parr. 344). A través de estos juicios comunitarios forzados, con-
vocados por quienes ejercian (o habian ejercido) una posicién de liderazgo en la
propia comunidad, se buscaba también legitimar al Bloque Tolima (y previamente
a las CONVIVIR) como autoridad sustituta del Estado.

Sin embargo, el Bloque Tolima no logré adquirir una legitimidad real entre la
poblacién porque su violencia arbitraria (particularmente, el recurso a la desapa-
ricién forzada y al desplazamiento forzado de forma masiva) provocéd que fueran
percibidos como un actor ilegitimo mas dentro de la region. En este sentido, con-
viene senalar que el Bloque Tolima nunca tuvo el control absoluto de los territorios
en los que actuaba, debido a la influencia de las FARC-EP en el Departamento del
Tolima, en cuya region sur occidental se originaron (Pizarro, 2011); ademas, a partir
de la muerte de Carlos Castafio en 2004, el Bloque Tolima perdié fuerza, lo que le
llevé a vincularse con grupos criminales urbanos (Atanael Matajudios Buitrago et
al., sentencia, 2014, parr. 431).

4.4, El Bloque Vencedores de Arauca

El caso contra Orlando Villa Zapata ante la jurisdiccion especializada de Justicia 'y
Paz se situa en el marco de los crimenes cometidos en el Departamento de Arauca
por el grupo paramilitar Bloque Vencedores de Arauca de las Autodefensas Unidas
de Colombia, al mando de los hermanos Mejia Munera y del propio Villa Zapata.
Para conseguir el control territorial, que se disputaba con el frente Guadalupe Sal-
cedo de las FARC-EP y el frente Domingo Lain del ELN, este Bloque, establecido
con el resurgimiento del paramilitarismo en Colombia en el aflo 2000, se encarg6
de generar el terror en los municipios en los que actué (Orlando Villa Zapata et al.,
sentencia, 2014, parr. 236).

Al igual que el Bloque Tolima, el Bloque Vencedores de Arauca impuso un cédigo
de conducta sobre la poblacion civil, cuyo cumplimiento fiscalizaba a través de
redes de informantes creadas para ejercer vigilancia sobre la poblacion. En caso
de incumplimiento, dicho cédigo era aplicado por medio de diversos mecanismos

coercitivos como retenes, restricciones de movilidad y juicios comunitarios forzados
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en los que se declaraba la responsabilidad de quienes infringian sus normas, se
imponian los correspondientes castigos (incluyendo la pena de muerte) y se entre-
gaban al Bloque los bienes de los infractores (Orlando Villa Zapata et al., sentencia,
2014, parr. 291).

El Bloque Vencedores de Arauca, como el Bloque Tolima, se caracterizé por una
violencia extrema que, en lugar de tomar la forma de desapariciones y desplazamien-
tos forzados en masa, realizo torturas y asesinatos con sevicia de los cuales fueron
victimas quienes se vefan como opositores (Orlando Villa Zapata et al., sentencia,
2014, parr. 311). Como consecuencia, si bien logré el control de la poblacién por el
terror generado, el Bloque Vencedores de Arauca nunca fue percibido como un actor
que actuara por el bien de la comunidad y por lo tanto era considerado como un
actor ilegitimo mas de los que operaban en el departamento (parr. 212).

Esta percepcion entre la poblacion resulté reforzada por el tipo de crimenes que
cometieron ya que, como en el caso de los Caballeros Templarios en México, el Blo-
que Vencedores de Arauca se caracterizd por realizar numerosos actos de violencia
sexual y de género. Esto lo diferencié marcadamente de la guerrilla de las FARC-EP,
que intento prohibir y controlar los casos de violencia sexual contra los civiles (Centro
Nacional de Memoria Histdrica, 2015). En este sentido, la Sala de Conocimiento del
Tribunal de Justicia y Paz ha afirmado que “[...] se les atribuye a miembros de la
estructura del BVA por su actuar durante y con ocasion de su pertenencia al GAOML,
hechos cometidos contra menores de edad que fueron reclutadas, obligadas a tener
0 permanecer como pareja de otros miembros de la organizacion, maltratadas y vic-

timas de violencia sexual” (Orlando Villa Zapata et al., sentencia, 2014, parr. 790).

Reflexion final
De las situaciones en Brasil, México y Colombia analizadas en las secciones ante-
riores, se puede concluir que el dominio ejercido y el (des)orden creado, depende
de (i) las interrelaciones entre los objetivos y el modus operandi de los GAOML,
(ii) la composicion politica y social y las expectativas de la poblacién, y (iii) la
correlacion de fuerzas con otros actores armados operativos en la regién (con
independencia de que sean o no estatales).

En particular, los casos analizados muestran que los GAOML tienen ciertas carac-
teristicas comunes en cuanto a la fase inicial del proceso de establecimiento del con-
trol social sobre las areas en las que operan. Asi, recurren a la violencia armada para
establecer normas de comportamiento y dar muestras inequivocas de su poder en el
territorio manteniendo el orden publico, estableciendo mecanismos de solucion de

conflictos e imponiendo “penas” para quienes no cumplan con sus dictados.
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Sin embargo, al mismo tiempo se observan marcadas diferencias en su forma de
actuar. La primera diferencia se refiere a la administracion de un mayor o menor ni-
vel de violencia por los GAOML sobre los miembros de las comunidades durante las
fases iniciales de su llegada y establecimiento. El nivel de violencia utilizado parece
estar vinculado a la mayor o menor capacidad de los GAOML para consolidarse en
los nuevos territorios a los que llegan, lo que a su vez se encuentra estrechamente
relacionado con la existencia y fortaleza de otros GAOML que también operan en
dichas dreas y se oponen a su establecimiento. Como lo muestran los Zetas y los
Caballeros Templarios en México, y los grupos paramilitares colombianos que ope-
raron en los Departamentos de Arauca y Tolima en Colombia, cuanto mayores son
las dificultades de un GAOML para establecerse en una zona, la violencia utilizada
contra los miembros de la comunidad alli asentada es mas intensa y se prolonga mas
en el tiempo, lo que a su vez tiende a provocar un mayor nivel de oposicion a su acti-
vidad de creacion y aplicacion normativa por parte de la comunidad.

La segunda diferencia se refiere al nivel de dominio sobre el territorio que ejer-
cen los GAOML. Asi, cuando existen varios grupos operativos en una misma zona
disputandose su control, su capacidad para proveer ciertos servicios publicos a las
comunidades que residen alli es mucho mas limitada. Ademas, ante la incertidum-
bre sobre qué grupo acabara haciéndose con el control de la zona, el incentivo que
tienen los GAOML para realizar inversiones en servicios publicos en favor de la
comunidad (por ejemplo, la construccién de carreteras, la mejora del transporte
y los centros de salud, la provision de servicios asistenciales o el establecimiento
de redes eléctricas, por poner solo algunos ejemplos) es menor, puesto que el alto
coste que suponen puede ser en vano si son finalmente desplazados de la zona.

En consecuencia, cuanto mayor es la implantaciéon de un GAOML en un territo-
rio y menor es el nivel de oposicién por otros grupos operativos en el mismo —lo
que suele ademas llevar a acuerdos tacitos de no intervencion con la policia y el
ejército, como hemos visto que sucede en las favelas de Rio de Janeiro, en la region
del Pacifico norte de México bajo el control del Cartel de Sinaloa, en Michoacan y
Guerrero hasta la escision de la Familia Michoacana en 2014 y la aparicion de los
Caballeros Templarios, y en las zonas del Magdalena Medio y el Meta y Vichada
en Colombia—, mayor es la capacidad y el incentivo que tienen los GAOML para
proveer servicios publicos a la comunidad que vayan mas alld de sus actividades de
creacion y aplicacién normativa y preservacion de la seguridad.

Generalmente, la provision de estos servicios a las “comunidades marginales”
que no los obtienen del Estado promueve un mayor nivel de aceptacién de los

GAOML y de su actividad de creacién y aplicacién normativa. A esto se suma,
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ademas, el debilitamiento de la oposicion a los mismos desde el interior de las
propias comunidades porque, al haberse convertido en el principal actor armado
y contar con el consentimiento tacito de la policia y/o el ejército, quienes se han
opuesto alos GAOML tienen que abandonar sus comunidades, guardar silencio o

exponerse a ser amenazados y asesinados.
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Resumen

Recientemente, la Corte Penal Internacional confirmé su jurisdiccién en el caso
seguido contra Bosco Ntaganda, sobre presuntos crimenes de guerra de violacién
y esclavitud sexual cometidos contra nifios soldados que pertenecian al mismo
grupo armado que su agresor. En el presente articulo se examinaran criticamente
las razones y justificaciones otorgadas por la Corte para establecer su jurisdiccion y
en particular, la interpretacion realizada por la Corte respecto a la necesidad de in-
corporar requisitos adicionales a la descripcion tipica de los crimenes de guerra de

violacion y esclavitud sexual bajo el marco establecido del Derecho Internacional.

* Abogada. Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Estudiante del Magister
de Derecho de la Universidad de Cambridge, Reino Unido. La autora desea agradecer a Andrea Jiménez
Laurence por sus valiosos comentarios al primer borrador de este trabajo, y al jurado del certamen de
Ensayos Blattmann, Odio Benito y Steiner sobre Justicia Internacional Penal por sus pertinentes sugeren-
cias y recomendaciones para el mejoramiento de este articulo.
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Para estos efectos, se comenzara analizando el concepto tradicional de persona
protegida en el Derecho Humanitario, para luego destacar los aspectos esenciales
de la decision de la Corte. A continuacidn, se examinaran las diferencias funda-
mentales que existen entre los apartados (a) y (c), por una parte, y (b) y (e), por
otra, ambos del articulo 8.2 del Estatuto de Roma, para determinar si el Derecho
Internacional Humanitario amparaba la conclusion de la Corte en relaciéon con los
crimenes cometidos al interior de grupos armados. Finalmente, se exponen algu-
nas conclusiones y alternativas que podrian permitir a la Corte ejercer jurisdiccion
sobre ese tipo de crimenes, incluso si las victimas fueran miembros adultos del

mismo grupo armado.

Palabras clave: caso Ntaganda, persona protegida, crimenes de guerra, nifios

soldados, Estatuto de Roma.

Abstract

The International Criminal Court recently confirmed its jurisdiction in the case
against Bosco Ntaganda, on alleged war crimes of rape and sexual slavery committed
against child soldiers belonging to the same armed group of their aggressor. This
article will critically examine the reasons and justifications provided by the Court
to establish its jurisdiction, and, in particular, the interpretation made by the Court
regarding the need to incorporate additional requirements to the description of
war crimes of rape and sexual slavery within the established framework of inter-
national law.

For these purposes, we will begin by analyzing the traditional concept of protected
person in humanitarian law, highlighting then the essential aspects of the Court’s
decision. Next, we will examine the fundamental differences between letters (a)
and (c), on one hand, and letters (b) and (e), on the other, both of Article 8.2 of the
Rome Statute, in order to determine whether the international humanitarian law
confirms the conclusion of the Court in relation to crimes committed within
armed groups. Finally, some conclusions and alternatives are presented, which
could allow the Court to exercise jurisdiction over this type of crimes, even if the

victims were adult members of the same armed group.

Keywords: Ntaganda case, protected person, war crimes, child soldiers, Rome
Statute.

Resumo
A Corte Penal Internacional confirmou recentemente sua jurisdi¢do no caso
seguido contra Bosco Ntaganda, sobre presuntos crimes de guerra de estupro e

escraviddo sexual cometidos contra criancas-soldados que pertenciam ao mesmo
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grupo armado que seu agressor. No presente artigo se examinarao criticamente os
motivos e justificacdes outorgadas pela Corte para estabelecer sua jurisdi¢cdo, e em
particular, a interpretacéo realizada pela Corte respeito a necessidade de incorporar
requisitos adicionais a descrigdo tipica dos crimes de guerra de estupro e escraviddo
sexual sob o marco estabelecido do direito internacional.

Para estes efeitos, se comecara analisando o conceito tradicional de pessoa pro-
tegida no direito humanitario, para depois destacar os aspetos essenciais da de-
cisdo da Corte. A continuacdo, se examinardo as diferencas fundamentais que
existem entre os apartados (a) e (c), por uma parte, e (b) e (e), por outra, ambos
os dois do artigo 8.2 do Estatuto de Roma, de maneira de determinar e o direito
internacional humanitario amparava a conclusio da Corte em relagdo com os
crimes cometidos ao interior de grupos armados. Finalmente, expoem-se algu-
mas conclusoes e alternativas que poderiam permitir a Corte exercer jurisdigdo
sobre este tipo de crimes, inclusive se as vitimas fossem membros adultos do

mesmo grupo armado.

Palavras-chave: caso Ntaganda, pessoa protegida, crimes de guerra, criangas-

soldados, Estatuto de Roma.

Introduccion

El 15 de junio de 2017, la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional
emiti6 su decision de jurisdiccion en el caso seguido contra Bosco Ntaganda,
marcando un hito fundamental en el desarrollo del Derecho Internacional Huma-
nitario y la regulacién de los crimenes de guerra. En particular, la Sala de Ape-
laciones, confirmando la decisién de la Sala de Primera Instancia VI, con fecha
del 4 de enero de 2017 —y en consecuencia, rechazando la apelacién presentada
por la defensa de Bosco Ntaganda—, sostuvo que la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional alcanza los crimenes de violacién y esclavitud sexual cometidos por
miembros de un grupo armado en contra de otros miembros del mismo grupo, y
en particular, contra nifios y nifias soldados.

Si bien las alegaciones sobre violencia sexual contra nifios soldados habian
surgido en otros casos bajo el conocimiento de la Corte Penal Internacional, las
decisiones de las Salas de Primera Instancia VI y de Apelaciones en el caso Ntaganda
corresponden a la primera oportunidad en que la Corte examina en detalle la pro-
teccién de ninos soldados frente a la violencia sexual cometida al interior de un
grupo armado, con la tnica salvedad del andlisis realizado por la jueza Odio Benito, en

su opinién disidente en el caso contra Thomas Lubanga (Opinién disidente Odio
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Benito, 2012)." La decision de la Corte constituye asi un desarrollo relevante en la
regulacion de la violencia sexual en los conflictos armados.

Como pasaremos a revisar, tanto las decisiones de primera como segunda instan-
cia se fundaron esencialmente en las diferencias que existirian al interior del articulo
8 del Estatuto de Roma, que regula los crimenes de guerra, y en particular entre los
parrafos 2.(a) y 2.(c), respecto de los parrafos 2.(b) y 2.(e) del mismo articulo. A par-
tir del analisis de su estatuto, la Corte Penal Internacional concluyé que los crimenes
de violacién y esclavitud sexual contenidos en el articulo 8.2.(b)(xxii) y 8.2.(e)(vi) no
incluirian dentro de sus requisitos que la victima fuera una persona protegida bajo
los Convenios de Ginebra —en el caso de los conflictos armados internacionales—, o
una persona que no participara directamente en las hostilidades en los términos del
articulo 3 comtn de los mismos Convenios de Ginebra —en el caso de los conflictos
armados que no son de indole internacional—.

Mediante su decision, la Corte amplié el concepto tradicional de persona pro-
tegida en un conflicto armado, incluyendo bajo esta categoria a nifos soldados que
normalmente son catalogados como combatientes y que no se encontraban claramente
amparados bajo las categorias tradicionales de los Convenios de Ginebra. De esta
manera, la Corte se apart6 de la posicion de una parte importante de la doctrina del
Derecho Internacional Humanitario, que sostiene que los crimenes de guerra bus-
can exclusivamente penalizar las conductas cometidas entre combatientes de grupos
opositores o frente a civiles, y no regular el comportamiento al interior de un grupo
armado, incluso en el caso de crimenes graves como las distintas formas de violencia
sexual (Cassese, 2008).

1. El estado de la cuestion en el Derecho Internacional

Humanitario convencional y consuetudinario
Como se adelantaba, parte fundamental de la decision de la Corte Penal Interna-
cional al confirmar su jurisdiccién sobre el caso estuvo guiada por el andlisis de
las fuentes aplicables de derecho convencional y consuetudinario, y en particular,

sobre los requisitos que tendria la figura de la victima o persona protegida en los

1 En el caso Lubanga, no obstante la evidencia presentada sobre la existencia de violencia sexual contra
nifios y nifas soldados, la Fiscalia no presenté cargos relacionados con dicha violencia sexual. En ese
contexto, en su opinién disidente, la jueza Odio Benito sostuvo que los actos de violencia sexual contra
nifios y nifas soldados cometidos por miembros de su mismo grupo armado deberian incorporarse
dentro del crimen de utilizar a los menores para participar activamente en las hostilidades, tipificado
en el articulo 8.2.(c)(xxvi) y 8.2.(e)(vii). Dicha posicién, si bien innovadora en el marco del Derecho
Humanitario, no estuvo exenta de criticas. En efecto, se sostuvo que la figura de la utilizacién de nifios
soldados no era apropiada para regular las conductas de violencia sexual (Gaggioli, 2014), y que la
conducta de la jueza Odio Benito sélo correspondia a una forma de activismo judicial (Jacobs, 2012).
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crimenes de guerra de violacién y esclavitud sexual, tanto en conflictos armados
internacionales, como en conflictos armados sin cardcter internacional.
En consecuencia, cualquier analisis debe iniciar con lo previsto en el articulo 8

del Estatuto de Roma, que dispone:

1. La Corte tendra competencia respecto de los crimenes de guerra en particular
cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la comi-
sién en gran escala de tales crimenes.

2. Alos efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”:

a. Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a
saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes protegidos
por las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente: [...].

b. Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
internacionales dentro del marco establecido de Derecho Internacional, a
saber, cualquiera de los actos siguientes: [...].

¢. En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones
graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto
de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas
que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de
las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera
de combate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa: [...].

d. Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido
de Derecho Internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes: [...]

(Estatuto de Roma, articulo 8).

Dos cuestiones pueden notarse de la mera lectura del articulo 8 del Estatuto
de Roma. La primera, como es bien sabido, es que el citado articulo distingue de
partida entre aquellos crimenes cometidos en conflictos armados internacionales
y aquellos crimenes cometidos en conflictos armados sin caracter internacional;
de hecho, no existe simetria entre los crimenes tipificados en ambas categorias de
conflictos armados. La segunda, que al interior de ambas categorias, el Estatuto
regula una serie de crimenes en que la victima se encuentra bien establecida —per-
sonas protegidas por los Convenios de Ginebra, en el articulo 8.2.(a), y personas
que no participan directamente en las hostilidades, en el articulo 8.2.(c)— y otros
en los que la categoria de victima no se encuentra, al menos en principio, delimi-
tada —es el caso del articulo 8.2.(b) y 8.2.(d) en que simplemente se establece una
remision al “marco establecido del Derecho Internacional” —. Asi, los parrafos (b) y (d)
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del articulo 8.2. no indican, al menos expresamente, qué tipo de personas seria
consideradas personas protegidas y por tanto posibles victimas de los crimenes ahi
enumerados, siendo necesaria una remision al Derecho Internacional Humanitario.

A este respecto, es bien sabido que la piedra angular del Derecho Internacional
Humanitario es el principio de distincién entre quienes son personas protegidas
y quienes no (Henckaerts & Doswald-Beck, 2009; Melzer, 2009; Kinsella, 2011;
Clapham & Gaeta, 2014). Delimitar dichas categorias es fundamental en materia
de Derecho Internacional Humanitario, en tanto algunos actos, como el asesinato
intencional, no son crimenes cuando son cometidos contra un combatiente, dado
que éste constituye un blanco legitimo, pero si cuando la victima es una persona
protegida (Werle, 2011; Cryer et al., 2016).

En efecto, la misma existencia del concepto de persona protegida en el Derecho
Internacional Humanitario hace clara la intencion de excluir de proteccion a deter-
minados individuos. Asi, si todos los individuos fueran igualmente protegidos, no se
justificaria el uso de dicho lenguaje y se regularia simplemente la prohibicién de cier-
tas conductas en contra de cualquier persona, como ocurre en el derecho doméstico.

Considerando lo anterior, cabe preguntarse si es posible construir un concepto
general de persona protegida aplicable al Derecho Internacional Humanitario, que
forme parte del “marco establecido del Derecho Internacional”, y que en conse-
cuencia pueda ser aplicable a los crimenes de guerra previstos en el Estatuto de
Roma, como ordenan los parrafos (b) y (d) del articulo 8.2. del mismo.

Para delimitar este concepto, es util comenzar analizando el concepto de persona
protegida bajo los Convenios de Ginebra. En el caso de los conflictos armados
internacionales, son personas protegidas los soldados, enfermos y heridos (Conve-
nios de Ginebra I y II, 1949), naufragos (Convenio de Ginebra II, 1949), prisioneros
de guerra (Convenio de Ginebra III, 1949), y los civiles en poder de una parte del
conflicto de las que no son nacionales (Convenio de Ginebra IV, 1949). A su vez, en
los conflictos armados sin cardcter internacional, segtin lo dispuesto en el articulo
3 comtn de los Convenios de Ginebra, son personas protegidas quienes no parti-
cipan directamente en las hostilidades,” incluyendo a los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas o a los combatientes puestos hors de combat
(fuera de combate) por enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa.
A ambas categorias de proteccion puede agregarse el personal médico y religioso
(Protocolos Adicionales Iy IT, 1977).

2 Cabe senalar que la versién original en inglés del articulo 3 comidn de los Convenios de Ginebra utiliza
el concepto “activa” en vez de “directa” para calificar la participacién en las hostilidades.
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Entonces, en términos generales, es posible referirse a las victimas de crimenes
de guerra como aquellas personas que no tomaban parte directa en las hostilidades
al momento de la comision del crimen (Werle, 2011). Ahora bien, y como es claro
de las disposiciones relevantes, dicha proteccion no se limita exclusivamente a los
civiles, sino que se extiende también a los combatientes, aunque bajo circunstancias
excepcionales: cuando son prisioneros de guerra y, en general, en el caso de los com-
batientes puestos hors de combat por heridas, enfermedad, naufragio o rendicion.
De esta forma, la nocion de no tomar parte directa en las hostilidades parece una
primera aproximacion adecuada al concepto de persona protegida.

Sin embargo, la utilidad de dicha categorizacion es limitada, en tanto existen cier-
tos crimenes especificos que pueden ser cometidos incluso contra combatientes que
no se encuentren bajo las circunstancias excepcionales mencionadas —prisioneros
de guerra u hors de combat—, y de hecho, estén tomando parte directa en las hostili-
dades, incluso al momento mismo de la comision del crimen. Tal es el caso de algu-
nos de los crimenes regulados en el articulo 8.2.(b) del Estatuto de Roma. En efecto,
el crimen recogido en la letra (vii) del citado articulo tipifica el acto de causar la
muerte o lesiones graves mientras se usa indebidamente la bandera blanca, la ban-
dera nacional, el uniforme del enemigo u otros. Por su parte, el crimen contenido en
la letra (xi) del mismo articulo, prohibe matar a traicién a personas pertenecientes a
la nacién o el ejército enemigo. A su vez, los crimenes recogidos en las letras (xvii),
(xviii), (xix) y (xx) del referido articulo prohiben la utilizacién de ciertas armas.
Dichas regulaciones incorporan, ya sea directa o indirectamente, la posibilidad de
que la victima sea un combatiente de otro grupo armado, que se encuentre parti-
cipando directamente en las hostilidades al momento de la comision del crimen.

Sin embargo, los crimenes mencionados, aunque excepcionales en su naturaleza,
siguen protegiendo a miembros de grupos armados por crimenes cometidos por
personas del grupo armado contrario. Es por ello que los autores reconocen que,
en general, el Derecho Internacional Humanitario regula las conductas permitidas
o prohibidas respecto de los civiles y de aquellos que se encuentran afiliados con el
enemigo (Cryer et al., 2016).

Ahora bien, lo cierto es que existen algunas disposiciones excepcionales que
parecieran contener una protecciéon que abarca incluso a miembros de un grupo
armado por conductas cometidas por otros miembros de su mismo grupo. Es el
caso del articulo 75 del Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra, que
dispone una proteccién minima para cualquier persona que esté en poder de
una parte en conflicto y que no disfrute de un trato mas favorable, quien debera

ser tratada “en toda circunstancia con humanidad”, prohibiéndose a su respecto
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una serie de conductas.® Ahora bien, dicha disposicion es aplicable sélo a los
conflictos armados de caracter internacional, segin dispone el articulo 1.3 del
Protocolo, en relacion con el articulo 2 comun a los Convenios de Ginebra,* y en
cualquier caso, no se encuentra recogida como un crimen en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

Una segunda disposicion excepcional, y que si encuentra reconocimiento en
el texto del Estatuto de Roma, es el crimen de reclutar, alistar o utilizar nifios
menores de 15 afios, previsto en el articulo 8.2.(b)(xxvi) y 8.2.(e)(vii) del Estatuto
de Roma. Como es obvio, dicho crimen, y especialmente la modalidad de “usar”
ninos soldados, supone que el autor y la victima son parte del mismo grupo armado
(Cryer et al,, 2016).

Para algunos, dichas excepciones calificadas no alteran la regla general, que es
que los crimenes cometidos por combatientes de una parte contra miembros de
sus propias fuerzas armadas no constituyen crimenes de guerra (Cassese, 2008;
Focarelli, 2012).° Lo anterior, como es evidente, no supone minimizar la gravedad
de los crimenes cometidos al interior de un grupo armado, sino exclusivamente
remitirlos a la jurisdiccién de los tribunales domésticos.

Ademas de lo que ya ha sido sefialado sobre las categorias de personas protegi-
das que encuentran reconocimiento en el Derecho Internacional Humanitario, es
importante considerar igualmente las variaciones que el mismo ha tenido a lo largo
del tiempo. Asi, en un comienzo, y no obstante la protecciéon genérica contenida
en el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra, los autores sostenian que las
infracciones al Derecho Humanitario ocurridas en conflictos sin caracter interna-
cional no podian considerarse crimenes de guerra (Cryer et al., 2016; Moir, 2004;
Plattner, 1990), nocion que se mantuvo a lo menos hasta 1994, cuando el Consejo
de Seguridad incluy? en el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda
la posibilidad de castigar penalmente las infracciones al articulo 3 comun de los

Convenios de Ginebra. De tal manera, bajo el sistema antiguo, las infracciones al

3 Por ejemplo, el referido articulo prohibe el homicidio, la tortura de cualquier clase, las penas corporales,
las mutilaciones, los tratos humillantes y degradantes, la prostitucion forzada, la toma de rehenes, las
penas colectivas y las amenazas de realizar dichos actos.

4 Ver articulo 1.3 del Protocolo Adicional | en relacién con articulo 2 com(n a los Convenios de Ginebra.

5 Para estos efectos, los autores suelen hace referencia a dos casos decididos tras la Segunda Guerra Mun-
dial: Pilz y Motosuke. Como explica Cassese, el caso Pilz analizé la conducta de un médico aleman que
servia en el ejército y que ordend matar a un soldado del mismo ejército (aunque de nacionalidad ho-
landesa) que habia intentado escapar. En 1948, la Corte Especial de Casacién de los Paises Bajos sefialé
que dicho asesinato no constituia un crimen de guerra, sino un crimen bajo la jurisdiccién de Alemania.
Por su parte, el caso Motosuke fue decidido por una Corte Marcial Temporal de las Indias Orientales de
los Paises Bajos, que determind que el asesinato ordenado por un oficial japonés contra un individuo
que servia en el ejército japonés tampoco constituia un crimen de guerra.
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Derecho Humanitario en conflictos armados sin caracter internacional no eran
punibles como crimenes de guerra, limitando asi la proteccion de las victimas de
dichos actos.

Por su parte, y en particular sobre la categoria de personas protegidas, es necesario
considerar también la evolucion que ha tenido la proteccion de los civiles a partir
del texto de los Convenios de Ginebra. Por ejemplo, el articulo 4 del Convenio de
Ginebra IV protege a los civiles que “en cualquier momento y de la manera que sea,
estén, en caso de conflicto o de ocupacién, en poder de una Parte en conflicto o de
una Potencia ocupante de la cual no sean subditas” (Convenio de Ginebra IV, 1949,
[en linea]). El concepto de “sibditas” es traducido del original en inglés “nationals”,
por lo que una interpretacion estrictamente textual llevaria a la conclusion que las
personas protegidas son solo aquellas en poder de una parte de una nacionalidad
distinta a la suya. Sin embargo, interpretando dicha disposicion, los tribunales pena-
les internacionales han sostenido que la nacionalidad de la victima no es lo relevante,
apartandose del tenor literal de los convenios, sino que debe analizarse la lealtad de
la misma frente a uno u otro grupo armado. Aquella conclusion, reconocida por
primera vez por el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TIPY,
Prosecutor vs. Tadic, 1999), ha continuado siendo aplicada en casos posteriores.

La evolucioén recién destacada es relevante pues podria tener efectos expansivos
en el Derecho Penal Internacional y en el Derecho Humanitario. En efecto, com-
partiendo dicho razonamiento, podria argumentarse que el concepto de lealtad
deberia ser aplicable en términos generales para la categorizacion de un individuo
como persona protegida, y en consecuencia, que ciertos individuos que son forzados
a participar en grupos armados o que siendo menores no tienen reconocida bajo
el Derecho Internacional la facultad de consentir voluntariamente su incorpora-
cién a dicho grupo armado (The Prosecutor vs. Thomas Lubanga Dyilo, 2012), no
cumplen con el requisito de la lealtad que permitiria adscribirlos a cierto grupo
armado. Por tanto, dichos individuos podrian beneficiarse de la proteccién de la
poblacién civil (Sivakumaran, 2012).

Una aproximacion semejante, aunque sin referencia expresa al concepto de lealtad,
fue adoptada por la Sala de Asuntos Preliminares II en la decision de confirmacién
de cargos contra Ntaganda. En tal oportunidad, la referida Sala sostuvo que la mera
pertenencia de un nifio menor de 15 afos a un grupo armado no puede ser conside-
rada una prueba determinante de participacién activa o directa en las hostilidades,
considerando que su presencia en el grupo armado constituye un crimen bajo el
Derecho Internacional, y que establecer que un niflo menor de 15 aios pierde la pro-

teccion del Derecho Internacional Humanitario solo por unirse a un grupo armado
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contradeciria el fundamento mismo de la proteccion que se otorga a esos nifios (The
Prosecutor vs. Bosco Ntaganda, 2014). En ese contexto, el argumento de la lealtad
frente al grupo podria cobrar relevancia.

Adicionalmente, en el mismo caso Ntaganda, la Sala de Primera Instancia VI
sostuvo que existirfa un deber de no reconocer situaciones creadas por graves
violaciones al Derecho Internacional y que, en consecuencia, no seria admisible
que mediante la incorporacién de nifios menores a 15 aflos en un grupo armado,
cuestion indubitablemente constitutiva de un crimen internacional, la proteccién
de dichos menores cesara (The Prosecutor vs. Bosco Ntaganda, 2017a). Lo anterior

también es reconocido por la doctrina (Rodenhéuser, 2016).

2. Aspectos fundamentales de la decision de la
Sala de Primera Instancia VI y la confirmacion
de la Sala de Apelaciones de la Corte Penal

Internacional en el caso Ntaganda

Como se adelantaba, tanto las decisiones de la Sala de Primera Instancia VI como
de la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional se fundaron esencialmente
en la inexistencia de requisitos, de caracter estatutario o convencional, que exigieran
que las victimas de los crimenes de violacion o esclavitud sexual tipificados en el
articulo 8.2.(b)(xxii) y 8.2.(e)(vi) fueran personas protegidas bajo las Convenciones
de Ginebra o personas que no participaran directamente en las hostilidades.® Por lo
anterior, tanto la Sala de Primera Instancia como la Sala de Apelaciones pudieron
confirmar la jurisdiccién de la Corte sobre los crimenes imputados a Ntaganda
sin necesidad de determinar si los nifios y nifias soldados que presuntamente habian
sido victimas podian considerarse combatientes del mismo grupo armado de su
agresor en el momento relevante.

En particular, la Sala de Primera Instancia VI (The Prosecutor v. Bosco Ntaganda,
2017a) puso énfasis en la diferencia que existe entre los dos parrafos del Estatuto de
Roma que regulan los crimenes de competencia de la Corte en caso de conflictos ar-

mados sin cardcter internacional, como era el caso bajo andlisis: el articulo 8.2.(c),

6 Cabe senalar que la Corte decidié analizar el crimen tanto respecto de conflictos armados
internacionales (articulo 8.2.(b)(xxii)) como de conflictos armados sin caracter internacional (articulo
8.2.(e)(vi)). Sin embargo, las Partes pusieron mayor énfasis al crimen en conflictos armados sin caracter
internacional, por corresponder éste al tipo de conflicto armado ocurrido en la RepUblica Democratica
del Congo y, en consecuencia, del cual se reclamaba la responsabilidad del acusado Bosco Ntaganda. Es
por ello que la argumentacién que se expone en este trabajo se vincula mas con los conflictos armados
sin caracter internacional que con los conflictos armados internacionales, al analizarse la discusion
desarrollada en el procedimiento.
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que regula las violaciones graves del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra
de 1949, y el articulo 8.2.(e) que regula otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables a los conflictos armados sin caracter internacional.

En el primer caso, la Sala destaco que el Estatuto expresamente establece en el
chapeau del articulo 8.2.(c) ciertos requisitos para otorgar jurisdiccion a la Corte,
en particular, que las victimas deben ser personas que no participen directamente
en las hostilidades, categoria en la que se incluye a los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas o hayan sido puestos hors de combat, (los
denominados “Requisitos Estatutarios”). La Sala sostuvo que dichos requisitos no
podian extrapolarse también a los crimenes regulados en el articulo 8.2.(e), en tanto
ello alteraria la estructura del articulo 8, sin permitir distinguir los crimenes de
los apartados 8.2.(c) y 8.2.(e). Asi mismo, la Sala sostuvo que dicha interpretacion
traeria como consecuencia que la referencia contenida en el encabezado del articulo
8.2.(e), que dispone que se tipifican “otras” violaciones graves de las leyes y usos
aplicables a los conflictos armados, distintas de las reguladas en el apartado 8.2.(c),
no tuviera efecto alguno.”

Tras descartar la aplicabilidad de los Requisitos Estatutarios, la Sala de Primera
Instancia pasé a analizar el sentido de la referencia contenida en el chapeau del
articulo 8.2.(e), que dispone que los crimenes ahi recogidos deben ser cometidos
“dentro del marco establecido de Derecho Internacional’, a fin de determinar si dicha
referencia imponia algiin requisito adicional para su punibilidad. Al respecto, la
Sala hizo referencia a una serie de antecedentes normativos y jurisprudenciales
sobre la prohibicién de la violacién y otras formas de violencia sexual bajo el
Derecho Internacional Consuetudinario, de manera tal que concluyé que el Derecho
Internacional no admite jamds una justificacién para la violencia sexual contra
ninguna persona, sin perjuicio de si ella puede o no ser blanco legitimo bajo el
Derecho Internacional Humanitario, o en particular si pertenece al mismo grupo
armado del agresor.

En virtud de lo anterior, la Sala sostuvo que, para distinguir una violacién cons-
titutiva de un crimen de guerra de otro crimen internacional o doméstico, basta
que se cumpla con el requisito del nexo del crimen con los elementos contextuales
de los crimenes de guerra, esto es, que la conducta tuviera lugar en el contexto de o

estuviera asociada con un conflicto armado sin caracter internacional.

7 La Sala también analizé la referencia contenida en el articulo 8.2.(e)(vi) que dispone que los crimenes
de violencia sexual deben constituir “también una violacién grave del articulo 3 comin”. Al respecto, la
Corte sostuvo que esa referencia buscaba calificar los crimenes no enumerados en el referido articulo
(bajo el tipo “otra forma de violencia sexual”), con el objetivo de establecer un estandar minimo de
gravedad respecto de éstos, y no asi de imponer un requisito adicional a los crimenes que si se encuentran
enumerados (Ver Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2017a, parrafos 41 y 42).

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 82-109, 2018



Finalmente, la Sala sefial6 que, dado que la proteccion contra la violencia sexual
no se limitaba a civiles o miembros de grupos armados opositores, no era necesario
determinar si los nifios y ninas soldados que presuntamente habian sido victimas
de violencia sexual eran miembros del grupo armado y que, en cualquier caso,
existiria un deber de no reconocer situaciones generadas por graves violaciones
del Derecho Internacional.

La Sala de Apelaciones adopté un razonamiento similar al de la Sala de Primera
Instancia VI, aunque con algunos matices diferenciadores (The Prosecutor vs. Bosco
Ntaganda, 2017b). En efecto, dicha Sala comenz6 sefialando que, en la interpretacion
del articulo 8.2. del Estatuto, debia darsele poca importancia a una posible superpo-
sicion entre los parrafos (a) y (b), por una parte, y (c) y (e), por otra, descartando asi
uno de los argumentos que habia sido considerado por la Sala de Primera Instancia.
Sin perjuicio de lo anterior, la Sala de Apelaciones confirmo el entendimiento de la
Sala de Primera Instancia de que no existia justificacion para aplicar los Requisitos
Estatutarios contenidos en el articulo 8.2.(c) a los crimenes previstos en el articulo
8.2.(e) del Estatuto de Roma, al no existir una disposicion semejante en el chapeau
de este tltimo articulo.

Luego, al igual que la Sala de Primera Instancia, la Sala de Apelaciones pas6
a analizar el sentido de la expresion “dentro del marco establecido de Derecho
Internacional” contenida en el encabezado del articulo 8.2.(e). La Sala sostuvo
que dicha referencia permitiria que la Corte invoque y aplique el Derecho Inter-
nacional Consuetudinario y Convencional para interpretar el articulo 8, incluso
en ausencia de una laguna. Asi, la Corte sostuvo que si el Derecho Convencional
o Consuetudinario incorporaba un elemento adicional para otorgarle jurisdiccion
sobre un crimen, aun cuando este no estuviese contenido en el Estatuto de Roma,
la Corte deberia aplicarlo para asegurar la consistencia de dicho articulo con el
Derecho Internacional Humanitario.

Por lo mismo, la Sala pasé a analizar si el Derecho Internacional Humanitario im-
pondria requisitos adicionales para los crimenes de guerra de violacion y esclavitud
sexual contenidos en el Estatuto de Roma, en particular referencia a la categorizacion
de la persona protegida. Al respecto, la Corte sostuvo que el Derecho Internacional
Humanitario busca proteger a personas vulnerables durante los conflictos armados,
asegurando determinadas garantias a personas que no participan directamente en las
hostilidades. En particular, la Sala hizo referencia a los Convenios de Ginebra I 'y II
que protegen a los enfermos, heridos y naufragos en toda circunstancia, sin limitarse
a los enemigos, sino incluyendo también a los enfermos, heridos y ndufragos de

la propia parte.
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A su vez, respecto del derecho aplicable a los conflictos armados sin caracter inter-
nacional, sefialé que el articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra estableceria
una proteccion que no se encuentra limitada por la afiliacion de una persona, sino
que solamente requiere que no se participara directamente en las hostilidades.

A partir de ello, la Sala de Apelaciones sostuvo que el Derecho Internacional
Humanitario no contiene una regla general que excluya a los miembros de un gru-
po armado de proteccion por crimenes cometidos por miembros del mismo grupo
armado. Luego, en particular sobre los crimenes de guerra de violacion y esclavi-
tud sexual, la Corte consider6 que su prohibicién se encontraria bien establecida
en el Derecho Internacional Humanitario, y que nunca existirfa una justificaciéon
para incurrir en violencia sexual. En virtud de ello, y en ausencia de una regla que
excluya a miembros de fuerzas armadas de la proteccién respecto de agresiones
cometidas por miembros de su mismo grupo armado, la Sala de Apelaciones sos-
tuvo que no habria razén para asumir la existencia de dicha regla especificamente
para los crimenes de violacion y esclavitud sexual.

Finalmente, la Sala de Apelaciones, en el mismo sentido que la Sala de Primera
Instancia, sostuvo que lo crucial para la configuraciéon de un crimen de guerra es
que exista un nexo entre el acto y el conflicto armado, sefialando que la aplicacion
rigurosa de dicho requisito podria prevenir una expansién impropia del derecho

de los crimenes de guerra.

3. ;Interpreto correctamente la Corte Penal
Internacional el requisito “dentro del marco
establecido de Derecho Internacional” al
momento de analizar los elementos de los

crimenes de guerra de violencia sexual?
Como fue explicado, tanto la Sala de Primera Instancia como la Sala de Apelaciones
de la Corte Penal Internacional concluyeron que la interpretacién literal del Estatuto
de Roma permitia descartar la remision de los Requisitos Estatutarios del articulo
8.2.(c) alos crimenes del articulo 8.2.(e).

Dicha interpretacion parece adecuada, aunque por consideraciones algo diversas a
las invocadas por la Corte, y en particular por la Sala de Primera Instancia. En efecto,
y mas alla de lo sefialado por la Sala de Apelaciones sobre la poca importancia que
debe darsele a una posible superposicion entre disposiciones del Estatuto de Roma

al momento de interpretarlo, lo cierto es que tal superposicién no es tan evidente
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como podria insinuarse. En efecto, las cuatro conductas tipificadas como delito bajo
el articulo 8.2.(c) son significativamente mas amplias, y en consecuencia no son
inmediatamente homologables a las hipdtesis contenidas en el articulo 8.2.(e).

El mismo caso de la violacién y esclavitud sexual podria, al menos en abstracto,
quedar incorporado como un atentado a la integridad corporal o como un trato
cruel o tortura, hipdtesis contenidas bajo el articulo 8.2.(c)(i). También podria
argumentarse su incorporacién como un atentado contra la dignidad personal,
recogido en el articulo 8.2.(c)(ii). Sin embargo, otros delitos recogidos en el articulo
8.2.(e) son de mas dificil subsuncion bajo el articulo 8.2.(c), negando la supues-
ta superposicion seiialada por la Corte. Es el caso, por ejemplo, del crimen de
dirigir ataques intencionalmente contra poblacion civil contenido bajo el articu-
lo 8.2.(e)(i), el crimen de dirigir ataques contra determinados bienes protegidos,
dispuesto en el articulo 8.2.(e)(ii), (iii) o (iv) y el crimen de saqueo, entre otros. En
consecuencia, el argumento de la superposicién no parece muy convincente para
efectos de interpretacion del Estatuto, pues pareciera que tal superposicion no seria
tan extendida.

Sin perjuicio de ello, hay dos argumentos adicionales que si permiten concluir
razonablemente que el articulo 8.2.(e) no incluye los Requisitos Estatutarios previstos
para el articulo 8.2.(c), conclusiéon que también es aplicable para conflictos armados
de caracter internacional y en consecuencia a los articulos 8.2.(b) y 8.2.(a). El primero,
que también fue mencionado por la Sala de Primera Instancia, es la referencia a
la expresion “otras violaciones” en el chapeau de los articulos 8.2.(b) y (e), que
manifiesta la intencion del redactor de regular una conducta distinta a la de los
articulos 8.2.(a) y 8.2.(c), respectivamente.

En efecto, como ya fue anticipado, y dado que hay ciertos delitos como la violacién,
contenido en el articulo 8.2.(e)(vi), que podrian también verse recogidos bajo las
hipétesis contenidas en el articulo 8.2.(c), de considerarse que dicho delito requiere
el cumplimiento de los mismos Requisitos Estatutarios del articulo 8.2.(c), resulta
que el crimen en cuestion no corresponderia a “otra” violacion del Derecho Interna-
cional Humanitario, sino a la misma violacion ya regulada en el parrafo anterior. El
argumento, en cualquier caso, tiene una utilidad limitada, pues sélo aplica respecto
de los delitos en que si existiria la superposicion.

Una mejor alternativa es considerar que los Requisitos Estatutarios, de ser apli-
cados a los articulos 8.2.(b) y 8.2.(e), no permitirian una lectura razonable de los
mismos en tanto contienen una serie de disposiciones que expresamente tipifican
como crimenes conductas dirigidas contra combatientes que todavia participan di-

rectamente en las hostilidades. El caso no es solamente el de la utilizacién de nifios
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soldados, citado abundantemente en el caso Ntaganda (articulo 8.2.(b)(xxvi) y (e)
(vi)), sino también los crimenes de matar o herir a traicién a un combatiente ene-
migo (articulo 8.2.(b)(xi) y (e)(ix)), declarar que no se dara cuartel (articulo 8.2.(b)
(xii) y (e)(x)), o el crimen de destruir o confiscar bienes del enemigo sin que exista
necesidad militar (articulo 8.2.(b)(xiii) y (e)(xii)).

A partir de ello, puede concluirse que los articulos 8.2.(b) y (e) no exigen, al
menos como regla general, que los crimenes ahi mencionados sean cometidos con-
tra personas protegidas por los Convenios de Ginebra, sea en términos generales
respecto de conflictos armados internacionales o respecto del articulo 3 comun de
los Convenios de Ginebra, en el caso de los conflictos armados sin caracter inter-
nacional. En efecto, es evidente que los articulos 8.2.(b) y (e) no protegen exclusi-
vamente a civiles y miembros de las fuerzas armadas enfermos, heridos, naufragos
o, en general, quienes hayan quedado hors de combat, sino también a combatientes
(Schabas, 2010).

Tras ello, al igual que lo hicieron las Salas de Primera Instancia y Apelaciones de
la Corte Penal Internacional, corresponde analizar el alcance de la expresion “dentro
del marco establecido de Derecho Internacional”, contenido en el encabezado del
articulo 8.2.(e). Ello, pues de la conclusion previa sobre la exclusion de Requisitos Es-
tatutarios para los crimenes del articulo 8.2.(b) y (e), al menos en términos generales,
plantea que no debe seguirse que no puedan extraerse, a partir del marco establecido
del Derecho Internacional, otros requisitos aplicables a dichos crimenes.

Pues bien, para interpretar dicha expresion, es necesario sefialar, en primer
lugar, que esta no es exclusiva de los crimenes previstos en el articulo 8.2.(e)
del Estatuto de Roma. En efecto, ademas de la remision idéntica contenida en el
articulo 8.2.(b) para los crimenes cometidos en conflictos armados internacio-
nales, una regla equivalente se encuentra en la introduccién de los Elementos
de los Crimenes referidos a los crimenes de guerra, donde se sostiene que “[1]os
elementos de los crimenes de guerra de que trata el parrafo 2 del articulo 8 del
Estatuto seran interpretados en el marco establecido del Derecho Internacional
de los conflictos armados con inclusidn, segin proceda, del Derecho Internacio-
nal aplicable a los conflictos armados en el mar” (Elementos de los Crimenes,
2010, [en linea]).

Por otra parte, el articulo 21.1.(b) del Estatuto de Roma, con una redaccién
diversa, también contiene una remision a los “principios y normas del Derecho
Internacional aplicables, incluidos los principios establecidos en el Derecho In-
ternacional de los Conflictos Armados”, como una fuente aplicable por la misma

Corte Penal Internacional.
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De esta manera, el sistema de fuentes aplicables por la Corte Penal Internacional
otorga una importancia significativa al Derecho Internacional Humanitario, sea de
fuente consuetudinaria o convencional. Lo anterior, entonces, no es algo exclusivo
de los crimenes previstos en el articulo 8.2.(b) o (e).

Teniendo aquello en consideracién, pareciera que la referencia contenida en
estas tltimas disposiciones, leida conjuntamente con la lista de crimenes enume-
rados, tiene por objeto constatar que éstos son una cristalizacion del Derecho Inter-
nacional Consuetudinario vigente a la época de celebracion del Estatuto de Roma
(Groover, 2014). Dicho caracter declarativo, sin embargo, no excluye la posibilidad
de que los jueces puedan revisar el cardcter consuetudinario de determinadas dispo-
siciones, atendiendo a las circunstancias del caso, y asi determinen si existen otras
reglas relevantes del Derecho Internacional Humanitario que sean aplicables al caso
concreto (Groover, 2014). Parte de ese ejercicio es reconocido por la Sala de Apela-
ciones al momento que analiza si el Derecho Internacional Humanitario establece
algtin requisito adicional para la punibilidad de los crimenes de guerra de violacién
y violencia sexual. Como sefiala correctamente la Sala de Apelaciones, dicho examen
no puede considerarse violatorio del principio de legalidad, sino, por el contrario,
es garantista de los derechos del acusado, en la medida en que pone restricciones
adicionales a la punibilidad (The Prosecutor vs. Bosco Ntaganda, 2017b).

Sin embargo, es a partir de este momento que el analisis efectuado por la Sala de
Apelaciones resulta cuestionable. En efecto, como fue expuesto, la Sala de Apelacio-
nes hizo referencia a una serie de documentos, incluyendo los Convenios de Ginebra
Iy II, que regularian una proteccion genérica para miembros de ambos bandos que
se encuentren enfermos, heridos o ndufragos. Asi, la Sala sostuvo que dicha protec-
cion serifa exigible tanto al grupo armado enemigo como aquel al que estos perte-
necen. De igual manera, la Corte sefialé que el articulo 3 comun de los Convenios
de Ginebra también contendria una proteccién genérica que no se fundaria en la
afiliacién de una determinada persona a un determinado grupo armado.

Ello merece tres comentarios. El primero es que si bien los Convenios de Ginebra I
y II reconocen una obligacién de proteccion para ambos bandos, lo cierto es que di-
cha proteccion solo se garantiza en las circunstancias previstas en dichos Convenios,
esto es, que la persona protegida esté enferma, herida o ndufraga. Extraer de ello
una conclusion general sobre la proteccion de los miembros de ambos bandos de un
conflicto armado parece excesivo y contrario a los intereses y voluntad de los Estados
Parte de los Convenios de Ginebra.

En segundo lugar, la interpretacion del articulo 3 comtn de los Convenios de

Ginebra como una disposicion que regularia protecciones al interior de un grupo
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armado también parece inadecuada, especialmente a la luz de la interpretacion
del término hors de combat en el derecho consuetudinario. Asi, por ejemplo, en
un estudio de reglas de Derecho Humanitario encargado por el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja, se incluyd bajo la Regla 47 que una persona hors de combat
corresponde a: “(a) cualquier persona que esta en el poder de una parte adversa;
(b) cualquier persona que esté indefensa debido a inconsciencia, naufragio, heridas
o enfermedad; o (c) cualquier persona que manifieste claramente su intencién de
rendirse”® (Henckaerts & Doswald-Beck, 2009, p. 164). A continuacidn, y respecto
de las tres hipotesis, la Regla 47 sefiala que dicha proteccion se otorga “siempre
que él o ella se abstenga de cualquier acto hostil y no intente escapar™ (Henckaerts
& Doswald-Beck, 2009, p. 164). Entonces, como es evidente, la figura de hors de
combat supone la situacion de un miembro de un grupo armado que ya no se en-
cuentra bajo el control de su propio grupo armado, sino del rival, situacién que es
aplicable incluso respecto de la hipétesis de la letra (b)."

Adicionalmente y en cualquier caso, las referencias convencionales y consuetu-
dinarias invocadas por la Corte para fundar su jurisdiccién tienen un elemento
comun y es la exigencia de la no participacion directa en las hostilidades, una
circunstancia que por lo demads es reconocida por la misma Corte. Por tanto, su
utilidad es bastante limitada, en tanto excluiria la proteccion de nifos soldados que
ejercen una funcién continua de combate y, en consecuencia, no puede decirse
que no tomen parte en las hostilidades.

En virtud de lo anterior, pareciera que las referencias realizadas por la Sala de
Apelaciones a las reglas aplicables de los Convenios de Ginebra eran de poca utilidad
para la determinacién de la punibilidad de la conducta de violacién y otras formas
de violencia sexual contra nifos soldados cometidas por miembros de su mismo
grupo armado, en tanto las reglas citadas consideran una proteccién muy restringida
a combatientes, que se limita a ciertas circunstancias previstas en los Convenios,
todas las cuales presuponen la no participacion directa en las hostilidades o que

presuponen la captura por parte del grupo enemigo.

8 Traduccion libre, versidn original en inglés: “(a) anyone who is in the power of an adverse party; (b)
anyone who is defenceless because of unconsciousness, shipwreck, wounds or sickness; or (c) anyone
who clearly expresses an intention to surrender”.

9 Traduccion libre, version original en inglés: “provided he or she abstains from any hostile act and does
not attempt to escape”.

10 En efecto, si bien en la letra (b) no se sefala expresamente que dicha persona indefensa deba estar en
poder del enemigo, la limitacidn contenida al final de la Regla 47 sobre que la persona se abstenga de
cualquier acto hostil y no intente escapar es aplicable a las tres hipétesis, y en consecuencia, supone
que la parte herida no se encuentra bajo el control de su propio grupo armado (asi se explica el uso
de la expresion “escapar”).
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Ante ello, no siendo suficientes las reglas de Derecho Internacional Conven-
cional, era esperable que la Sala de Apelaciones acudiera al Derecho Internacional
Consuetudinario sobre la materia, analizando la practica de los Estados sobre este
punto. Aqui, nuevamente cabe criticar el andlisis realizado por la Corte.

En efecto, la Sala de Apelaciones reconocid no estar consciente de ningtn caso
en que el régimen de las violaciones graves de las leyes y usos aplicables a conflictos
armados hubiese sido aplicado a situaciones en que las victimas pertenecieran al
mismo grupo armado que los autores (The Prosecutor vs. Bosco Ntaganda, 2017b);
sin embargo, la Corte consideréd que dicha circunstancia no era suficiente para
descartar la punibilidad de dichas conductas.

Lo cierto es que la falta de existencia de casos en que se castigaran los crimenes
cometidos al interior de un grupo armado como crimenes de guerra no debia ser
mirado ligeramente, especialmente considerando la enorme cantidad de evidencia
que existe sobre la ocurrencia de dichas conductas en conflictos armados a lo largo
del mundo (Associated Press, 2005; Brush, 2010; Marsh, 2011; Raidi6 Teilifis
Eireann, 2010; Sengupta & Stewart, 2011).

En ese sentido, resulta reprochable la poca importancia que presto la Corte a los
dos casos nacionales invocados y que analizaban precisamente la posibilidad de
considerar que los crimenes cometidos al interior de grupos armados podian ser
categorizados como crimenes de guerra.!' De hecho, la Corte prestd poca atencién
al hecho de que, en ambos casos, los tribunales se hubieran decidido por la conclu-
sion inversa a la sostenida por la Corte, esto es, que ellos no constituian crimenes
de guerra.

De igual manera, tampoco parece justificado que la Corte desestimara la referen-
cia al caso Sesay, decidido por el Tribunal Especial para Sierra Leona, donde tam-
bién se excluy6 expresamente que el Derecho Internacional Humanitario pudiera
criminalizar actos de violencia al interior de un grupo armado (The Prosecutor vs.
Isa Hassan Sesay, Morris Kallon y Augustine Gbao, 2009). Si bien es efectivo que
el parrafo especifico donde la Corte descart6 la punibilidad de dichas conductas
en el marco del Derecho Internacional se refirié exclusivamente a los conflictos
armados de caracter internacional, una lectura completa de la sentencia permite
determinar que dicha afirmacién corresponde mds bien a un error de referencia y,
en consecuencia, no debe interpretarse como una decision de la Corte de limitar
dicha regulacién exclusivamente a un tipo particular de conflicto armado. Por el

contrario, del examen de la decision puede concluirse que el Tribunal Especial para

11 Casos Pilz y Motosuke. Para mas detalle de los casos ver nota al pie N°5.
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Sierra Leona excluy? la existencia de crimenes de guerra al interior de un mismo
grupo armado para conflictos sin cardcter internacional, o en la alternativa, para
ambos tipos de conflictos."?

En cualquier caso, incluso si fuera correcto que dicho caso se referia exclusiva-
mente a los crimenes cometidos en conflictos armados de caracter internacional,
lo anterior nuevamente no supone excluir a los conflictos armados sin caracter
internacional. De hecho, es bien sabido que el Derecho Internacional Humanitario
siempre ha reconocido una proteccién mas amplia en el marco de los conflictos
armados internacionales.”” En consecuencia, de considerarse que los crimenes
cometidos al interior de un grupo armado no son crimenes de guerra en el marco
de conflictos armados internacionales, deberia concluirse que menos atn lo serfan
en conflictos sin cardcter internacional.

Ademas de lo anterior, la Sala de Apelaciones de la Corte Penal Internacional
intentd también privar de relevancia a la decisién del caso Sesay, sefialando que esta
se fundaria exclusivamente en un analisis del Convenio de Ginebra III y la protec-
cién de los prisioneros de guerra. Nada en la decision del caso Sesay permite llegar
razonablemente a dicha conclusion. De hecho, el Tribunal Especial para Sierra Leona
realiza un analisis general sobre la proteccion de personas hors de combat, y la rela-
cion de los combatientes con sus adversarios, y en cualquier caso, hizo referencia no
solo al Convenio de Ginebra III sino también al Convenio de Ginebra IV.

Por lo mismo, no parece correcto el rechazo de la Corte a las conclusiones alcan-
zadas en los unicos casos en que se analizaba la posible comisién de crimenes de
guerra al interior de grupos armados.

Lo mismo puede decirse de la decision de la Sala de Apelaciones de sostener que,
en ausencia de cualquier regla general excluyendo a miembros de los grupos arma-
das de proteccion contra crimenes cometidos por miembros de su mismo grupo
armado, no habria base para asumir la existencia de dicha regla en el caso concreto

(The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, 2017b). En efecto, dicha determinacién resulta

12 Enefecto, en el parrafo 977 de la misma decisién, la Sala consideré que el conflicto armado en anélisis
era de aquellos sin carécter internacional. Si se considera entonces que el Tribunal sostuvo que el
asesinato del miembro de un grupo en el contexto de este conflicto armado no era un crimen de guerra,
es posible concluir que el Tribunal consideré que la no verificacion de los elementos de los crimenes de
guerra para este tipo de delito era también aplicable para conflictos armados sin caréacter internacional,
como precisamente era el conflicto armado que se encontraba analizando.

13 Histéricamente los conflictos armados sin caracter internacional eran considerados un asunto dentro
de la soberania de cada pais, sin requerir intervencién del Derecho Internacional. Asi se explica que
exista una proteccion mas amplia y acabada para los conflictos armados internacionales, consagrada
en los cuatro Convenios de Ginebra, y una proteccién mas limitada en conflictos armados sin caracter
internacional, reconocida solamente en el articulo 3 com(n de los referidos convenios. La existencia de
la misma distincién ha sido objeto de innumerables criticas entre los autores (Stewart, 2003; Crawford,
2007; Bartels, 2009).
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abiertamente cuestionable en atencidn a la evidencia contenida en el Derecho In-
ternacional consuetudinario sobre la proteccion limitada de combatientes —y atin
mas limitada de combatientes del mismo grupo armado del agresor-.

La decision de la Corte resulta ademas violatoria del principio de legalidad
(nullum crime sine lege) contenido en el articulo 22 del Estatuto de Roma. En efecto,
como se encuentra reconocido en el parrafo 2 del mismo articulo, la definicién de
crimenes debe ser interpretada estrictamente, sin admitirse la analogia. En dicho
escenario, considerando que el articulo 8.2.(b) y (e) remite a las reglas generales
del Derecho Internacional Humanitario, y que a su vez el mismo derecho consue-
tudinario no contiene reglas que permitan confirmar la punibilidad como crimenes
de guerra de los delitos cometidos entre miembros del mismo grupo armado, la
Corte debié haber tomado la aproximacion contraria, esto es, determinar que a
falta de una regla que expresamente incluyera a los miembros de fuerzas armadas
como personas protegidas contra crimenes cometidos por miembros de su mismo

grupo armado, la Corte carecia de jurisdiccion para conocer dichos crimenes.

4. Algunas conclusiones y alternativas de solucion

Como se ha expuesto, la decision de la Corte Penal Internacional de confirmar su
jurisdiccion sobre los crimenes de violacion y esclavitud sexual cometidos contra
miembros del mismo grupo armado contiene una serie de inconsistencias con el
marco establecido del Derecho Internacional Humanitario. En particular, la decisién
de la Corte no es consistente con el Derecho Internacional Humanitario invocado
por ella misma, pues establece una proteccién sumamente limitada para miembros
de grupos armados, y mas atin respecto de crimenes cometidos por otros miembros
de su mismo grupo; de igual manera, la decision de la Corte de confirmar su juris-
diccion por el solo hecho de no poder identificar una regla que la negare resulta
violatoria del principio de legalidad.

La conclusion expuesta no significa que la violacion, la esclavitud sexual y otras
formas de violencia sexual contra nifos soldados no sean crimenes de relevancia o
que estos deban quedar impunes. Por el contrario, el hecho de que estas conductas
no se encuentren incorporadas como crimenes de guerra en el caso particular del
Estatuto de Roma no descarta que estas puedan constituir crimenes bajo el dere-
cho doméstico o incluso crimenes de lesa humanidad, en determinados escenarios
(Grey, 2014).

Sin perjuicio de lo anterior, cabe preguntarse si existen otras alternativas dispo-
nibles que permitan a la Corte concluir fundadamente su jurisdiccion frente a este

tipo de crimenes en el futuro, incluso categorizados como crimenes de guerra.
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Tres alternativas parecen dignas de ser exploradas. La primera, de efecto mas
limitado al interior del Derecho Internacional Humanitario, seria considerar que
los nifos soldados no son propiamente miembros de un grupo armado, y en con-
secuencia, que los crimenes cometidos contra ellos son crimenes cometidos contra
poblacién civil. En ese escenario, el hecho de que los crimenes fueran cometidos
por el grupo armado contrario o por el propio grupo armado que los recluté seria
irrelevante, en tanto los niflos gozarian de la protecciéon general de la poblacién
civil y s6lo perderian su proteccion en el periodo limitado en que participan directa-
mente en las hostilidades.™

Las referencias realizadas por la Sala de Primera Instancia VI de la Corte a un
supuesto deber de no reconocer situaciones generadas por graves violaciones del
Derecho Internacional podria validar dicha conclusién. Lo mismo podria concluirse
de un analisis amplio del concepto de lealtad, tratado por el Tribunal Penal Interna-
cional para la antigua Yugoslavia, a fin de determinar que los menores de 15 afios no
tienen realmente lealtad con el grupo que los reclutd o alistd, y en consecuencia, que
no pueden ser considerados realmente combatientes de dicho grupo.

Sin embargo, dicha interpretaciéon parece tener un alcance muy limitado. En
efecto, como ha sido reconocido por el Comité Internacional de la Cruz Roja
(Melzer, 2009), para efectos de determinar la membresia a un grupo armado, lo
crucial es determinar la existencia de una funcién continua de combate. Y lo an-
terior es relevante, segtin reconoce la misma Cruz Roja, pues en el caso de grupos
armados que no corresponden a las fuerzas armadas del Estado, es comtin que
los mecanismos de afiliacion incluyan, por ejemplo, reclutamiento involuntario de
sus miembros. Asi, pareciera que la lealtad no corresponde a un criterio relevante
para determinar la membresia de una persona a un determinado grupo armado, al
menos en el estado de cosas actual del Derecho Humanitario.

En efecto, el Derecho Humanitario distingue entre aquellos que son efectiva-

mente miembros del grupo armado, al ejercer una funcion continua de combate,'

14 Segin esreconocido en los estudios elaborados por el Comité Internacional de la Cruz Roja (Melzer, 2009),
la poblacién civil pierde proteccién contra ataques directos por la duracién de cada acto que constituya
una participacién directa en las hostilidades. Sobre este Gltimo punto, el mismo Comité Internacional de la
Cruz Roja define participacion directa en las hostilidades como un acto que cumple con cuatro requisitos
cumulativos: (i) debe ser apto para afectar adversamente las operaciones o capacidad militar de la otra
parte, o alternativamente, significar muerte, herida o destruccién de personas u objetos protegidos contra
el ataque; (ii) debe haber una relacién causal entre el acto y el dafio que se causaria por ese acto o por
una operacién militar coordinada de la que ese acto forma parte, y (iii) el acto debe estar especificamente
disefiado para causar el dafio en apoyo de una parte del conflicto y en perjuicio de la otra.

15  El Comité Internacional de la Cruz Roja (Melzer, 2009) ha definido la funcién continua de combate como
aquella que requiere una duradera integracién en un grupo armado que actGa como la fuerza armada
de una parte no estatal en un conflicto armado. Asi mismo, ha sefialado que los individuos cuya funcién
incluye la preparacién, ejecucién o comando de actos u operaciones que corresponden a participacion
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de aquellos que son civiles y sélo participan esporadicamente en las hostilidades.
Son solo los segundos quienes recuperaran la proteccién en el preciso momento
que dejen de participar directamente en las hostilidades.” Y como vemos, el he-
cho de que hayan sido reclutados voluntariamente o no, no cobra relevancia para
determinar su pertenencia en uno u otro grupo.

De conformidad con lo anterior, serian civiles aquellas personas que, si bien
acompanan al grupo armado, no desarrollan una funcién que involucre una par-
ticipacion directa en las hostilidades. En efecto, dichas personas conservaran su
status y proteccion en tanto poblacion civil. En esta categoria podrian incluirse
aquellos ninos, hombres y mujeres, que acompanan al grupo armado pero que son
utilizados casi exclusivamente para labores de parejas de los combatientes, y en
general quienes son victimas de violacion y esclavitud sexual sin desarrollar una
funcién continua de combate. Al conservar su proteccion como civiles, los crime-
nes cometidos respecto de ellos caerian ineludiblemente bajo la jurisdiccion de
la Corte Penal Internacional, como actos de violencia sexual cometidos contra la
poblacién civil, con independencia de haber sido cometidos por un miembro del
grupo armado que acompafian.

Sin embargo, dicha categorizacion tiene una utilidad limitada, pues no resuelve
el problema de la proteccion de nifios soldados que si ejercen una funcién conti-
nua de combate, pero que igualmente son victimas de violencia sexual. De hecho,
existe un reconocimiento amplio en el Derecho Humanitario de que los nifos,
incluso habiendo sido reclutados o alistados en infraccion del Derecho Interna-
cional, constituyen igualmente blancos legitimos para el grupo armado contrario
(Rodenhiuser, 2016). Ante ello, cabe cuestionarse entonces si seria admisible la
alegacion que en el caso Ntaganda fue invocada por los Representantes Legales de
las Victimas, de que los nifios soldados tendrian un estatus unico, no podrian ser
considerados miembros del grupo que los reclut6 y, en consecuencia, no serian
combatientes vis-d-vis dicho grupo armado, aunque si fueran blancos legitimos
para el grupo contrario (Office of Public Counsel for Victims, 2017). No parece
haber acuerdo en la doctrina en ese sentido; de hecho, el Comité Internacional de
la Cruz Roja ha sostenido que las nociones de civiles y miembros de grupos armados

son mutuamente excluyentes (Melzer, 2009).

directa en las hostilidades desempefan una funcién continua de combate. Ademas, el Comité Interna-
cional de la Cruz Roja sefala que un individuo que es reclutado, entrenado y equipado por dicho grupo
para participar directa y continuamente en las hostilidades en su nombre puede ser considerado como
asumiendo una funcién continua de combate incluso antes de que desarrolle un acto hostil.

16  Esto,adiferencia de los que ejercen una funcién continua de combate, que solo recuperan la proteccién
cuando dejan de cumplir dicha funcién. Asi, no es relevante si en el momento preciso no estan partici-
pando directamente en las hostilidades, pues igualmente seran blancos legitimos.
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Una segunda alternativa es sostener que las victimas de violencia sexual se encon-
trarfan protegidas bajo los Convenios de Ginebra y el articulo 3 comun frente a los
crimenes cometidos por miembros de su mismo grupo armado, en tanto la violencia
sexual trae consigo la existencia de coercion, que implicaria que, al menos durante
ese periodo, el miembro del grupo armado seria puesto hors de combat.

Sin embargo, la utilidad de dicha alternativa sigue siendo reducida, pues como
fue analizado, la proteccién de los miembros de grupos armados que han sido
puestos hors de combat por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra
causa, parte del supuesto de que dichos miembros del grupo armado se encuentran
bajo el control del grupo armado adverso. Es ese el entendimiento contenido en la
Regla 47 del compendio elaborado por el Comité Internacional de la Cruz Roja
(Henckaerts & Doswald-Beck, 2009). Por tanto, dicha alternativa tampoco permiti-
ria la punibilidad de crimenes cometidos al interior de un grupo armado.

En cualquier caso, e incluso en el caso de que se considerara que la proteccion
de soldados hors de combat no se limita a aquellos que se encuentran en poder del
grupo contrario, dicha alternativa igualmente cuenta con una debilidad adicional,
y es que parece corresponder a un analisis demasiado reduccionista del concepto
hors de combat. En efecto, dicha interpretacion permitiria penalizar como crime-
nes de guerra conductas que se han considerado siempre como parte de la jurisdic-
cién doméstica, como es el caso de las ejecuciones de soldados que se encontraran
previamente detenidos al interior de su mismo grupo armado, por infracciones a
la ley militar.

La mejor alternativa parece ser acudir a la norma prevista en el articulo 75 del
Protocolo Adicional I de los Convenios de Ginebra, que como se adelantaba, con-
tiene una regla de clausura respecto de la proteccion de civiles y combatientes en un
conflicto armado que estén en poder de una de las partes, incluyendo la propia, y que
no gocen de un tratamiento mas favorable bajo los Convenios de Ginebra o el mismo
Protocolo. Al respecto, el articulo 75 incorpora la prohibicion de la tortura, los tratos
humillantes y degradantes, la prostitucion forzada, entre otras conductas.

Ahora bien y como anticipabamos, el Protocolo Adicional I tiene un inconve-
niente, en tanto es aplicable exclusivamente a conflictos armados internacionales,
segun dispone el articulo 1.3 de mismo Protocolo en relacién con el articulo 2
comun de los Convenios de Ginebra. Sin perjuicio de ello, existen quienes sostie-
nen que el Derecho Internacional Humanitario ha evolucionado, de manera tal
de avanzar en la homologacién de los estatutos de proteccion de ambos tipos de
conflicto armado (Cassese, 1999; Henckaerts & Doswald-Beck, 2009). Asi, podria

sostenerse que el Derecho Internacional Humanitario de caracter consuetudinario
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ha ampliado la proteccién contenida en la regla de clausura del articulo 75 del
Protocolo Adicional I, con el propdsito de hacerla aplicable a todo tipo de conflicto
armado, mientras se cumpla el requisito contenido en dicho articulo, esto es, que la
persona en cuestion esté en poder de una de las partes del conflicto.

Ahora bien, y dado que la sola ampliaciéon del Derecho Internacional Humanita-
rio a este respecto no es suficiente para establecer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional sobre las referidas conductas, la evolucion del derecho consuetudina-
rio deberia ingresar al Estatuto de Roma por medio de la referencia contenida en el
chapeau de los articulos 8.2.(b) y 8.2.(e), al formar parte del marco establecido del
Derecho Internacional. La ventaja de esta aproximacion, frente a las anteriores, es
que permitiria reconocer igual proteccién para todos los miembros de un grupo ar-
mado frente a los crimenes contenidos en el articulo 8.2.(b) y (e), con independencia
de si ellos son mayores o menores a 15 afios, frente a ciertos crimenes especialmente
graves, como precisamente es el caso de la violencia sexual o la tortura.

Queda entonces determinar si efectivamente el Derecho Internacional Humani-
tario, sea convencional o consuetudinario, ha evolucionado o evolucionara en los
proximos aios, de tal manera de equiparar las protecciones ofrecidas en el caso de un
conflicto armado internacional respecto de un conflicto armado sin dicho caricter.
Sin perjuicio de los significativos avances en la materia, incluyendo la reforma del

Estatuto de Roma en el aino 2010," la cuestion aun se encuentra disputada.
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Resumen

El gobierno venezolano ha sometido a la poblacién a una constante militarizacion,
en especial, a través de la creacién de grupos de civiles armados, como los son las
milicias. A su vez, ha promovido la formalizacion de determinados movimientos
sociales, por medio de leyes, para garantizar el establecimiento del ‘Poder Comunal’
Sin embargo, algunos de estos movimientos han servido para dar cabida a la
formacién de otros ‘grupos civiles armados; lo que causa una mayor preocupacion
por ser una situacion atipica en este pais sudamericano. El presente ensayo tiene
como finalidad abordar si los grupos provenientes de estos ‘movimientos sociales’
forman parte del aparato estatal para cometer crimenes de lesa humanidad en

contra de la sociedad civil.

Palabras clave: civiles armados, colectivos, lesa humanidad, responsabilidades,

revolucidn.
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Abstract

The Venezuelan government has subjected the Venezuelan society to constant
militarization, especially through the creation of armed civilian groups, such as
the militias. At the same time, it has promoted the formalization of certain so-
cial movements —by law— to guarantee the establishment of “Communal Power”
However, some of these movements have served to accommodate the formation of
other “armed civilian groups”, which causes a greater concern in the Venezuelan
society because all this is an atypical situation in this South American country. The
purpose of this essay is to address whether some groups from these “social move-
ments” are part of an organized structure of power, specifically attached to the state

apparatus, to commit crimes against the civil society.

Keywords: armed civilians, collectives, organized structure of power,

responsibilities, revolution.

Resumo

O governo venezuelano tem submetido a sociedade venezuelana a uma constante
militarizagdo, em especial, através da criagdo de grupos civis armados, como sdo
as milicias. Ao mesmo tempo, tem promovido a formalizacido de determinados
movimentos sociais -via lei- para garantir o estabelecimento do ‘Poder Comunal’
No entanto alguns destes movimentos tém servido para dar cabida a formagéao de
outros ‘grupos civis armados, o que causa uma maior preocupagio por ser todo
isto uma situagdo atipica neste pais sul-americano. O presente ensaio tem como
finalidade abordar se os grupos provenientes destes ‘movimentos sociais’ formam
parte do aparato estatal, para cometer crimes de lesa humanidade contra a socie-

dade civil.

Palavras-chave: civis armados, coletivos, lesa humanidade, responsabilidades,

revolucéo.

Introduccion

Tradicionalmente, en momentos de conflictos armados, polarizaciones, conmocio-
nes y enfrentamientos sociales han surgido ‘grupos civiles’ que toman las armas para
hacer defensa de su ideologia o credo, y casi todos terminan cometiendo crimenes en
contra de la poblacidn civil y actian, ademds, como una herramienta para el control
de las sociedades; estos grupos han recibido diversas denominaciones, entre otras
paramilitares, guerrilleros, mercenarios y escuadrones de asalto.

Ahora, la realidad venezolana nos lleva a una nueva dimension, una realidad en

donde no existe un ‘conflicto armado interno’ de acuerdo con las especificaciones del
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Derecho Internacional Humanitario,' aunque muchos advierten la amenaza de una
guerra civil debido a que, en medio de la conflictividad social, comienzan a aparecer,
a tomar forma y a resaltar de manera especial ‘grupos civiles armados, que manifiestan
su simpatia hacia el gobierno central, atacando de manera sistematica® a sectores

de la sociedad civil (lideres politicos, sociales, sindicatos, gremios universitarios,

1 En marzo de 2018, el Comité Internacional de la Cruz Roja emitié un documento de opinién en el cual

indico que, en aras de establecer un criterio para denominar una situacion como conflicto armado no
internacional (CANI), se deben revisar dos fuentes, a saber; a) el articulo 3 comin a los Convenios de
Ginebra de 1949 y b) el articulo 1 del Protocolo adicional II. En el articulo 3 comin a los Convenios de Gi-
nebra se muestran las indicaciones minimas a ser aplicadas en un conflicto armado no internacional.
Entonces, de acuerdo con la Cruz Roja, en el articulo 3 comin se entiende como un conflicto armado
aquel en donde “participen uno o mas grupos armados no gubernamentales. Segin la situacién, puede
haber hostilidades entre las fuerzas armadas gubernamentales y grupos armados no gubernamentales
o entre esos grupos Unicamente” (Cruz Roja, 2008, p. 03. De igual manera, agrega que para distinguir un
conflicto armado “con formas menos graves de violencia, como las tensiones y los disturbios interiores,
los motines o los actos de bandidaje, la situacién debe alcanzar cierto umbral de enfrentamiento” (Cruz
Roja, 2008, p. 03). En este sentido, el articulo 1.2 del Protocolo Il, excluye los disturbios y las tensiones
interiores de la definicién del CANI; a esto se suma que se deben utilizar dos criterios: 1) las hostilidades
deben alcanzar un nivel minimo de intensidad y 2) los grupos no gubernamentales que participan en el
conflicto deben ser considerados “partes en el conflicto”.
Igualmente agrega un nuevo elemento a saber: el control territorial, por lo que las partes no guberna-
mentales deben ejercer un control territorial “que les permita realizar operaciones militares sostenidas
y concertadas y aplicar el presente Protocolo”. La Cruz Roja resalta que “el Protocolo adicional I1” se
aplica expresamente sélo a los conflictos armados entre fuerzas estatales y fuerzas armadas disidentes
u otros grupos armados organizados. Contrariamente al articulo 3 comin, el Protocolo no se aplica a los
conflictos armados que ocurren sélo entre grupos armados no estatales (Cruz Roja, 2008).

2 Se comienza a discutir si las actuaciones llevadas a cabo por estos grupos retnen las caracteristicas es-
tablecidas por los Tribunales, en cuanto a lo que debe conocerse como ‘sistematicidad’. Los Tribunales
ad hoc han realizado concepciones en cuanto a lo que debe entenderse como ‘sistemético’, donde se
resalta: los patrones de los crimenes, es decir, la repeticion no debe ser accidental de conductas delic-
tivas similares de manera regular, puesto que son una expresién comdn de una ocurrencia sistematica;
se requiere una naturaleza organizada de los actos y la improbabilidad de su ocurrencia aleatoria. Esto
fue establecido en los casos: Kunarac, Kovac y Vokovic (Appeals Chamber, 2002, para. 94) y Naletilic y
Martinovic, (Trial Chamber, 2003, para. 236). En el caso Blaskic, (Trial Chamber, 2000, para. 203) aparecen
los elementos para que un ataque sea considerado sistematico: El caracter sistematico se refiere a cuatro
elementos que pueden expresarse de la siguiente manera: 1) la existencia de un objetivo politico, un
plan segln el cual se perpetra el atentado o una ideologia, en el sentido amplio de la palabra, es decir,
destruir, perseguir o debilitar a una comunidad; 2) la perpetraciéon de un acto delictivo a gran escala
contra un grupo de civiles o la repetida y continuada comisién de actos inhumanos vinculados entre si;
3) la preparacién y utilizacién de importantes recursos pablicos o privados, militares o no; 4) la impli-
cacion de las autoridades politicas y/o militares de alto nivel en la definicién y el establecimiento del
plan metédico. Por su parte el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, también desarroll6 el concepto
de sistematicidad: Akayesu (Trial Chamber, 1998, para. 580), Kayishema y Ruzindana, (Trial Chamber,
1999, para. 123) y Semanza, (Trial Chamber, 2003, para. 329). La CPI ha seguido lo establecido por estos
tribunales, ver los casos: 1) Situacién de la Republica de Kenia, Decision Pursuant to Article 15 of the
Rome Statute on the Authorization of an Investigation into the Situation in the Republic of Kenya, Pre-
Trial Chamber I1,1CC-01/09, 31 March 2010, para. 96, 2) Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, Decision
Pursuant to Article 61(7) (a) and (b) of the Rome Statute on the Charges, Pre-Trial Chamber I1,1CC-01/05-
01/08, 15 June 2009, para. 82. 3) Prosecutor v. Harun, Decision on the Prosecution Application under
Article 58(7) of the Statute, Pre-Trial Chamber I, 1ICC-02/05-01/07, 27 April 2007, para 62. 4) Prosecutor v.
Ruto, Decision on the Confirmation of Charges Pursuant to Article 61 (7) (a) and (b) of the Rome Statute,
Pre-Trial Chamber 11, ICC-01/09-01/11, 23 January 2012, para. 63.
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meédicos) asi como a aquellos que participan activamente demostrando su oposicion
al sistema politico y a los representantes del Estado venezolano.

Por otra parte, se han reportado hechos violentos llevados a cabo por grupos ra-
dicales vinculados a la oposicion, que bien podrian demostrar la no homogeneidad
de la misma, aunque cabe destacar que sobre estas acciones tampoco han surgido
investigaciones serias y objetivas llevadas por el Estado, el cual tiene la obligacién
principal de garantizar el orden publico y el cumplimiento de las debidas garantias
y derechos que hagan posible la realizacion de investigaciones, asi como de juicios
imparciales que permitan una delimitacion objetiva de las responsabilidades de
aquellos que promueven o ejercen acciones violentas de ambos lados.’

La relaciéon de connivencia entre el Estado venezolano y estos grupos civiles ar-
mados, se ha hecho especialmente notoria en los ultimos meses (entre marzo y
julio de 2017), en el contexto de las manifestaciones emprendidas en contra del
gobierno central. En este lapso, las acciones de represion ejercidas por los cuerpos
de seguridad del Estado, aparentemente en conjunto con estos grupos, han tomado
dimensiones desproporcionadas en contra de la poblacion civil y sin parangén en la
historia contemporanea venezolana, las cuales podrian configurar el crimen de lesa
humanidad.* En este marco de conflictividad surgen actores armados fortalecidos e
involucrados en todo este aparataje de represion y sometimiento de la poblacion:
los Colectivos.

En esta situacion que acontece en Venezuela, cabe destacar que los actores que
ejercen estos crimenes no han llegado a ser objeto de estudio desde el campo del
Derecho Internacional Penal, ni la Corte Penal Internacional (CPI) ha llevado a
cabo formalmente actuaciones que estén vinculadas a los mismos; los tnicos
acercamientos realizados a las responsabilidades que pueden emanar de estas

actuaciones se circunscriben a la responsabilidad internacional del Estado.®

3 Esta situacion resalta al considerar el cuarto informe sobre Venezuela realizado por el Secretario Gene-
ral de la OEA, en donde se da fe de la existencia de juicios llevados a cabo por tribunales militares en
contra de civiles o de opositores detenidos por participar en concentraciones o protestas en contra del
Estado venezolano, cifra que ascendia a 620 presos politicos. Igualmente, se ha sefialado que, desde el
1 de abril hasta el 30 de septiembre de 2017, periodo en el cual se llevaron de manera activa protestas
en contra del gobierno central, el nimero de arrestos arbitrarios en contra de opositores ascendié a la
cifra de 5.376 detenidos; mientras que no existen registros de imputaciones penales llevadas a cabo en
contra de simpatizantes del gobierno (Provea, 2017). A finales del mes de mayo, la exfiscal Luisa Ortega
Diaz anuncié la apertura de 165 averiguaciones, pero hasta la fecha no existen registros de imputaciones,
considerando los antecedentes de estos grupos violentos.

4 La OEA comienza a analizar ya la configuracion de este crimen en Venezuela.

5 En el contexto de la regién americana y en situaciones con similitudes a la venezolana, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, en las sentencias Caso de la Masacre de Mapiripan y Caso 19 comerciantes,
establece la responsabilidad del Estado colombiano por la omisién de las autoridades, interpretacion y
amparo via ley relacionada a los paramilitares, por la entrega desproporcionada de armamento y por no
haber tomados las medidas necesarias para prohibir, prevenir y castigar las actividades delincuenciales.
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Es por ello que el presente trabajo destaca la importancia del establecimiento de
responsabilidades individuales, ya que a su vez nos encontramos ante unos grupos
atipicos, como se vera mas adelante, en cuanto a su organizacion y formas de actuacion,
por lo que este ensayo aborda diversas perspectivas para dilucidar la naturaleza de
estas agrupaciones y de como las mismas pueden ser vinculadas al Estado venezolano,
siendo utilizadas para cometer crimenes de lesa humanidad. Conviene indicar que el
analisis desarrollado esta basado sobre teorias, jurisprudencias, leyes promulgadas,
informes e indicios para poder alcanzar una conclusién sobre los hechos presen-
tados, a falta de una investigacion formalmente abierta sobre todos estos casos® o
documentos oficiales debidamente emitidos por las autoridades venezolanas.”

Ante los hechos ut supra narrados y por el deber garante del Estado, este ensayo se
enfocard brevemente en sistematizar la relacién de connivencia entre estos actores y
el gobierno central, asi como a verificar la adhesion de estos grupos a ese gobierno
y analizar la eventual comision de crimenes de lesa humanidad. El ensayo se limi-
tard a la discusion de estos temas ante la imposibilidad de determinar de manera
exhaustiva todos los puntos relativos a la participacion de los grupos radicales de
la oposicion, el dominio del hecho, las responsabilidades, las autorias mediatas y/o
otros grados de participacion. Es necesario agregar que tampoco se hard mencién a
las actuaciones de otros grupos de seguridad del Estado.

Para finalizar, conviene subrayar que la estructura del trabajo esta formada por las
siguientes cuatro secciones: 1) origen de los grupos civiles armados: antecedentes
histdricos y fundamento juridico; 2) los Colectivos, ;grupos civiles, criminales co-
munes, paramilitares o guerrilleros?, (3) los Colectivos como parte de una estructura

para la comision de crimenes de lesa humanidad, y finalmente, conclusiones.

1. Origen de los grupos civiles armados

1.1. Antecedentes histéricos
La lucha armada en Venezuela existié por un breve periodo (1960-1970), alcan-
zandose finalmente el proceso de pacificacion tras unos momentos de gran inten-

sidad y confrontacién causados por grupos guerrilleros durante el nacimiento de

6 “Las autoridades han respondido con escasas condenas de la violencia y de las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas por las fuerzas de seguridad, con un discurso que estigmatiza a la oposicion y
los manifestantes, con la negacion de la responsabilidad de las fuerzas de seguridad antes de que conclu-
yeran las investigaciones de las muertes y con una falta de cooperacién con las investigaciones iniciadas”
(Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH), 2017, p. 43).

7 El ACNUDH (2017), en vista de la falta de investigacion por parte de las autoridades, recomendé al Esta-
do: “[...] Asegurar que se lleven a cabo investigaciones rapidas, independientes y efectivas sobre las
violaciones de los derechos humanos que involucren a las fuerzas de seguridad y sobre los abusos por
parte de colectivos armados o manifestantes violentos [...]” (p. 43).
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la democracia venezolana,® después de la caida del gobierno dictatorial de Marcos
Pérez Jiménez. El periodo de paz sirvié para que muchos de los grupos guerrilleros
activos en los afios 60 pasaran a la lucha legal, mientras que otros quedaron relega-
dos a las zonas periféricas rurales y urbanas (Plaza, 1969).

Entre los grupos insurgentes llamativos de esa época, se cuenta con el Frente de
Liberacion Nacional (FLN), en el cual participaban militantes del Partido Comu-
nista de Venezuela (PCV); sin embargo, en 1971, los jovenes del PCV se separaron
de lalucha insurreccional, fundando los partidos politicos Movimiento al Socialismo
(MAS) y La Causa Radical (LCR) (Domingo, 2000). Asi mismo, existia el movimien-
to denominado La Revolucidn Venezolana (PRV), de carécter insurreccional, el cual
poseia varias divisiones: Liga Socialista, Bandera Roja y Venceremos. Aunque estos
grupos no contaban con capacidad politica- militar, se presumia que la tenian® (Ob-
servatorio Venezolano de Conflictividad Social [OVCS], 2015).

A comienzos de la década de los 80, la izquierda radical estaba pacificada, insti-
tucionalizada, derrotada o marcada por profundas divisiones, quedando algunos
sectores defendiendo sus ideales desde las universidades publicas. Estos antece-
dentes historicos son importantes para poder entender la realidad actual, debido
a que los herederos de la lucha armada se ubicaron posteriormente en las zonas
populares del oeste de Caracas, pasando a formar parte de la vida politica del pais.'
En este sentido, se ha llegado a afirmar que los gobiernos anteriores al de Hugo
Chavez tenfan conocimiento de la existencia de estas agrupaciones, pero optaron
por no enfrentarlos; no obstante, cuando culming la lucha armada estos grupos
tomaron nuevamente protagonismo con la llegada al poder de Chavez, puesto que
realizaron alianzas con el gobierno, llegando algunos a convertirse en partidos po-

liticos (ONG Paz Activa, 2017)."" Se ha indicado también que algunos de estos

8 El Frente de Liberacion Nacional (FLN) constituyé a las Fuerzas Armadas de Liberacién Nacional (FALN),
cuyos lideres militaban en el Partido Comunista de Venezuela (PCV), el Movimiento de Izquierda Revo-
lucionaria (MIR) y la Unién Republicana Democratica (URD). Algunos de estos grupos se constituyeron
en partidos politicos. Las Fuerzas Armadas de Liberacion Nacional fueron el brazo armado del Partido
Comunista de Venezuela.

9 De estos movimientos fue de donde surgieron figuras ligadas al Estado venezolano, entre estos, Ali Ro-
driguez Araque del PRV, Elias Jaua de Bandera Roja y el actual Presidente de Venezuela, Nicol4s Maduro,
de la Liga Socialista.

10  Existen registros de que el primer grupo identificado fue el denominado Grupo Hombre Nuevo, que
hacia vida en el barrio populoso del 23 de enero, en Caracas. El criterio de organizacion utilizado por
estos grupos era que se debia mantener una linea militar de masas que no dependiese de un partido
politico, sino de la organizacién popular. A la par de este grupo surgia en el mismo sector el Grupo de
Trabajo La Piedrita, siendo en la actualidad en uno de los grupos méas temidos por la sociedad.

11 Tal es el caso del grupo Tendencias Unificadas para Alcanzar el Movimiento de Accién Revolucionaria
Organizada, Movimiento Tupamaro, cuando en el afio 2004 el Consejo Nacional Electoral (CNE) le otorgd
la cualidad de partido politico al movimiento revolucionario que hasta esa fecha habia sido vinculado
a actos denominados como terroristas, esto de acuerdo con la Global Terrorism Database; entre estos se
hace especial mencién al ataque al Consulado de Colombia en Caracas en 1999. En 2007 anunciaron su
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grupos participaban y promovian la realizacion de labores sociales en sus comuni-
dades, tales como iniciativas en educacién y deportes (Markovits y Rueda, 2013).
A la par de todos los cambios sociales, oficialmente llevados a cabo por el go-
bierno central, el Movimiento Revolucionario MBR 200'? promovia la creacién de
‘los circulos bolivarianos, conformandose oficialmente en el 2001. Estos circulos
fueron acusados de ser grupos civiles con acceso a armamento y de participar en
actividades de intimidacion en contra de los opositores al gobierno; los circulos
eran considerados como “los multiplicadores de la ideologia de la Revolucion...
tienen que haber en todas partes...son la esencia de la revolucion” (Irwin, Castillo,
& Langue, 2007), grupos de choque, asemejandose a las Brigadas de Accién Rapida
Sin embargo, se ha indicado que seria la Asociacion Civil Coordinadora Cultural
Simén Bolivar la que constituiria el origen real de los Colectivos.”® Considerando
sus origenes como defensores sociales y el vinculo de algunas de estas agrupacio-
nes con grupos armados, en la actualidad, el término colectivoes empleado para
hacer mencién a cualquier tipo de organizacién comunitaria que apoya la ideolo-
gia del gobierno central. Esta denominacion ha sido utilizada para referirse indis-
tintamente a un grupo de personas organizadas que tengan un propdsito comun,
que bien puede ir desde la promocién de causas sociales, hasta el ataque y asesinato
de ciudadanos disidentes de la Revolucion (Gurney, 2014). El Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2017) los definié como “orga-
nizaciones que se formaron para apoyar a sus comunidades y aplicar los programas
gubernamentales y muchos de ellos atin desempefian esas funciones” (p. 31).
Posteriormente, tras una lenta evolucion en cuanto a su denominacién y funcio-
nes bajo el gobierno chavista, y para darles alguna figura distintiva a estos movi-
mientos sociales, sin ninguna denominacion en especifico, se crearon inicialmente
comités y sistemas de vecindad, comenzando por los Consejos Locales de Planifi-
cacion Publica,' hasta que finalmente aparecieron los Consejos Comunales y las
Comunas, a través de las leyes impulsadas por el Poder Central, que buscan la

creacion de un Estado Comunal.

fusion con el Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV), partido politico de Hugo Chavez.

12 EL MBR 200 fue otro movimiento revolucionario civico-militar de extrema izquierda fundado por el te-
niente Hugo Chavez en 1982, siendo este movimiento una evolucién del Ejercito Bolivariano Revolucio-
nario. Este Ejército, también fue fundado por Hugo Chavez en sus afos de participacién en las Fuerzas
Armadas, tuvo influencias del partido Comunista de Venezuela, Partido Revolucién Venezolana, el Miry
Bandera Roja (Zago, 1998).

13 Deacuerdo con Provea, una de las ONGs de mayor tradicion en Venezuela desde 1988, este fue el origen
de los colectivos. En este sentido en la pagina web de la Coordinadora Cultural Simén Bolivar se indica
que sus primeros integrantes fueron grupos provenientes de diversos movimientos sociales.

14 Estos se crearon a partir de la Ley de los Consejos Locales de Planificaciéon Piblica, Gaceta Oficial N°
37463. Caracas, Venezuela, 12 de junio de 2002.
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Aunado a lo anterior, el gobierno venezolano, a través de su voceria y planes de go-
bierno,” ha defendido ideolégicamente la instauracién de la Revolucion Bolivariana
y de acuerdo con su vision, esta necesita ser defendida a través de la unién civico-mi-
litar,'® que cuenta entre otros, con la organizacién de estos grupos.” Asi, en 2005, el
gobierno de Hugo Chavez cred la Milicia Nacional Bolivariana,'® mediante un Decre-
to Presidencial, pero en 2008 estas milicias fueron anexadas oficialmente a las Fuerzas
Armas, como una quinta fuerza, estando al mismo nivel que el Ejército, la Armada, la
Aviacién y la Guardia Nacional, a través de la reforma de la Ley Organica de la Fuerza
Armada Nacional Bolivariana (LOFANB);" las Milicias tendrian su propio Coman-
dante General y dependerian directamente del Presidente de la Republica (art. 43),
cuya misién principal, de acuerdo con el articulo 44, serd la de “[...]entrenar, prepa-
rar y organizar al pueblo para la Defensa Integral® con el fin de complementar el nivel
de apresto operacional de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana [...]>*

Igualmente, en la LOFANB de 2008 se establecid, en el articulo 46, numerales
10, 11 y 12, las obligaciones de las Milicias con el Comité de Defensa Integral de

los Consejos Comunales. Lo sefialado se ha mantenido hasta la reforma de esa

15  Se puede observar la reiteracion de la defensa de este sistema de gobierno en los planes de gobierno
emprendidos por el Estado venezolano, siendo denominados “Plan Nacional Simén Bolivar: 2007-2013”
y “Plan Nacional Simén Bolivar: 2013-2019”.

16  Se hasefialado que esta expresion significa “en realidad es un intento de legitimar la hegemonia de un
caudillo militar y sus acélitos cercanos en la conduccion de la vida piblica, a la cual han venido dirigien-
do en una permanente ténica de confrontacién” (Carvajal, 2012: 257).

17 Recientemente, en el marco de las protestas llevadas a cabo por la oposicion, el gobierno activé el lla-
mado ‘Plan Zamora’ mediante el cual se activa a grupos de civiles armados y policias para ayudar a
responder a las protestas. Tanto el ACNUDH (Informe Venezuela 2017) como la OEA (Tercer Informe:
Venezuela) alertaron de esta situacién.

En fecha 17 de enero de 2017, el gobernante venezolano Nicolas Maduro anuncié la entrega de armas
secretas a los barrios populares de Caracas para la defensa de la revolucion (Ver Video El Cooperan-
te TV, productor 2017, recuperado de https://www.youtube.com/watch?v=aVMBIc8EQGY#4), violando
abiertamente el articulo 324 de la Constitucion: “Sélo el Estado puede poseer y usar armas de guerra.
Todas las que existan, se fabriquen o se introduzcan en el pais pasaran a ser propiedad de la RepUblica
sin indemnizacién ni proceso. La Fuerza Armada Nacional sera la institucion competente para regla-
mentar y controlar, de acuerdo con la ley respectiva, la fabricacin, importacion, exportacién, almace-
namiento, transito, registro, control, inspeccion, comercio, posesién y uso de otras armas, municiones y
explosivos”.

Por otra parte, el ACNUDH (2017) indicé que es necesario: “Aplicar un plan efectivo y cuantificable para
desarmar a los colectivos armados, proteger a la poblacién de sus ataques y prohibir, prevenir y castigar
las actividades delictivas de estos grupos” (p.36).

18  Las Milicias fueron creadas primeramente a través del Decreto Presidencial nimero 3.560, publicado en
Gaceta Oficial n 338.084 del 04 de abril de 2005.

19 Ley Orgénica de las Fuerzas Armadas, Gaceta Oficial n 5.891, Caracas, Venezuela, 31 de julio de 2008.

20  El creador del concepto de ‘defensa integral’ fue planteado por el entonces Presidente Hugo Chavez,
indicando que para alcanzar esto implicaba “fomentar e incrementar la creacién de los cuerpos comba-
tientes en todas las estructuras del Estado” (Carvajal, 2012, p. 266).

21 En 2011 se reformé nuevamente esta ley, para crear la figura de los cuerpos combatientes, dependientes
de la Milicia, con el objetivo de facilitar, igualmente- el entrenamiento militar de trabajadores pablicos y
empresas del Estado.
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ley realizada en 2014, en el articulo 69, numerales 7, 8 y 9, en donde se sostienen
los mismos deberes de las Milicias con esos comités, a fin de fortalecer la unidad
civico-militar, es decir, una parte de los consejos comunales, conformados en su
naturaleza por civiles, poseen atribuciones en el ambito militar. Se destaca de antermano
un primer grupo de civiles coordinados que deben garantizar esa defensa integral,
pero que en principio deben estar organizados en un consejo comunal.

Sin embargo, como se verad posteriormente, la Ley de los Consejos Comunales
(LCC),* cuyo origen data del 2006, elevada a Ley Organica de los Consejos Comu-
nales (LOCC) en el 2009 y vigente a la fecha,” no consagra ni lleg6 a consagrar la
figura del Comité de Defensa Integral de los Consejos Comunales, y tampoco existe
actualmente una definicién legal ni una delimitacion de las responsabilidades so-
bre estos Comités. Aunque la LOFANB y la LOCC fueron sometidas a reformas
casi simultaneas en los aflos 2008 y 2009, respectivamente, persistio esta laguna en
la reformada (LOCC), mientras que en el cuerpo de la normativa militar quedaba
claramente establecida de iure tanto la existencia de los Comités de Defensa Inte-
gral como la responsabilidad y el trabajo coordinado entre las milicias y los consejos
comunales,* asi como las responsabilidades directas del Presidente de la Republica
sobre estos cuerpos y sobre las acciones en general de las Fuerzas Armadas, con base
a lo establecido en los articulos 19 y 66 de esa Ley Organica de la Fuerza Armada

Nacional Bolivariana y del articulo 236 (5) de la Constitucion venezolana.

2. Fundamento juridico
A pesar de la existencia de los cuerpos de seguridad y de las milicias,” desde

el gobierno se ha mirado con beneplécito la existencia de los colectivos,* por

22 Leydelos Consejos Comunales, Gaceta Oficial Extraordinaria n2 5.806, Caracas, Venezuela, 10 de abril de 2006.

23 Ley Organica de los Consejos Comunales (LOCC), Gaceta Oficial n® 39.335, Caracas, Venezuela, 28 de
diciembre de 2009. Esta ley violent6 el ordenamiento juridico venezolano, més atn considerando que
el gobierno intenté cambiar, mediante una Reforma Constitucional en 2007, el modelo constitucional
vigente con el objeto de establecer un “Estado Socialista, Centralizado, Militarista y Policial denominado
Estado del Poder Popular o Estado Comunal” lo que fue sometido a consulta popular y rechazado por los
ciudadanos el 7 de diciembre de 2007 (Brewer Carias, 2010, p. 2). Es por ello que el Tribunal Supremo de
Justicia (TS)), a través de un recurso de interpretacion, avalé la promulgacion de esta ley. Ver la sentencia
No. 1.676 del 3 de diciembre de 2009, de |a Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia sobre la
constitucionalidad del caracter organico de la Ley Orgénica de los Consejos Comunales, Recuperado de
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/diciembre/167631209-2009-09-1369.html

24 Sereportd que para 2015, las Fuerzas Armadas Nacionales Bolivarianas crearon 200 Comités de Defensa
Integral en consejos comunales (El Nacional, abril 2015).

25  La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) ha mostrado su preocupacién en cuanto a la entrega de
armas a civiles, indicando que esto causaria mas tensién en el pais. La ONU se pronuncié debido a que
el Presidente de Venezuela proclamé la ampliacién a 500.000 los miembros de la Milicia Bolivariana y
de entregarles un fusil a casa uno (El Nacional web, 2017).

26 El ACNUDH, (2017) indicé que: “... recibié numerosos testimonios coherentes entre si que indican que
los colectivos armados operan con el consentimiento de las fuerzas de seguridad y de las autoridades
locales...” (p. 32).
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ser considerados defensores a ultranza de la izquierda radical.”” En este sentido,
medios oficiales, en defensa de estos grupos, han justificado su existencia y par-
ticipacion en la vida politica y social del pais, mediante los articulos 6 y 62 de la
Constitucion de Venezuela del ano 1999 (AVN, 2017).

Es por ello que, posteriormente, a través de la LCC (2006), se organizaron muchos
de los colectivos y se le dio vida a los Consejos Comunales, los cuales son organi-
zaciones de la comunidad controladas por el Estado, en donde se esperaba que los
ciudadanos formularan, ejecutaran, controlaran y evaluaran las politicas que ellos
consideraran pertinentes a través de la adopcion de las decisiones tomadas por la
comunidad. Pero solo hasta la reforma de 2009, mediante el articulo 24 de la LOCC,
se estableci6 la definicion de la figura de Colectivo de Coordinaciéon Comunitaria,
siendo este ultimo “la instancia de articulacidn, trabajo conjunto y funcionamiento”
de las unidades de los Consejos Comunales. En esta Ley llama particularmente la
atencion el articulo 25 numeral 8, en la que se consagra que estos Colectivos de Coor-
dinacion tienen como deber “Coordinar con la Milicia Bolivariana lo referente a la
defensa integral de la Nacion’, es decir, se faculta claramente a estos grupos para la
coordinacion de acciones militares, en concordancia con el art. 69, numerales 7, 8 y 9,
de la LOFANB* (2014) que en su caso los denomino, desde el 2008, como Comités de
Defensa Integral de los Consejos Comunales, lo que parece demostrar a prima facie
una contradiccion entre los términos utilizados para referirse a estos grupos de civiles
con atribuciones militares. A su vez, esos Colectivos de Coordinacion son quienes
conforman el Organo Comunal perteneciente al Organo de Direccién de la Defensa
Integral’ (ODDI), el cual posee un presidente elegido por el Consejo Comunal.?

De lo sefialado, se desprende lo siguiente:

a. Los Colectivos de Coordinaciéon Comunitaria son uno de los grupos que for-
man parte de la estructura de los Consejos Comunales, los cuales tienen entre

sus funciones organizar actividades de defensa en conjunto con las milicias.

27 La ministra para los Servicios Penitenciarios, Iris Varela, aseveré que los colectivos son el “pilar funda-
mental para la defensa de la patria”. Ademas, agregd que ‘guarimberos’ (término utilizado para referirse
alos opositores) les tenfan miedo a los colectivos (El Universal, 2014).

28  Ley Organica de la Fuerza Armada Nacional Bolivariana (LOFANB), Gaceta Oficial Extraordinaria Nimero
6.156 de fecha 19 de noviembre de 2014. La Ley fue reformada mediante Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley del Presidente de la RepUblica, NGmero 1439, de fecha 17 de noviembre de 2014. Se resal-
ta que esta es la quinta reforma de la LOFANB desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1999.

29  Lacreacion de este ODDI no responsa via ley, sino de manera ‘de facto’, puesto que entre sus argumentacio-
nes de existencia se basan en una serie de interpretaciones de los articulos 1,2, 130, 134, 322 de la Constitu-
cién venezolanay de la ‘Ley Organica de Seguridad de la Nacién’. Las ODDI, se articulan con la ZODI (Zona
Operativa de Defensa Integral) y la REDI (Region de Defensa Integral) todas de estructura militar. Ha sido el
mismo Ministro de Defensa quien declarase que esta estructura nace de la interpretacién de los articulos
de la Constitucién y del Plan de Seguridad de la patria (MINCI, 2017).
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b. Por su parte, se entiende que por error de técnica legislativa, esos mismos
Colectivos de Coordinaciéon Comunitaria, que tienen como mision trabajar
en armonia con las milicias, son los mismos grupos denominados en la
LOFANB como Comités de Defensa Integral de los Consejos Comunales.
Esta conclusion se obtiene puesto que, en el cuerpo de esa ley militar, no exis-
te un concepto de esos Comités y las funciones asignadas en materia militar
son mutatis mutandis, las mismas que atribuye la LOCC a los Colectivos de
Coordinacién Comunitaria.

c. Son grupos civiles a quienes se les atribuyen, de manera legal, funciones
pertenecientes al campo militar, por lo que estan llamados a trabajar en la

‘defensa integral’ del pais.

En vista de la promulgacion de la LCC (2006), incluyendo su posterior reforma, y
bajo las premisas de la creacion de un Estado comunal, se promulgé la denomina-
da Ley Orgéanica de las Comunas (LOC) (2010).*° Las comunas son organizaciones
politicas populares de caracter local conformadas por varios consejos comunales,
que tienen como base los principios de cooperacion y transparencia, ademas de la
potestad de elegir delegados a través del sufragio (art. 10). En el articulo 62 de esta ley
se establecié que desde el Poder Publico se “promoveran, apoyaran y acompanaran la
constitucion, desarrollo y consolidacion de las comunas” (LOC, 2010, p. 28). De este
modo, varios colectivos, ademas de ser parte de los Consejos Comunales,’ también
se establecen como defensores y promotores de las comunas y, a través de las mismas,
reciben financiamiento ** (OVCS, 2015).

Para finalizar, es importante precisar que no todos los colectivos conformados bajo
esta normativa ejecutan acciones armadas, aunque siempre los Consejos Comuna-

les deben tener en su seno un Colectivo de Coordinacién Comunitaria, tal como

30  Ley Organica de las Comunas, Gaceta Oficial Extraordinaria n? 6.011, Caracas, Venezuela, 21 de diciem-
bre de 2010. La promulgacién de esta Ley fue muy controvertida puesto que contravenia las bases
constitucionales, es por ello que el Gobierno central interpuso ante la Sala Constitucional del TS) un
recurso de interpretacion. Véase la sentencia No.1.330, Caso: Caracter Organico de la Ley Organica de
Comunas, de fecha 17 de diciembre de 2010. Recuperado de http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Diciembre/1330-. 171210-2010-10-1436.html

31 Lisandro Pérez, lider del grupo Tupamaro, explicé el proceso politico del pais bajo una visién ortodoxa:
“Al leer la tesis central de Lenin, te puedes dar cuenta de que estamos construyendo una sociedad so-
cialista. Con los Consejos comunales fomentamos la organizacion del pueblo, tal y como lo hicieron los
soviets [...]. Aca habré que ir disolviendo cualquier organizacion que pertenezca al pasado: partidos,
alcaldias, la Asamblea Nacional, las gobernaciones y las jefaturas civiles” (Carvajal, 2012, p. 260).

32 El colectivo La Piedrita es a su vez el Consejo Comunal y posterior evolucién a Comuna La Piedrita. Otro
ejemplo es el del Colectivo Alexis Vive, constituido como una fundacion. De acuerdo con el seguimiento
realizado por el OVCS (2015), existen registros oficiales de la asignacion de recursos a estas organizaciones,
através del Ministerio para las Comunas y Movimientos Sociales, creado en 2009, que tiene como misién el
fortalecimiento de los movimientos sociales y apoyar organizaciones del Poder Popular.
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lo sefala la ley. Es por ello que, a los efectos practicos de este ensayo, las siguientes
secciones se articulan en base a la distincidn entre: a) los Colectivos de Coordinacion
Comunitaria, que se han conformado de acuerdo con la normativa vigente y que,
si bien tienen asignaciones militares, en principio su misién es de ‘caracter social’ y
‘defensa integral’ (denominados Colectivos Sociales 0 “CS”); y b) aquellos otros que
se han organizado y continiian cometiendo crimenes de manera clandestina en
nombre de la defensa de la revolucién y bajo la figura genérica de colectivos sin que
necesariamente estén organizados bajo la normativa ut supra expuesta® (denominados
Colectivos Armados Ilegales (Provea, [en linea]) o “CAI”).*

Si bien se conoce la existencia de estos dos tipos de Colectivos (CS y CAI), no se
han analizado las posibles responsabilidades que podrian surgir en el marco de las
actividades armadas emprendidas por cada uno de los mismos. Igualmente, se hace
la salvedad que debido a la falta de investigaciones oficiales, se desconoce cudl de
los dos tipos de Colectivos ha realizado actuaciones con las Fuerzas de Seguridad
del Estado, y a su vez como es el control de cada uno de ellos sobre sus respectivos
nucleos sociales, por lo cual las acciones de represion bien podrian ser llevadas in-
distintamente por cualquiera de los mismos en conjunto con o bajo la aquiescencia
del Estado venezolano.* Sin embargo, este trabajo de investigacion se enfocara en los
CAI a pesar de tener claro que los CS se encuentran ligados a la infraestructura de
‘defensa integral’ del Estado por ley y aunque sus responsabilidades son mas faciles

de establecer.

3. Los colectivos: ;grupos civiles, criminales comunes,

paramilitares o guerrilleros?
Los CS son grupos de civiles organizados™ a través de los Consejos Comunales y/o
comunas, dependiendo de la evolucion del fenémeno en determinados sectores, que

han cumplido con todos los requisitos ‘legales’ para su conformacién pero que, como

33 En su informe sobre Venezuela, la ACNUDH (2017) definié estos grupos asi: “[Los colectivos armados]
son el arma secreta del gobierno para controlar protestas.” y los ha conceptualizé como “grupos arma-
dos progubernamentales que intimidan, amenazan y atacan a las personas consideradas como oposi-
toras al Gobierno” (p. 31).

34 Se utilizara esta denominacién puesto que, al igual que los CS, realizan funciones armadas, pero se
desconoce si han optado por alguna figura legal, como lo han hecho los colectivos La Piedrita y el Alex Vive.

35  Taleslamixturay faltade delimitacién de funciones entre los diferentes tipos de colectivos, que existen
registros de declaraciones realizadas por miembros de CS indicando que, a pesar de que su funcién sea
dedicarse a la educacién, la cultura y el deporte, existen “ otros que hacen un acompafnamiento militar.
Eso no significa que en caso de una situacién coyuntural que quieran derrocar al gobierno no vayamos
a participar”(Garcia, 2017).

36  ParaProvea,los grupos colectivos funcionan bajo la figura juridica de fundaciones y asociaciones civiles
que en el afo 2000 arroparon a los Circulos Bolivarianos, que en esa época contaban con 2.3 millones de
miembros activos (Matamoros, 2017).
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se ha indicado, tienen ademas la obligacion de prestar labores militares. Por su parte,
los CAI han sido denominados como ‘criminales comunes, ‘grupos de choque’ y ‘or-
ganizaciones criminales, entre otros nombres,” desconociéndose oficialmente qué
porcentaje de los que se consideran CAI podrian tener ciertamente una organizacion
‘legal, aunque algunas ONG han denunciado que estos han utilizado el andamiaje le-
gal para su conformacion y financiacion por parte del Estado.” Sin embargo, dentro
de la opinién publica venezolana ha tomado més fuerza la posicion de denominarlos
como paramilitares, puesto que son grupos armados que, de acuerdo con diversas
denuncias documentadas, actiian como grupos paralelos al gobierno (Provea, 2017).

Ante estos grupos y sus caracteristicas, se plantean las siguientes preguntas:
sson realmente civiles organizados o son grupos armados?, sen qué categoria de
‘grupo armado’ se puede clasificar a estos dos grupos ante el eventual escenario
de asignacion de responsabilidades? A estas preguntas habria que contestar que no
existe un concepto de ‘grupo armado’ uniforme en el Derecho Internacional (Ifigo,
2016, p. 3), ni mucho menos en la legislacion venezolana; aunque se tiene que en
el marco de un conflicto armado existe la division de ‘grupos armados estatales’ y
‘grupos armados no estatales’; y a nivel de los Tribunales ad hoc, se encuentra que
el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (TPIY), establecié una serie
de caracteristicas que debe poseer un grupo armado.”

Cabe entonces plantearse si los CAI podrian ser considerados como grupos arma-
dos no estatales. La Oficina para la Coordinacion de Asuntos Humanitarios (OCHA,
2006) en su manual Negociacién Humanitaria con Grupos Armados: Un Manual para
Profesionales, ha conceptualizado los grupos armados no estatales como aquellos que
pueden emplear las armas, como parte del uso de la fuerza, para lograr un objetivo
politico, ideoldgico o econdmico, sin formar parte de la estructura oficial del Estado,

alianzas del Estado u organizaciones intergubernamentales y sin estar bajo el control

37 A esos calificativos, estos grupos han respondido a través de comunicados indicando que no son cri-
minales, auto-denominédndose como organizaciones revolucionarias defensoras de la Revolucién Bo-
livariana. Un ejemplo puede ser visto en las notas difundidas por estos, ver: La Piedrita pide al pueblo
rodear la Asamblea Nacional el 5 de enero para defender la revolucién” (04 de enero de 2017). Runrunes
y Colectivos le dicen no al plan desarme del gobierno Bolivariano” (05 de noviembre de 2014). La Patilla.

38  Sedestacan los ejemplos del Colectivo la Piedrita y Alexis Vive han realizado acciones armadas y estan
organizados bajo figuras legales, de acuerdo con lo sefalado por el OVCS.

39  Para que un grupo armado sea considerado como tal se incluye: la organizacién, la existencia de una
estructura de mando, asi como las reglas y mecanismos disciplinarios dentro del grupo; la existencia de
una sede; el hecho de que el Grupo controla un cierto territorio; la capacidad del grupo para obtener
acceso a armas, equipos, reclutas y entrenamiento militar; tener capacidad para planificar, coordinar
y llevar a cabo operaciones, incluyendo los movimientos de tropas y la logistica; Su capacidad para
definir una estrategia militar unificada y tacticas militares; Y su capacidad de hablar con una sola voz
y negociar y celebrar acuerdos, tales como cesar Fuego o acuerdos de paz. En este sentido, se puede
revisar ICTY, The Prosecutor v.Boskoski and TarMulovski, Case No. ICTY-IT-04-82-T, Judgment (Trial
Chamber), 10 June2008, parr. 194-205.
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del Estado en el que operan” (p. 6). Aplicando los elementos que debe tener un grupo
armado no estatal, tanto en los CS como en los CAI se encuentra la contradiccion
de que forman parte del Estado, puesto que los primeros tienen establecida dicha
cualidad por medio de la ley* y los segundos parecen haber realizado alianzas con
el Estado venezolano para obtener su apoyo en el desarrollo de sus actividades.”
En pocas palabras, ambos grupos pueden ser considerados como grupos armados
pertenecientes a la estructura organizada del aparato estatal.

Por otra parte, Beede (2015) refiere la division de los grupos armados en grupos
‘semi-militares’ y en organizaciones paramilitares. Estas organizaciones ‘semi-mi-
litares’ pueden tomar muchas formas y llevar a cabo varias funciones, pudiéndose
dividir en tres grandes grupos, a saber: 1) los entes legalmente establecidos, 2) las
organizaciones que se oponen a un gobierno en particular y 3) los grupos que
apoyan ciertas funciones de los regimenes, pero existen fuera de la ley, los cuales
suelen estar asociados a las Fuerzas Armadas, dandose como ejemplo los denomi-
nados escuadrones de muerte.

A la par, se desprende que los entes legalmente establecidos pueden ser divididos
entre: a) aquellos que tienen como funcién brindar apoyo a las Fuerzas Armadas
a través de la prestacion de ciertos servicios y b) aquellos grupos que tienen como
funcioén sustituir a las Fuerzas Armadas para mantenerlas asi concentradas en sus
actividades de defensa en contra de amenazas externas y/o, en algunos casos, li-
berar de responsabilidad a las Fuerzas Armadas de tareas como reprimir* o aplicar
leyes controversiales. De acuerdo con Beede (2015), estas fuerzas varian conside-
rablemente desde ejércitos ocultos, hasta grupos de civiles desarmados reclutados
para labores humanitarias.

Conforme a la posicion de Beede (2015), los CS pueden ser tenidos como una
agrupacion semi-militar, debido a que: a) estan organizados a través de la figura
legal de las comunaso consejos comunales en cuanto a su cardcter civil, pero a su

vez poseen responsabilidades en materia militar, b) prestan apoyo a las fuerzas de

40  Estos grupos tendrian un superior civil y un superior militar perfectamente identificables dentro del
aparato estatal.

41 El ACNUDH (2017) especificé que: “El ACNUDH recibié numerosos testimonios coherentes entre si
que indican que los colectivos en ocasiones operan en coordinacién con las mismas (fuerzas de
seguridad)”. (p. 32) Un ejemplo de esto puede ser que los colectivos y las fuerzas de seguridad trabajan
coordinadamente en el marco de la Operacién Libertad del Pueblo (OLP) destinada a controlar lo que
el Estado ha denominado como ‘crimen com(n’, bajo métodos totalmente alejados de las préacticas
reguladas por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; esto ha sido reportado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su informe de 2017 sobre la situacion
venezolana (parr. 34 p, 652).

42 El Observatorio Venezolano de Violencia (OVV) ha sostenido que los colectivos realizan el “trabajo su-
cio” que las Fuerzas Armadas se niegan hacer.
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seguridad y ejercen labores de represion, ** considerando los reportes y denuncias
realizadas a nivel internacional;* ¢) es mas facil la determinacion de las responsa-
bilidades de mando y d) no calificarian como paramilitares, en el entendido de que
estos grupos, que apoyan ciertas funciones de algunos regimenes, actuan fuera del
marco de la ley, puesto que el reconocimiento de los CS no es ajena a la legislacién
venezolana,* sino que mas bien algunos aprovechan esta normativa para justificar
su existencia y recibir ayudas a través de los programa sociales, tal como ha sido
denunciado por las ONG en Venezuela.*® Sin embargo, a pesar de la atipicidad de
los CS, se tiene entre estos a uno de los colectivos mas violentos denominado como
‘La Piedrita;, el cual estd oficialmente constituido como un Consejo Comunal.¥
Los CAI muestran otras caracteristicas particulares porque, a pesar de estar con-
formados fuera de la ley, apoyan ciertas funciones del gobierno, por lo que podrian
ser considerados como paramilitares.*® Analizando su funcionamiento interno, se
pueden observar las siguientes caracteristicas: de acuerdo a su ideologia, presumen
tener una organizacion horizontal,” aunque se cree en la existencia de un lider supe-
rior que dirige las acciones,” situacion que es importante saber, porque de establecer-
se una linea de mandos que efectivamente funcione, se aumentan las probabilidades
de que los miembros de menor rango respeten y obedezcan las 6rdenes impartidas,

con las consecuencias que ello puede tener en cuanto a las responsabilidades por

43 En los casos reportados de acciones violentas cometidas por parte de los colectivos, no se ha podido
determinar, salvo el caso de los colectivos legalmente constituidos como La Piedrita y Alexis Vive, cual
otro grupo podria encuadrarse dentro de estos que realizan ataques contra los sectores de la sociedad.

44 Ver nota n? 15.

45 Necesariamente un grupo paramilitar debe estar fuera del marco legal para ser considerado como tal,
puesto que se cuenta con el ejemplo de los inicios de las fuerzas paramilitares de Colombia; por tanto,
el uso de esta teoria permite resaltar mas claramente lo que se pretende comprobar en este ensayo.

46 La ONG Provea ha denunciado a vox populis, de acuerdo a sus investigaciones y manejo de casos con
victimas, la cercana colaboracién entre el Estado venezolano y estos grupos subversivos, indicando
expresamente que ha “[...] detectado financiamiento directo o indirecto del Estado, pues algunos
forman parte de organismos publicos, otros de algunas instituciones, otros son guardaespaldas de altos
funcionarios, otros reciben financiamiento para supuestamente hacer un trabajo de tipo social o estan
vinculados a ocupaciones urbanas [...]” (s.n).

47 Enuna entrevista dada por Valentin Santana al semanario Quinto Dia, el méximo lider del colectivo La
Piedrita contest6 a la pregunta de cuél era la diferencia en su accionar antes de la llegada de Chavez al
poder y luego de tener diez afos mandando, que: “ahora nos movemos con mucha libertad, hacemos
marchas internas y asambleas [...] se estan bajando los recursos a través del Consejo Comunal La
Piedrita y la ¢gente participa” (Barraéz, 2009).

48  El Tercer informe sobre Venezuela (2017) del Secretario General de la OEA se refiere a los colectivos
como: “colectivos paramilitares gubernamentales” (p. 48).

49  Enlos Gnicos manuales impresos emitidos al piblico en general por el movimiento social Tiuna el Fuer-
te, Parque Cultural, relativo a la conformacién de colectivos se establece que los participantes deben
construir “una estructura horizontal donde no existan jefes, ni nadie se crea mas y mande méas que
otros” (2006, p. 4).

50  En entrevistas dadas a los medios de comunicacién, se ha dado a conocer que los colectivos utilizan la
figura del comandante, quien dirige las acciones de los mismos, lo que hace presumir la existencia de
una jerarquia mayor (Runrun.es, 2014, [en linea]).
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las acciones y 6rdenes dadas.”’ Del mismo modo, se ha reportado que algunos de
ellos acttan al estilo comando, en grupos numerosos, vestidos de negro, con los
rostros cubiertos, con armas largas y desplazandose en motocicletas de alto cilindraje
(Carvajal, 2012).

No se tiene conocimiento de cudles son los criterios para ingresar en las filas de los
CAl y/o para seleccionar a sus respectivas lineas de mando, ni si estos criterios varian
de grupo en grupo o si tienen reglas de convivencia entre las diversas células y ante
quienes entregan cuenta de sus acciones.” Por otro lado, diversos informes, reportes
y declaraciones han dejado claro lo siguiente: a) estos grupos son abiertamente de
ideologia marxista, b) existe un gran nimero de los mismos a lo largo del pais,*
¢) se ha reportado que cometen crimenes en los sectores donde estan localizados™ y
d) durante las acciones criminales de los CAI, en contra de los civiles, las fuerzas del
gobierno tienden a replegarse (OVCS, 2016), llegando incluso a actuar, en ocasiones,
conjuntamente para llevar a cabo acciones de represion (ACNUDH, 2017).%

Por lo tanto, pareciesen ser grupos sui generis, puesto que poseen diversas carac-
teristicas, a saber: 1) su accionar es similar al de los grupos paramilitares, 2) rea-

lizan acciones criminales en los sectores donde tienen presencia, 3) acttian bajo

51  ElTribunal Especial para Sierra Leona (TESL) establecié de manera magistral los criterios para establecer
las responsabilidades del superior en tres organizaciones armadas irregulares: Civil Defense Forces
(CDF), The Armed Forces Revolutionary Council (AFRC) y el Revolutionary United Fornt (RUF), de los
cuales el primero de ellos era un grupo armado progobierno, el segundo, una fuerza disidente y el
tercero no era parte del Estado. En este sentido, se revisé si los superiores aplicaban sanciones a sus
miembros por la violacién de normas pertinentes a la materia, es decir, que el superior de estos grupos
tiene el deber de tomarlas medidas necesarias y razonables para prevenir y castigar el crimen de
subordinados. Aunque este deber no esté del todo delimitado, lo remarcable es que la jurisprudencia
de este tribunal deja claro que el principio de la responsabilidad del superior no aplica Gnicamente
para fuerzas regulares, sino también para fuerzas armadas irregulares (TESL, The Prosecutor vs. AFRC,
Sentencia, parr. 1739 — 1741; The Prosecutor vs Brima, Kamara and Kau. Sentencia, , parr. 788; The
Prosecutor vs. Sesay, Kallon and Gbao. Sentencia, parr. 706).

52  Segln la ONG Provea “[...] ahora no tienen un mando unificado, pues algunos estan vinculados con
figuras politicas, lo que también explica que no haya una coordinacién total [...]"(s.n).

53  En el trabajo de investigacion titulado Colectivos y Poder realizado por Franz von Bergen se indica que:
“El Gran Polo Patridtico, creado en 2011 e integrado por 28 Consejos Patridticos Sectoriales, cuenta con
10.810 colectivos y movimientos sociales compuestos por 35.543 personas. La finalidad y naturaleza
de estos grupos es motivo de debate. Mientras el gobierno y sus seguidores aseguran que tienen exclu-
sivamente fines culturales, ideolégicos y pacificos, hay denuncias y evidencias gréficas de peso que
relacionan a algunos de ellos con labores de control politico parapolicial y con su participacién en la
represion violenta de protestas pacificas que se han generado desde el pasado 12 de febrero y que han
causado 33 muertos y 1.736 detenidos” (2014, [en linea]).

54  EI ACNUDH (2017), indic6 que: “[...] ademés de aterrorizar, herir y, en ocasiones, matar a manifestantes,
los colectivos armados también han estado supuestamente implicados en casos de saqueo y de arresto
de manifestantes opositores” (p. 32).

55  EI ACNUDH (2017) afirma que “las fuerzas de seguridad no han protegido a las personas frente a la accion
de los colectivos armados, y de hecho, han abandonado el lugar a la llegada de dichos colectivos o no han
hecho nada para detenerlos. Un testigo informé al ACNUDH que cuando unos colectivos armados ataca-
ron a un grupo de manifestantes, él habria pedido a un policia que los detuviera, pero él le respondié: “lo
siento, pero tenemos 6rdenes de no actuar” (pp. 32-33).
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las premisas de la guerrilla urbana, considerando su ideologia y tacticas dirigidas
especificamente hacia la poblacion civil,*® y 4) comienzan también a ejecutar abier-
tamente labores de apoyo a las fuerzas de seguridad del gobierno.”

En un contexto en el que las acciones llevadas a cabo por los cuerpos de seguridad
del Estado en conjunto con los CAI comienzan a mostrar cierta ‘sistematicidad™ en
la violencia dirigida contra la disidencia politica, se reafirma la imperiosa necesidad
de no verlos como ‘actores casuales, ‘simpatizantes de la revolucién’ o como simples
‘delincuentes comunes que trabajan de manera organizada, sino como autores de
crimenes de lesa humanidad, siguiendo una politica impartida desde el poder
central,” configurdandose asi el uso del aparataje estatal para la comision de este
tipo de crimenes.

Para finalizar, conviene sefalar que la relacion y connivencia del gobierno cen-
tral con los CAI se puede resumir de la siguiente manera: a) financiamiento a estos
grupos para garantizar su operatividad (OVCS, 2015); b) actuaciones en conjunto
durante redadas de represion, tales como sucedié en los Operativos de Liberacién

del Pueblo (OLP)* (CIDH, 2016); c) persecucion, ataques, represion y asesinatos

56  Sehaindicado que la ‘guerrilla urbana’ “[...]es un tipo especifico de tacticas de guerrilla aparecidoen la
segunda mitad del siglo XX que se caracteriza por desarrollarse en un ambiente urbano como parte de
una estrategia coordinada de lucha militar, muchas veces de naturaleza anticolonial o revolucionaria”.
Se ha indicado que en muchos casos las mismas son “auxiliar del ejército y funcional a sus objetivos”
(Unidad de Manejo y Anélisis de Informacion Colombia, 2010, [en linea]). Cabe resaltar que quien acuia
este concepto es Lenin, en su escrito Guerrilla Warfare, y lo utiliza como distintivo de los movimientos
armados revolucionarios. En el texto no sélo reconoce la efectividad de este tipo de guerrilla, sino que
reconoce o establece la relacion entre estas estrategias con la revolucién llevada por las clases populares.
En el caso venezolano, solo la ONG Paz Activa ha calificado a estos grupos como ‘guerrilla urbana’.

57 Por ejemplo, El ACNUDH (2017) destacé que una de las maneras colaboracién con el aparato represor es
que “[...] realizan actividades de vigilancia e inteligencia para las autoridades [...]” (p. 31).

58  De acuerdo con las ONG de Venezuela existe un patrén de: 1) ataques conjuntos de la GNB, PNB y los
colectivos dirigidos a la poblacién civil , 2) uso sistemético de sustancias toxicas y armas de fuego,
3) Practica de tratos crueles, inhumanos o degradantes a manifestantes, 4) Practica de torturas y abusos
sexuales a manifestantes, 5) Detenciones arbitrarias, 6) Allanamientos sin orden judicial, 7) criminali-
zacion de la protesta, 8) fuertes operativos de la fuerza pablica y paramilitar realizados después de
las 6 de la tarde, 9) persecucion a dirigentes de partidos de la oposicién, asi como a lideres sociales y
estudiantiles (Comunicado de prensa emitido por 71 ONG’s, 2017).

59  Enestesentido, el Estatuto de Roma establece en su articulo 7 la definicién de crimenes de lesa humanidad,
y consecuentemente en el numeral 2, en lo pertinente a “ataque contra una poblacién civil” define que
“[...] se entenderd una linea de conducta que implique la comisién mdltiple de actos mencionados en el
pérrafo 1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o de una organizacién de
cometer ese ataque o para promover esa political...]” (CPI, Estatuto de Roma, art. 7, num. 2). De la misma
manera, el manual de elementos de los crimenes de la CPl indica, en cuanto al delito de lesa humanidad,
que el “[...] ataque contra una poblacién civil” sea llevado a fin de cumplir o promover la politica de un
Estado o de una organizacién de cometer ese ataque. No es necesario que los actos constituyan un ataque
militar, pues se entiende que la ‘politica de cometer ese ataque’ requiere que el Estado o la Organizacidn
promueva o aliente activamente un ataque de esa indole contra una poblacién civil”. Ademas, aclara que
“esa politica, en circunstancias excepcionales, podria ejecutarse por medio de una omisién deliberada de
actuar y que apuntase conscientemente a alentar un ataque de ese tipo” (CPI, Elementos de los Crimenes).

60  Las OLP son operativos que surgieron para combatir la delincuencia en Venezuela. Sin embargo, se ha
reportado que estas acciones ‘estatales’ han violado toda la normativa pertinente a los DDHH. Se ha
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de opositores, inclusive en algunos casos brindando asistencia a las fuerzas de
seguridad (OEA, 2017); d) control sobre la entrega de algunos beneficios sociales,
por ejemplo, bolsas de comida (Meléndez, 2017); e) declaraciones publicas de fun-
cionarios estatales en donde se apoya o se llama a la actuacién de estos grupos,*!
y f) falta de investigacion y sancién por los crimenes cometidos a cambio de su
lealtad (Provea, 2016).

4. Los CAl como parte de una estructura empleada para

la comision de crimenes de lesa humanidad
El Estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) establece claramente en el art. 7 los
crimenes de lesa humanidad, caracterizandose estos por la multiplicidad de actos
de violencia (ataques) cometidos, de manera sistematica o generalizada, en contra
de una poblacién civil, “de conformidad con la politica de un Estado o de una
organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica” (CPI, Estatuto
de Roma, art. 7).

En general, entre los crimenes reportados y cometidos por las fuerzas de segu-
ridad del Estado en contra del sector opositor se cuentan asesinatos, encarcela-
ciones u otras privaciones graves a la libertad fisica en contravencién de normas
fundamentales, torturas, violaciones o agresiones sexuales, desapariciones forza-
das, asi como otros actos inhumanos. De estos crimenes, se ha sefialado que los
colectivos han participado en el hostigamiento de grupos opositores, asesinatos,
detenciones arbitrarias, desapariciones forzadas de personas con la aquiescencia
del Estado, asi como en ‘otros actos inhumanos, que atentan gravemente la salud,
mental o fisica de sus victimas, por ejemplo, en medio de la crisis alimentaria, ejer-
cen el control sobre la asignacién de alimentos o programas sociales, otorgandose
estos solo a aquellos que sean ‘leales’ o ‘simpatizantes” al poder estatal. Cabe resal-
tar que todos estos actos de violencia se han llevado a cabo siguiendo un patrén de
actuacién, en donde necesariamente pareciese existir un plan metédico organiza-
do para conseguir un objetivo, en donde todo aquel que sea opositor al gobierno
central es sometido a diversas vejaciones y cuyo objetivo final es la intimidacién y

el sometimiento del sector opositor.

denunciado que a través de estas los colectivos han sustituido a los grupos criminales de las zonas
(Runrunes, 2017).

61  Son numerosas las declaraciones entre funcionarios publicos donde apoyan las acciones llevadas a
cabo por estos grupos y piden que no sean satanizados, se tiene como ejemplo el caso del Ministro
Reinaldo lturriza (Hernandez, 2016).

62  ElTercer Informe del Secretario de la OEA (2017), sobre Venezuela, narr6 con detalle la comisién de estos
crimenes en contra de opositores por parte de los cuerpos de seguridad del Estado venezolano, ver con
especial atencién paginas 2, 15, 37, 42.
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Ahora bien, ante este escenario es pertinente verificar silos crimenes y actuaciones
cometidos por los CAI pueden ser considerados como crimenes de lesa humanidad;
para ello se revisard la jurisprudencia emitida por la CPI y la doctrina pertinente a
la materia.

En primer lugar, en la sentencia de Katanga, se indic6 que ante escenarios de lesa
humanidad se deben despejar primeramente las siguientes dudas: 1) la existencia de
un ataque en contra de una poblacién civil, asi como 2) la naturaleza del ataque, es
decir, si los mismos tuvieron una naturaleza sistematica o generalizada (CPI, Caso
Katanga, 2014, parrs. 1096-1097). La CPI ha ratificado que el adjetivo ‘generalizado’
se encuentra relacionado a un ataque de naturaleza a gran escala, mientras que el
adjetivo ‘sistemdtico’ refleja la naturaleza organizada del ataque. Igualmente, es nece-
sario determinar la existencia del nexo entre el ataque o la sistematicidad de este y el
crimen cometido dentro del contexto del articulo 7 y 3) finalmente, se debe evaluar
el conocimiento que posee el perpetrador por los crimenes cometidos (CPI, Caso
Katanga, 2014, parrs. 1098-1100). Posteriormente, la sentencia de Bemba, ratifico y
profundizd los elementos contextuales de los crimenes de lesa humanidad, asentados

en el caso de Katanga, por lo que se seguira el desarrollo de esta jurisprudencia.

4.1. Existencia de un ataque dirigido en contra una poblacién civil

En cuanto al ‘ataque] se debe establecer a) la existencia de una operacion o el curso
de una conducta que envuelva notablemente la comisién multiple de los crimenes
establecidos en el articulo 7(a), b) que la operacién o el curso de las acciones sean
dirigidas en contra de una poblacién civil, y ¢) que esas operaciones o curso de
acciones sean desarrolladas de acuerdo a o promocionadas como resultado de la

politica de un Estado o de una organizacion (CPI, Caso Bemba, 2016, parr. 148).

4.1.1. Un curso de acciones que envuelven la comisién maltiple de actos

referidos en el articulo 7(1)

La CPI ha aclarado que el ataque no necesita ser de naturaleza militar y los mis-
mos pueden ser cualquier tipo de violencia ejercida en contra de una poblacién
civil, puesto que debe entenderse como ‘ataque’ a la “campaiia u operacion llevada
en contra de una poblacion civil” (CPI, Caso Katanga, 2014, parr. 1101). Ademas de
que esos ataques forman parte de una ‘linea de conducta’ para “describir una serie
o flujo general de eventos opuestos a un mero agregado de actos aleatorios” (CPI,
Caso Bemba, 2016, parr. 149). En el Estatuto y en los Elementos de los Crimenes
se indica que el curso de acciones deben involucrar una comisién multiple de los

actos’ referidos en el articulo 7(1), dejando claro que se requiere mas de uno, varios y
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muchos. Bajo esta definicion de ‘ataque’ se abarcan las actuaciones que son llevadas
a cabo por los CAl, puesto que son ataques no limitados a la esfera militar, que han
sido realizados de manera multiple a lo largo del territorio venezolano y en los que su
actuar resalta, debido a que casi siempre son cometidos durante momentos algidos
y convulsionados de la sociedad venezolana, como sucedio, especialmente, durante
los afios 2014 y 2017.

Jurisprudencialmente, la CPI ha indicado que estos ataques deben ser organizados
asi como poseer un patrén de conducta similar, y que para acometer esta finalidad
se necesiten la utilizacion de recursos publicos o privados (Situacion en Kenia, 2010,
parr. 84-84; Situacion en Costa de Marfil, 2011, parr. 43). En el caso que ataiie, y tal
como se ha indicado, los ataques han seguido un mismo patrén de conducta, y de
acuerdo con distintas ONG, estos grupos han recibido financiamiento del Estado

venezolano (Provea, 2017).

4.1.2. Acciones dirigidas en contra de una poblacién civil

Las acciones de los CAI han sido llevadas principalmente en contra del sector opo-
sitor de la sociedad venezolana; la mayoria de las victimas reportadas han surgido
en el contexto de las manifestaciones.

En casos de crimenes de lesa humanidad, el sujeto pasivo es una poblacion civil,
que se caracteriza por su indefension de frente a la estructura estatal u organizaciones
que necesariamente se encuentran detras de él; igualmente, debe ser considerado que
estos son grupos de individuos que comparten una serie de caracteristicas que no se
suscriben necesariamente no a la nacionalidad o la etnicidad (Olasolo, 2017, p. 65);
en este caso, esta poblacion civil tiene como ‘distintivo’ su oposicion a la ‘ideologia
y al gobierno socialista. Igualmente, en cuanto a la poblacién civil, se ha indicado
que no es necesario que el ataque esté dirigido a la totalidad de esa poblacion, debido
a que bastaria que estos crimenes sean cometidos en contra de una parte de ella.
(Olasolo, 2016, p. 65). En el caso venezolano, los ataques han sido especialmente
llevados a cabo en contra de aquellos que se han encontrado en una situacion vul-
nerable por su participacién o militancia activa en contra del gobierno; ademads,
este sector de la poblacidn civil se ha encontrado frente a una situacion de inde-
fension total ante la estructura estatal, puesto que a la fecha todos los crimenes
cometidos en contra de ellos permanecen impunes (Meléndez, 2017).

A nivel jurisprudencial, la CPI ha ratificado que las acciones deben ser llevadas
en contra de “cualquier poblacién civil’, siendo esta entendida como un colectivo y
no como civiles particulares. El término ‘dirigido en contra’ de una poblacién civil

implica que esta debe ser el objetivo primario, un término opuesto a incidental
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(CPI, Caso Bemba, 2016, parr. 152).% Igualmente, en el caso de Katanga sefialé que
el término poblacion civil implica a los civiles, en oposicién al concepto de “miem-
bros de las fuerzas armadas y otros combatientes legitimos” (CPI, Caso Bemba,
2016, parr. 153-155; Caso Katanga, 2014, parr. 1102).

4.1.3. De conformidad con o en apoyo de la politica de un Estado

u Ordanizacion

El articulo 7(2)(i) del Estatuto deja claro que el ataque debe enmarcarse “en con-
formidad con la politica de un Estado o de una organizaciéon de cometer ese ataque
o promover esa politica” (CPL, Estatuto de Roma). A este tenor, en los Elementos
de los Crimenes de la CPI se “requiere que el Estado u organizacién promueva o
aliente activamente un ataque de esa indole contra una poblacién civil’, agregando
que “la politica que tuviera a una poblacién civil como objeto se ejecutaria mediante
la accién del Estado [...]”; ademas, “[...] en circunstancias excepcionales, podria
ejecutarse por medio de una omision deliberada de actuar y que apuntase cons-
cientemente a alentar un ataque de ese tipo [...]” (CPI, Caso Bemba, 2016, parr. 159).
Aunque, en el caso de Bemba, se indico que el Estatuto no requiere demostrar el
‘motivo’ o ‘propdsito’ subyacente a la politica de atacar la poblacion civil (CPI, Caso
Bemba, 2016, parr. 160).

De acuerdo con la Sala de Primera de la Segunda Instancia, el término también
se refiere a la realidad de que el Estado o la organizacion tiene la intencion de llevar
a cabo dichos ataques en contra de una poblacion civil, a través de la accion de la
deliberada falla en tomar acciones,* aunque se aclara que no se requiere la existen-
cia de un disefo formal de esa ‘politica’ (CPI, Caso Katanga, 2014, parr. 1108). Sin
embargo, tal como se ha indicado, esa ‘politica’ siempre debe tener como objetivo
una poblacion civil determinada o a parte de ella. En el caso de los colectivos, se ha

constatado que los maximos representantes del Estado no han tomado acciones en

63  La sentencia indicd que la presencia en la poblacién civil de personas que no entran dentro de la de-
finicién de civiles no priva a la poblacidn de su caracter civil. Agregd que en los casos en donde un
ataque es dirigido a un area que contiene tanto civiles como no civiles, se deben determinar los medios
y métodos utilizados en el curso del ataque en contra de esa poblacién, el estado de las victimas, su
namero, la naturaleza discriminatoria del ataque, la naturaleza de los crimenes cometidos en su curso,
la forma de resistencia a los asaltantes en el momento del ataque y la medida en que la fuerza atacante
cumplié con los requisitos de precaucién de las leyes de guerra. Cabe destacar que la sala de juicios en
el caso de Bemba consideré que la referencia a “cualquier” poblacién civil en el articulo 7(1) implicaba
que la norma no se limita a las poblaciones definidas por nacionalidad comin, origen étnico u otras ca-
racteristicas distintivas similares sino que, a pesar del requisito exigido de que el ataque sea dirigido en
contra de una poblacién civil, no se exige que las victimas individuales de crimenes de lesa humanidad
sean “civiles”. De hecho, teniendo en cuenta la finalidad del articulo 7, es la opinidn de la Sala de que la
nocién debe interpretarse de una manera que no excluya a otras personas protegidas.

64 Caso Katanga, para. 1108.
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contra de estos grupos y los cuerpos de seguridad tales como la Policia Nacional o
la Guardia Nacional suelen hacer caso omiso a las denuncias realizadas en contra
de las actuaciones agresivas de los colectivos (Carvajal, 2012). Igualmente, resul-
ta preocupante que en declaraciones dadas a los medios de comunicacion social,
estos grupos hayan reconocido como propios la comision de diversos crimenes y
los mismos siguen sin sancion (Carvajal, 2012, p. 26).% Por su parte, el ACNUDH
(2017), en su informe sobre Venezuela, oficializé la existencia de una ‘politica de
represion’ en contra de la disidencia politica. Aunque, “no es necesario que la politica
sea expresamente definida o formalizada” (Olasolo, 2016, p. 66).

Del mismo modo, se retoma del caso Bemba que no se puede excluir el escenario
de que el Estado o la Organizacidn, al alentar un ataque en contra de la poblacién
civil, podria adoptar o diseminar un plan o disefio preestablecido. En estos casos,
la existencia de esa politica puede ser deducida por discernimiento de acciones
repetidas que ocurren de acuerdo a una misma secuencia, o la existencia de pre-
parativos o movilizaciones colectivas orquestadas y coordinadas por el Estado o la
Organizacién (CPI, Caso Katanga, 2014, parr. 1109). Ademas, la CPI agrega que,
en la mayoria de las situaciones, para que esta politica se materialice y desarrolle, es
necesario que las acciones sean llevadas a cabo secuencialmente y ejecutadas por
los perpetradores (Caso Katanga, 2014, parr. 1110). En el caso de la utilizaciéon de
los colectivos, ese ‘plan diseminado’ se encuentra retratado en la utilizacién y en las
acciones repetidas “indistinta o combinadamente, tanto de los cuerpos policiales y
militares como de los grupos agresivos de partidarios civiles para reprimir protes-
tas de los vecinos y los trabajadores” (Carvajal, 2017, p. 341), asi como la existencia
de movilizaciones que pareciesen orquestadas por la aparicion simultanea de estos
cuando ocurre algin hecho que pueda ir en contra del ‘orden’ impuesto o durante
las protestas convocadas por el sector opositor.

En el caso de los CAI, aparte de participar en la comisién de varios crimenes
(asesinatos, persecucion, participacion en desapariciones forzadas, extorsiones, se-
cuestros, saqueos, invasiones) (Provea, 2017), se ha denunciado que hacen control
de supermercados, panaderias, escuelas y hospitales localizados en sus zonas de
control, llegando hasta decidir quien recibe en la comunidad los beneficios guber-
namentales, incluyendo el reparto de alimentos en medio de la crisis que atraviesa
el pais. Ademds, cobran ‘vacunas’ e imparten castigos a quienes no se someten a su
control y/o siguen sus reglas (Control Ciudadano, 2017). A nivel internacional, el
65  Enelcasodel colectivo La Piedrita, admitié haber atacado la residencia familiar del Presidente de RCTV,

lanzar bombas lacrimégenas contra el edificio en donde vivia la periodista Marta Colomina, asi como

contra la sede del diario E] Nuevo Pais, la sede del partido politico COPEl y la Nunciatura Apostélica
(Carvajal, 2012, p. 26).

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 110-144, 2018

131

Grupos civiles armados en Venezuela: ¢ Actores de un ‘aparato organizado de poder’?



Thairi Moya Sanchez

132

ACNUDH (2017) confirm¢ en su informe que los colectivos “deciden quién podra
recibir asistencia del Gobierno” (p. 31). En el contexto de las protestas, de acuerdo
con Human Right Watch (2017), “en muchos casos [los colectivos sometieron a]
los manifestantes o personas que las autoridades crefan que estaban implicadas en
protestas [...] a niveles y formas de violencia que constituyen trato cruel, inhumano
o degradante”® Todo esto demuestra que los crimenes han ocurrido cumpliendo
con una secuencia, bajo la existencia de preparativos o movilizaciones colectivas
orquestadas y coordinadas.

En cuanto al establecimiento o busqueda de una politica por parte del Estado o de
una organizacion criminal, la CPI ha indicado que el curso de los actos realizados
deben ser para poder cumplir con esa politica. La politica requiere promover® o
animar activamente a un sector® para llevar a cabo el ataque en contra de la pobla-
cion civil por parte del Estado o de una organizacién. Igualmente, se destaca que la
existencia de esa politica se da debido al fallo deliberado en tomar acciones en contra
de los crimenes cometidos; esa omision tiene la intencion de alentar la comision de
tales crimenes. La CPI ha indicado que esa politica no necesita ser formalizada y esta
puede ser deducida de una variedad de actos que, tomados en conjunto, denotan
la existencia de la misma. Entre estos actos tenemos: a) el ataque fue planificado,
directo y organizado, b) una recurrente caracteristica de violencia, c) el uso de recursos
publicos o privados para llevar a cabo esa politica; d) la participacion del Estado o
de las fuerzas y organizaciones estatales en la comision de los crimenes,” e) decla-
raciones, instrucciones o documentacion atribuible al Estado o la Organizacién en
donde se condona o promueven la comision de tales crimenes, y f) una motivacién
resaltante (CPI, Caso Bemba, 2016, parr. 160).

En el caso que nos compete, estas caracteristicas pueden ser encontradas en los

ataques de los colectivos, los cuales son realizados de manera directa, organizada y

66  Deacuerdo con las resefias de Human Right Watch, una victima declaro que luego de que esta fuese en-
tregada a los cuerpos de seguridad, miembros de los colectivos dijeron abiertamente: ““Vamos a matar
estudiantes’. Y se fueron”.

67 Es importante resaltar que Nicolas Maduro, actual presidente de Venezuela, en fecha del 5 de marzo de
2014, llamé tanto a las UBCH, (Unidades Bolivar Chavez) como a los colectivos y a las comunas a defen-
der la Revolucién Bolivariana de los enemigos, en este caso de los opositores, bajo la frase: “candelita
que se prenda, candelita que se apaga” (Informe 21, 2014).

68  En enero de 2017, el presidente Nicolas Maduro anunci6 la intencién de entregar a todos los barrios
fusiles automaticos, alrededor de 10.000 o 20.000, y declaré tener otro tipo de armamento secreto que
se estaba preparando para la defensa de Venezuela. En este sentido declaré: “esto podemos llevar unas
10, 20 mil a todos los barrios y campos para defender el territorio de Venezuela” (El Deber, 2017).

69  En el trabajo de investigacion del profesor de la Universidad Catdlica Andrés Bello Leonardo Carvajal,
se concluyé que “lamentablemente, todos los hechos y dichos, las acciones y las omisiones, llevan a
cabo una Gnica conclusién: existe una fuerte vinculaciéon de grupos de este tipo con altos funcionarios
gubernamentales. Sus acciones son apoyadas financieramente por el Gobierno en cuanto a lo social y
toleradas en cuanto a lo parapolicial y paramilitar” (2012, p. 31).
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simultanea a lo largo del pais, en especial cuando la oposicion ha convocado protes-
tas a nivel nacional. La participacion del Estado ha quedado claramente establecida,
de acuerdo con diversos informes avalados por entes internacionales, cuando en el
contexto de represiones masivas se han utilizado a estos grupos a la par de las fuerzas
de seguridad publicas. En cuanto a las declaraciones, instrucciones o documenta-
cion, resalta la falta de investigacion y sancion de estos crimenes en las instancias
nacionales, asi como las incitaciones publicas realizadas por altos funcionarios del
gobierno para que los colectivos se activen en defensa de la ‘revolucion. Ademas,
en este caso se ha sefialado que “las actividades —en la vertiente de la asistencia so-
cial— estan imbricadas con organismos gubernamentales que administran diferen-
tes misiones. Sus actos ilegales y violentos —control de territorios, porte de armas de
guerra, allanamientos, enfrentamientos armados, asesinatos— cuentan con el apoyo
o con la lenidad gubernamental” (Carvajal, 2012, p. 30).

La CPI ha recalcado el necesario enlace que debe existir entre las acciones
cometidas y las repercusiones de estas para llevar a cabo esa politica por parte del
Estado o de la Organizacion, excluyendo todos aquellos actos que son perpetrados
de manera aislada y sin la coordinacién de particulares que actian por motivos
propios (CPI, Caso Bemba, 2016, parrs. 161, 690-691). La CPI denotd que no se
requiere que los perpetradores acten necesariamente bajo el motivo de llevar a
cabo esa politica o que ellos sean miembros del Estado o de la Organizacién. De esta
manera, se podria deducir que los perpetradores pueden participar en la comision
de un crimen no necesariamente porque quieran llevar a cabo esa ‘politica’ sino
porque su fin ulterior podria ser econémico. En el caso de los CAI queda claro que
no son formalmente miembros del aparato estatal, como también lo podrian ser
los CS, y sin embargo podrian ser perfectamente sefialados como responsables de
la comision de estos crimenes, aunque sus razones no sean tan solo ideoldgicas sino
también econdmicas, al actuar con el objetivo de obtener el control de los territo-
rios donde operan (Provea, 2017).

Ademads, en el caso venezolano se establece la existencia formal de una politica
oficial de ‘defensa integral de la nacién, que cuenta también con el apoyo de los
colectivos. Agregandose, los llamados publicos de representantes del gobierno
convidando a la actuacion de estos grupos en contra de sectores de la oposicion;
dinalmente, se destaca la omision de actuar por parte de las autoridades frente
a los ataques de estos grupos, asi como queda claro el trabajo en conjunto con
ellos. Por lo tanto, se puede concluir que estos forman parte de la estructura gu-
bernamental y cumplen con los elementos para la configuracién de los crimenes

de lesa humanidad.
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4.2. Naturaleza del ataque sistematico o generalizado

El crimen de lesa humanidad establece como uno de sus requisitos la ‘sistematicidad’
o la ‘generalidad’ del ataque.”® En atencion a estos elementos, en los casos de Bemba y
Katanga, se han ratificado que estos elementos son disyuntivos y sirven para deter-
minar la naturaleza de los ataques (CPI, Caso Bemba, 2016, parr. 162; Caso Katanga,
parr. 1123). En el contexto del articulo 7 se requiere determinar de manera objetiva
el nexo necesario entre la generalidad o sistematicidad de los ataques y los crimenes,
observando para ello las caracteristicas, finalidad, naturaleza y/o consecuencia de los
actos (CPI, Caso Katanga, 2014, parrs. 164-165). En el caso de los CAI se observa
la naturaleza organizada de los hechos de violencia y la ocurrencia de los mismos

7

de manera sistematica.”’ Especificamente, el ACNUDH (2017) destacd “el uso gene-
ralizado y sistematico de fuerza excesiva durante las manifestaciones y la detencion
arbitraria de manifestantes y presuntos opositores politicos denota que no se trata
simplemente de actos ilegales o insubordinados de funcionarios aislados” (p.35), re-
calcando que esas actuaciones de los cuerpos de seguridad eran acompanadas por

los colectivos.

70  La CPI, en el caso de Bashir, indicé que la sistematicidad se verificaba cuando el ataque ocurria bajo
esas premisas (CPI, Bashir Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir, 2009, parr. 81).

71 En este sentido, de acuerdo con los criterios establecidos por el TPIY, en el caso Jelisic, para identificar
un ataque como sistematico hay que revisar si: a) Existe una politica reconocida dirigida a una comuni-
dad determinada; esto se comprueba al verificar que los ataques son llevados en contra del sector de
la poblacién identificado como ‘opositor’; b) El establecimiento de instituciones paralelas destinadas
a implementar esta politica; estos grupos han operado de manera paralela y con la aquiescencia del
gobierno venezolano; c) La participacién de autoridades politicas o militares de alto nivel; tal como se
ha indicado, los colectivos, entendidos como los CAl, gozan de una estructura y ambos han respondido
alos llamados realizados desde las altas esferas del poder central; d) El empleo de recursos financieros,
militares o de otro tipo; esto se destaca por las declaraciones dadas por los voceros oficiales al indicar
que se haria entrega de armamentos a sectores de los barrios de Caracas y; e) La escala o la repeticion
constante e ininterrumpida de la violencia cometida contra una poblacién civil; el modus operandi de
estos grupos suele ser el mismo, actuando en coordinacién con las fuerzas de seguridad, tal y como ha
sido reportado por diversos entes, tanto a nivel nacional como internacional, o en su defecto actGan
para detener cualquier tipo de manifestacion que sea contraria al gobierno. Todos estos elementos, en
el caso venezolano, podrian ser calificados como factores que pueden demostrar la naturaleza ‘siste-
mética’ de los ataques. Igualmente, el TP1Y detall6 en el caso de BlaskiC que para considerar un ataque
como sistemético se deben considerar cuatro elementos: a) “La existencia de un objetivo politico, un
plan segln el cual se perpetra el atentado o una ideologia, en el sentido amplio de la palabra, es decir,
destruir, perseguir o debilitar a una comunidad”; en este caso, el objetivo politico seria la defensa de ‘la
revolucién bolivariana’; b) “La perpetracién de un acto criminal a gran escala contra un grupo de civiles
o la repetida y continua comision de actos inhumanos vinculados entre si”; se puede verificar la con-
tinua comisién de actos inhumanos contra un sector determinado de la poblacién; c) “La preparacién
y utilizacion de importantes recursos pablicos o privados, sean militares u otros”; de acuerdo con las
denuncias de las ONG en Venezuela, estos grupos han recibido apoyo financiero a través de subsidios
a ‘proyectos sociales’; y d) “La implicacion de las autoridades politicas y / o militares de alto nivel en la
definicion y el establecimiento del plan metédico”.
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Al mismo tiempo, Human Right Watch en su informe Venezuela: Abusos siste-
mdticos contra opositores (2017) relatd, de acuerdo con las entrevistas realizadas a
las victimas, los actos atroces cometidos por las fuerzas de seguridad en contra de
los opositores, y afirmo la existencia de la complicidad entre altos funcionarios del
gobierno y quienes cometieron los crimenes.”” Igualmente, el informe destacé la
labor que llevan a cabo los colectivos, en medio de toda la maquinaria de represion;
entre las nuevas acciones realizadas por estos grupos y recientemente reportadas se
relatan haber disparado “cafiones de agua, gases lacrimdgenos y perdigones a corta
distancia, de tal forma que parecen haber tenido como proposito causar lesiones
dolorosas” (2017, [en linea]). El informe detalla la ‘sistematicidad’ de los crimenes
cometidos contra opositores, la omision en sancionar y la estrecha relaciéon entre
los CAI 'y el gobierno central. En este sentido, resalta que muchas de las detencio-
nes en contra de los opositores “fueron llevadas a cabo por miembros de pandillas
armadas partidarias del gobierno llamadas ‘colectivos, que luego entregaron a los

detenidos a las fuerzas de seguridad”

4.3. El conocimiento de los crimenes perpetrados

No se puede dejar de lado el conocimiento del ataque, tal como lo afirma el articulo
7(1), en el que se requiere que los crimenes sean llevados a cabo ‘con conocimiento
del ataque’, siendo este uno de los requisitos exigidos por los Elementos de los Cri-
menes. La CPI ha indicado que los perpetradores deben estar conscientes de que
los ataques en contra de una poblacién civil, se estdn llevando a cabo y que esas
acciones son parte del mismo (CPI, Caso Bemba, 2016, parr. 166-167). El elemen-
to del conocimiento puede ser tenido como cumplido si el perpetrador tiene la
intencién de promover los ataques; en el caso venezolano se conocen diversas de-
claraciones dadas por representantes del Estado promoviendo acciones violentas
contra la oposicion.” El perpetrador debe tener conocimiento de que los ataques
eran parte o pretendian ser parte de un ataque generalizado o sistemético en
contra de una poblacién civil. En Venezuela, miembros de los CAI han declarado

abiertamente no reconocer el derecho de disentir en contra de la ‘revolucién’ y han

72 Jose Miguel Vivanco, director para las Américas de Human Rights Watch, declaré que: “Los abusos perver-
sos y generalizados contra opositores del gobierno en Venezuela, incluidos casos de torturas aberrantes,
y la impunidad total de los agresores sugiere responsabilidad gubernamental en los mas altos niveles”
(Human Rights Watch, 2017, [en linea]).

73 El Tercer Informe del Secretario de la OEA (2017) sobre Venezuela afirmaba que “el Jefe de Estado ha
expresamente incitado a las Fuerzas Armadas, a los colectivos armados, y otros actores adeptos al régi-
men, a reprimir a los opositores. Incluso antes del inicio de las protestas en abril de 2017, el Presidente
Maduro ya habria hecho amenazas. Advirtié que la alternativa al régimen, es la agresion: «Preparense
para un tiempo de masacre y de muerte si fracasara la revolucion bolivariana»” (p.45).
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asentado que si esos grupos opositores ofendian a la revolucion, los mismos serian
victimas de violencia (Carvajal, 2012).7

Se desprende de todo esto que, de acuerdo con las caracteristicas de las acciones
perpetradas por los CAI se configura el crimen de lesa humanidad, puesto que
los ataques son sistematicos, operan bajo un plan preestablecido cuya finalidad
es neutralizar a grupos disidentes e imponer una ideologia, teniendo como con-
secuencia crear temor, sometimiento y control mediante la comision de diversos
crimenes e inclusive la muerte de todo aquel que exprese su opinién en contra el
sistema ideoldgico impuesto en ese pais, claro estd, todo bajo el conocimiento y

dominio de los perpetradores.

Conclusiones

El Estado venezolano ha ido formando toda una organizacion de civiles armados,
adosandolos a la estructura de poder estatal, para la realizacion de crimenes e intimi-
dacién hacia un sector de la poblacion civil, afinando, de esta manera, una maquinaria
de represion para que los colectivos trabajen en conjunto con las fuerzas estatales,
situaciéon que comienza a ser denunciada en diversos organismos internacionales. Por
otra parte, queda claro que cada grupo de colectivos tiene sus caracteristicas propias
y asignaciones en este engranaje gubernamental, resultando que los CS son grupos
semimilitares y estatales, haciéndolos formar parte de iure de la estructura guber-
namental y en donde los grados de participacion y responsabilidades de mando se
encuentran establecidos de una manera mas clara, sin dejar de lado que de compro-
barse directamente la comision de crimenes por estos grupos tendrian especial ‘cul-
pabilidad; puesto que las verdaderas intenciones de su creacion estarian ocultadas a
través de ‘la legalidad’ y de un ‘plan de seguridad integral’

Por otra parte, esta el grupo de CAl, considerados en este ensayo como parami-
litares, y en estos se tendria que terminar de comprobar exhaustivamente por las
autoridades competentes si pueden ser considerados oficialmente como parte de la
estructura organizada del Estado. De igual manera, se sefiala que, segtn la docu-
mentacion internacional y la proveniente de los medios de comunicacidn, en princi-

pio pareciesen estar vinculados en la comisiéon de crimenes de lesa humanidad si se

74 Enpalabras textuales existen registros donde han declarado: “si ofenden a la revolucién, donde los vea-
mos les vamos a cortar la cabeza y ya lo hemos hecho” (Carvajal, 2012: 34) Igualmente, en declaraciones
a el medio El Espafiol, un miembro de un colectivo declaré: “Estamos a la orden del gobierno. Si nos
llama, alla hay que ir”; agregando que “Los yanquis quieren desestabilizar el pais para quedarse con
nuestros recursos naturales [Venezuela posee la mayor reserva petrolifera del planeta)]. Estan detras
de cada lider opositor y de los guarimberos [estudiantes radicales que organizan barricadas]. Por eso
son nuestros enemigos y actuamos cada vez que salen a la calle. Si quieren un estallido social, nosotros
responderemos”.
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considera los lineamientos de la doctrina y la jurisprudencia internacional, puesto
que se reunirian todos los elementos para configurar este crimen, contdndose entre
estos: la existencia de ataques dirigidos en contra de una poblacién civil, ocurridos
bajo una comisiéon multiple y de acuerdo con una ‘politica’ establecida, sumandose el
caracter sistematico y el conocimiento por parte de los perpetradores.

Ahora bien, todo este escenario crea preocupacion, considerando que Venezuela
se puede encontrar en la antesala de un conflicto armado, utilizaindose principal-
mente a los CAI para frenar y disminuir las acciones de aquellos identificados como
‘opositores, aunado a que desde el Poder Central no se ha mostrado un interés real
en detener las acciones de todos los grupos armados que estan a favor del gobierno,
asi como tampoco se ha frenado la entrega de armamentos a estos. A su vez, se puede
plantear otro escenario a raiz de lo desarrollado, en el caso de un cambio de gobierno,
puesto que estos grupos podrian pasar automaticamente a retomar sus origenes: la
lucha armada, llevada a cabo en los afos 60, convirtiéndose nuevamente en guerrilla
y/o a formar parte de las ‘nuevas bandas criminales emergentes.

De todo este escenario resalta la importancia de que ‘los colectivos, y en particular
los CAI no sean vistos como ‘simpatizantes del gobierno’ o como ‘simples cri-
minales) sino que mas bien deben ser reconocidos como piezas integrantes de una
maquinaria de represion, dirigida desde el Estado, en contra de sectores disidentes
de la poblacion civil. Por lo tanto, se observa que, en aras de rescatar la gobernabi-
lidad en el pais, es perentoria la realizacion de investigaciones serias para determinar
las responsabilidades y materializar las sanciones necesarias contra aquellos que han
cometido horribles crimenes en contra de la poblacién bajo el seguimiento de un
‘plan comun; para evitar asi que una situacién como esta se vuelva a repetir en Vene-
zuela. Ya que, en ultimas, tal como lo seniala Francisco de Miranda: “entre las diversas
maneras de matar la libertad, no hay ninguna mds homicida para la Reptiblica que la
impunidad del crimen o la proscripcion de la virtud” (1795, p. 170).
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Resumo

O conceito de Justica vem sendo discutido ha séculos, por diversas areas de conheci-
mento, nao se concluindo pela unicidade de significagdo. Ocorre que, em nome da jus-
tica social, implementou-se um processo de pacificagio no Complexo do Aleméo e em
outras favelas da cidade do Rio de Janeiro, tendo como instrumento as Unidades de
Policia Pacificadora (“UPPs”), em que sdo registradas uma série de atentados a dignida-
de humana. O presente trabalho é baseado em dados produzidos em pesquisa realizada
no Complexo do Alemao, com destaque para o objeto empirico, qual seja, a cohabita-
¢d0 de uma unidade de educagio e o aparelho de seguranca UPP. Analisa-se o objeto e
argumenta-se a quem atende o discurso de justica que legitima agdes governamentais
desta natureza.

Palavras-chave: favela, justica social, cidadania, UPP, seguranca publica.

Resumen

El concepto de justicia viene siendo discutido hace siglos, por diversas dreas del cono-
cimiento, sin concluirse una unidad en la significaciéon. Ocurre que, en nombre de la
justicia social, se implement6 un proceso de pacificacion en el Complejo del Aleman
(Complexo do Alemio) y en otras favelas de Rio de Janeiro, teniendo como instrumen-
tos las Unidades de Policia Pacificadora (“UPPs”), donde son registrados una serie de
atentados a la dignidad de la persona humana. El presente trabajo estd basado en
datos producidos en la investigacion realizada en el Complejo del Aleman, con especial
atencion en el objeto empirico, cualquiera que sea, la cohabitacion de una unidad de
educacion y el aparato de seguridad UPP. Se analiza el objeto y se argumenta a quien
atiende el discurso de justicia que legitima acciones gubernamentales de esta naturaleza.

Palabras clave: favela, justicia social, ciudadania, UPP, seguridad publica.

Abstract

The concept of justice has been discussed for centuries, by several areas of knowled-
ge, with no conclusion being reached about a unified meaning. In the name of social
justice, a process of pacification was implemented at Complexo do Alemao and other
favelas (slums) of Rio de Janeiro, using as instrument the Unidades de Policia Pacifica-
dora (Pacifying Police Units —UPPs, for its initials in Portuguese), with the registry of
several attempts against human dignity. This work is based on data produced through
a research conducted at Complexo do Alemao, with its main focus on the empirical
object, the cohabitation of an education unit and the safety apparatus upp. This work
analyzes the object and discusses who benefits from the narrative of justice that legiti-
mates governmental actions of this nature.

Keywords: Favela (slum), justice, citizenship, uprp, public safety.
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Introducao

O Complexo do Alemao trata-se de um conjunto de favelas localizado na Zona da
Leopoldina, na cidade do Rio de Janeiro. De acordo com as autoridades de Seguranga
Publica, é considerada a area mais perigosa da cidade carioca. No ano de 2010, sob o
discurso de promogéo de seguranca e justica social, o Complexo do Aleméo recebeu
em seu territdrio, o programa de seguranca publica denominado Unidade de Policia
Pacificadora (UPP), dando inicio ao processo de pacificagio. A UPP é parte inte-
grante do projeto de pacificagdo que prometia “retomar” o territério dominado pelo
comércio varejista de entorpecentes, levando para a favela, a reboque, a implantacéo
de politicas publicas de promogéo da cidadania.

O Complexo do Alemio é composto por 17 favelas, dentre as quais destaca-se
a favela Nova Brasilia, por seu histdrico de ocupacio e violéncia. Porém, neste
trabalho, se dard enfoque para o fato de ter sido implantada uma base avanca-
da da UPP no terreno do Centro de Aten¢ao Integral a Crianga e ao Adolescente
Thedphilo de Souza Pinto (CAIC), tnica institui¢do de ensino da favela, consti-
tuindo um cendrio complexo de integragdo entre programas de seguranga publica
e de educagdo. Essa coabitacdo forcada gera diversos desdobramentos, dentre os
quais cumpre destacar as ingeréncias policiais no planejamento pedagogico, a uti-
lizagdo das edificacoes escolares como barricada durante os confrontos armados e
a evasdo escolar.

A relevancia desta questdo é tamanha que foi pauta de audiéncia publica reali-
zada pela Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) da Violéncia contra Jovens
Negros em conjunto com a Comissdo de Defesa dos Direitos Humanos e Cidada-
nia da Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (ALER]), tendo como
objetivo a modificagao territorial da unidade avan¢ada da UPP Nova Brasilia. Ana-
lisando o processo de pacificagido da favela Nova Brasilia, pretende-se questionar
os instrumentos utilizados pelo Estado na promogéo da cidadania e justi¢a social
nas favelas, bem como refletir sobre a efetividade destas medidas em relagio ao
bem-estar dos favelados.

O trabalho foi desenvolvido através de analise de bibliografias com tematica va-
riando entre Estado, favela, politicas publicas e justica. Ademais, foram realizadas
pesquisas de campo e didlogos com os atores implicados no caso empirico, a fim de

captar a visdo dos envolvidos na dindmica do objeto de pesquisa.'

1 Pontua-se que nao se pretende, com os relatos trazidos, tratar a voz favelada como unissona, nem mes-
mo afirmar qual o posicionamento da populacéo favelada na implementacédo de justica na sociedade. O
que, sim, se buscou, por meio de diélogo e observacao dos atores e do territério, foi inferir a percepgao
do favelado quanto as politicas implementadas na favela e ao seu lugar, na sociedade, como cidaddo ou
nao-cidadao, elementos que permeiam o objeto do presente trabalho.
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1. Poténcia politica favelada e o poder hegemoénico
Analisando o processo de formagido de favelas na cidade do Rio de Janeiro, verifi-
ca-se que a génese do territério favelado é fruto da segregagdo de negros e pobres,
exilados pelo Estado, a margem da cidade. Os projetos de urbanizagdo da cidade
foram implementados, ao passar das décadas, para embelezamento e funcionalida-
de da cidade, ficando a favela posicionada geografica e socialmente no “nao lugar”,
sendo removida e destruida, conforme a necessidade da cidade.

E sabido que foram implementados programas de politicas publicas em territérios
favelados; ainda que de forma precéria, o Estado se fez presente. Ocorre que nenhum
programa governamental implementado em territério favelado considera de fato a
voz do favelado, ainda que, em tese, haja articulagdo entre associa¢do de moradores,
representantes dos favelados e institui¢des governamentais com poder politico deci-
sorio. A fim de elucidar a afirmativa antecedente, pode-se analisar a figura da asso-
ciagdo de moradores desde as medidas realizadas por institui¢coes como a Fundag¢io
Ledo XIII e Servigo Especial de Recuperagio das Favelas e Habitacoes Anti-higiénicas
(SERFHA) (1961 e 1962), que realizavam projetos de urbanizagio e desenvolvimento
social, e estimulavam a criagdo e atividade de associagdes de moradores, cujo obje-
tivo era arbitrar conflitos na favela, facilitar o transito no territério e angariar votos
eleitorais. Isto ocorre até os tempos atuais, com o Programa de Aceleragdo do Cresci-
mento (PAC) e o idedrio de urbanismo social e revitalizagdo dos espagos formais de
participa¢do, em que as associagdes de moradores (apesar de deterem menor poder
de intervengdo nas relagdes e litigios interpessoais, e menor forca politica interna
e externa), se articulam com os atores da favela, a fim de viabilizar a execucio das
obras e unicidade nas demandas junto ao poder publico.

Infere-se da andlise historica da relagdo Estado x Favela a importincia conferi-
da a associagdo de moradores, figura coletiva que defende os interesses da favela
diante dos aparelhos estatais, funcionando como interlocutor entre as partes. No
entanto, a figura da associacdo de moradores, por vezes, ndo atende & demanda dos
favelados, uma vez que a dominagédo perpetrada pela classe hegemdnica é taman-
ha, que se utiliza do representante favelado para legitimar feitos que atendem tao
somente aos dominadores.

Quanto a historicidade dos atores politicos favelados e seus equipamentos, vale
pontuar que, em 1957, os favelados criam a Coliga¢do dos Trabalhadores Favela-
dos do Distrito Federal, objetivando pleitear melhores condigdes de habitacéo e
oportunidades de trabalho para os moradores da favela. A criagdo da entidade em
questdo pode demarcar a identificagdo da favela como poténcia politica autdbnoma,

contrariando o esteredtipo exposto pela classe hegemonica, o que justificou as
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politicas até entao implementadas para a favela. O Estado, entdo, passa a estimular
a criagdo de instituicdes de representacgdo favelada e se aproxima delas, estabele-
cendo requisitos para validar o funcionamento das mesmas.

Tal assertiva pode ser fundamentada no fato de as associa¢des orientadas pelo
SERFHA serem obrigadas a firmar compromisso com a institui¢do. O carater obri-
gatorio ja indica quais sdo as reais intencdes do Estado, mas, a titulo de explicacdo
da desfagatez, cita-se informacao extraida da obra Um século de Favela, quanto as
cldusulas do compromisso firmado pelas associagdes, que dispde sobre o comprome-
timento destas em impedir novas constru¢des na favela, inclusive com apoio policial.
Em contrapartida, o Estado assume o compromisso de substituir as unidades
habitacionais entdo existentes por moradias mais dignas: “Os termos do acordo
nao deixam duvidas: a moeda de troca da promessa de urbaniza¢do é o controle
politico das associagdes pelo Estadol...]” (Zaluar & Alvito, 2006, p. 32) .

O Estado historicamente lida com os pobres e favelados se travestindo de pro-
gramas assistencialistas, sob o discurso de promog¢ao de autonomia e dignidade
humana, quando, em verdade, estdo apenas criando novos engendramentos poli-
ticos e econdmicos para a manuten¢éo da hegemonia. As politicas antipopulares
chegam ao exterminio da favela, como uma constante da violéncia do Estado.

Resistindo na disputa pelo poder, em 1963, os favelados fundam a Federagao da
Associagdo de Favelas do Estado da Guanabara (FAFEG), que retine liderancas de
favelas, visando além de politicas estruturais. Ainda em 1963, registra-se previsao
orcamental estadual para melhoramentos em favelas, demonstrando o resultado
da atuagido dos favelados junto ao Estado. Verificando a organizagdo das favelas
e os frutos deste amadurecimento, o Estado cria a Companhia de Habitacdo Po-
pular (COHAB) e promove a Fundag¢do Ledo XIII a autarquia, desvinculando-a da
Igreja, a fim de garantir o controle politico. Esse rearranjo governamental tem como
consequéncia a implementacdo de novo programa de habitagdo popular, o que,
historicamente, significa o desmonte da favela, e o estabelecimento de uma condi-
cionalidade para o reconhecimento oficial das associacdes de moradores, a fim de
enfraquecer essas liderancas, tarefa esta conferida a Fundagdo Ledo XIII, agora com
face de entidade governamental.

Em suma, as agdes governamentais em prol das classes menos favorecidas
sao, historicamente, precedidas de movimentos populares. Além do instinto de
sobrevivéncia, tal condi¢do pode estar adstrita ao fato de o Estado, de forma
enviesada, atribuir a responsabilidade da vulnerabilidade a0 menos favorecido. As
intervengoes feitas na década de 1950 pela Funda¢iao Ledo XIII sobre a Cruzada

Sao Sebastido, em uma espécie de convénio com o Estado, nos faz perceber que,
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para os detentores do poder hegemdnico, a populagio favelada é aquela que preci-
sa ser civilizada, e os problemas de infraestrutura da favela seriam solucionados
pela associacdo de forcas e mobilizagdo dos moradores. Desta forma, conclui-se
que basta educa-los, pois é a ignorancia que os faz quedarem-se inertes diante das
mazelas enfrentadas. Neste contexto, estimula-se o surgimento das associagdes de
locais, o que beneficiaria o Estado, uma vez que assumiam o papel de organizagdes
canalizadoras dos recursos humanos e financeiros das localidades, mas, a0 mesmo
tempo, a conjugagdo de poténcias para luta por direitos.

Os conflitos e as lutas por direitos da favela existem bem antes de serem reconhe-
cidos como questdo. Ouso dizer que somente obteve esse status por reivindicagao.
Nio me parece aceitavel, portanto, entender que a reivindicagdo da favela veio a
reboque do surgimento e da proliferagdo das associagdes locais, embora nio se
possa negar o poder de articulagdo das associagdes e o canal de intermediacido
estruturado entre favela e Estado. As associagdes de moradores foram institui¢cdes
centrais para o desenvolvimento de politicas nas favelas, inicialmente, garantindo
moradia e estrutura minima de sobrevivéncia; em um segundo momento, enro-
bustecidas, atuando como articuladores entre Estado e favela e funcionando como
uma espécie de férum juridico; e, posteriormente, com suas fungdes sensivelmente
reduzidas em razdo do aumento do dominio do tréfico, militando pelos pleitos da
favela. Existe, entdo, na favela, uma poténcia politica, que clama por medidas que
atendam a populagao favelada, promovendo justica social, a qual somente é possivel
se guarda relagdo com os valores da comunidade.

No que se refere ao Complexo do Alemao, conjunto de favelas objeto do presen-
te trabalho, pontua-se que a primeira expressdo formal da favela como poténcia
politica acontece na década de 1950, em que ocorreram movimentos populares
de invasdo que originaram as primeiras favelas do atual Complexo do Alemao, a
saber: Morro do Alemao, Grota e Nova Brasilia. As liderancas destas favelas for-
malizaram suas respectivas associagdes de moradores a partir de articulagdes com
agéncia do governo do Estado. Em 1963, essas associa¢des sdo registradas em car-
torio e, com o reconhecimento da Coordenadoria de Servigos Sociais, chefiada por
José Arthur Rios, fomentam a instalagdo de bicas e energia elétricas nas favelas as
quais pertencem. Ressalta-se que as obras seriam realizadas por moradores, sem
remuneracao. Verifica-se atuagdo minima do Estado, a favela como autossuficiente.
Deve-se atentar para o fato de que ndo estamos diante da descri¢do da realizagdo
de obras de infraestrutura na favela, mas de pessoas comuns, em sua maijoria sem
conhecimento técnico, trabalhando a fim de garantir o minimo para subsisténcia.

Nao se pode deixar ludibriar pela ideia de que o Estado ndo intervinha, pois ndo se
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fazia necessario, vez que a favela se autorregulava, mas sim que os favelados agiam
diante da lacuna deixada pelo Estado.

Nesta esteira, pode-se pontuar as questoes que envolvem a implementagio da jus-
tica feita pela favela, na favela e para a favela, que é o que se pretende com a Justica
Comunitaria.” A relagao Estado versus Favela ¢ marcada pelo abandono, razdo pela
qual entendo ser dificultoso desenvolver os principios e conceitos de justica comu-
nitaria, vez que estar-se-ia diante do abandono estatal travestido de autonomia. A
Justica Comunitéria poderia entdo atender ao apelo do favelado, que nunca teve voz,
mas também ser utilizada como instrumento de perpetuagio de segregac¢do, um ins-
trumento de gerenciamento estatal da justica em espagos periféricos, “controle social
heterénomo e subordinante” (Ardila, 2005, p. 8).

Nos dias atuais, vige o estado neoliberal, em que se defende a interven¢do minima
do Estado na sociedade, sendo necesséario acionar o judiciario para ver preservados
direitos essenciais, como moradia e educa¢do, quando esses direitos fundamentais
encontram-se garantidos na nossa Carta Maior, a Constituigdo da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988. O sistema econdémico de consumo submete pobres e negros,
se estruturando e se articulando de modo a garantir que estes continuem a margem.

Em contrapartida, entende-se que a Justica Comunitdria tem o potencial de
construir novos espagos publicos de decisdo, mormente em espagos estigmatizados.
A decisdo de conflitos ndo mais estaria concentrada e orientada somente pelo rol
legislativo hermético que ndo atende as peculiaridades da realidade, mormente em
zonas periféricas como a favela. Neste sentido, Edgard Ardila, em Justicia y Desarrollo:
Debates. Paz y Democracia: el aporte de la Justicia Comunitaria y de Paz (Ardila,
2005, p. 63), dispe que, dentre os norteadores da comunidade diante do litigio, des-
tacam-se: a conciliagdo, a informalidade, a realidade como pilar das decisoes, e a
coercibilidade derivada do contexto em que vivem os atores envolvidos. Desta forma,
o poder de coer¢do do Estado também seria diminuido, o que beneficiaria as zonas
periféricas, que tém legitimados os abusos estatais, por se tratarem, em regra, de pre-
tos e pobres. Sendo assim, nédo é objetivo do presente trabalho desqualificar o modelo
de justica e promogao de cidadania decorrente da Justica Comunitaria, posto que é
sabido da sua importancia e das possibilidades de promogio de uma sociedade mais
plural decorrente da implementagéo desta.

O que se pretende alertar é que, apesar de ignorada pelo poder publico, existe
forca politica na favela. Pontua-se, porém, que, em local marcado pela disputa

de dominio territorial entre Estado, na figura dos policiais militares, e comerciante

2 Cartilha O que é Justica Comunitaria. Disponivel em: https://www.tjdft.jus.br/institucional/2a-vice-pre-
sidencia/justica-comunitaria/arquivos/Cartilha_JusCom.pdf Acesso em: 15/01/2018.
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varejista de entorpecente, a regularizagdo de litigio entre/por favelados torna-se
diminuta, vez que os “donos do morro”(neste grupo incluidos o Estado e trafican-
tes), podem fazer valer sua vontade a qualquer tempo. Desse modo, entende-se
complexo falar em justica comunitaria, que pressupde autonomia, em territdrio
que tem sua génese na segregac¢io e abandono estatal; sendo dificultoso vislumbrar
a possibilidade real de autonomia na resolugdo de conflitos em um espago onde a
sociedade entende encontrar-se os seres inserviveis e culpabiliza-los pela situacdo
de precariedade em que se encontram. Outrossim, em nome da “guerra as drogas”,
o Estado se utiliza de for¢as militares para controlar as vidas faveladas. A favela é
cendrio de guerra e os moradores sdo coadjuvantes que estido a mercé dos poderes
do Estado e do poder paralelo.

A Constituicdo de 1988, também chamada de Constituicdo democritica, prevé
em seu texto a garantia de direitos fundamentais, o que afianca o cidadio, que cria
expectativas quanto a verificagdo de seus direitos. Ocorre que o Estado nio atende
a essas expectativas, e ndo executa politicas cujo intuito seja garantir o exercicio
dos direitos dos favelados, em sua maioria negros e pobres, restando a estes, por
vezes, como Unica instancia, acionar o judiciario para tentar driblar a situaciao
periclitante vivida nas favelas, em razdo do sistema econdémico-politico em vigor.
Assim, se valem de um aparelho de hegemonia de forma contra-hegemonica, ou
seja, objetivando obter resultados favoraveis ao bem-estar do favelado, contrariando
a légica estrutural que marginaliza o negro e criminaliza a pobreza.

Pretende-se elucidar e exemplificar a explanagdo suprarreferida ao tratar do
objeto empirico observado, qual seja, a instalacdo de uma base militar da Unidade
de Policia Pacificadora no terreno da unica institui¢do de ensino localizada na
favela Nova Brasilia, uma das cerca de dezessete favelas que compdem o conjunto
de favelas do Complexo do Alemio, territorio marcado por conflitos armados
entre policiais militares e traficantes.

O Complexo do Aleméo é um conjunto de favelas localizado no suburbio cario-
ca, conhecido internacionalmente como territério violento e perigoso. Essa fama de
dimensdes globais tem como raziao primeira a operagido militar realizada no ano
de 2010, para a instalagdo do Programa de Seguranca Publica denominado Unidade
de Policia Pacificadora (UPP) do Complexo do Alemao, sob o discurso de retomar
e pacificar o territorio até entao dominado por traficantes, dando inicio ao processo
que ficou conhecido como processo de pacificacdo. Esta operagdo se desdobra em
modificagdes sociais e politicas para a favela e o favelado (Leite, 2012, p.380), a partir
das quais concretiza-se o estigma de violéncia e perigo e, por conseguinte, legiti-

ma-se a marginalizacio e as ingeréncias estatais.
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Nesta esteira, importante citar que a Unidade de Policia Pacificadora trata-se
de um programa de seguranca publica do Estado, que iria substituir as operagdes
pontuais nas favelas pela presenca permanente. A prioridade do Estado é dominar
o territorio onde atua o “poder paralelo” Mais do que combater o trafico de drogas,
a nova politica de seguranca do Rio de Janeiro refere-se ao controle do territério
favelado pela Policia Militar.

Na construcio territorial do Alemao, destaca-se o fato de se tratar de um com-
plexo com, aproximadamente, 17 favelas, distribuidas nos bairros da Penha, Bon-
sucesso, Inhaima, Olaria e Ramos. A favela Nova Brasilia, localizada no bairro de
Inhatma, é uma das que compdem o conjunto de favelas aqui tratado, ganhando
relevo por ser a favela de maior populagéo e por possuir geografia que, segundo as
autoridades policiais, dificulta o combate ao crime.® Por essas razdes, os confrontos
armados ocorrem, ali, com maior frequéncia. O carater emblematico da favela Nova
Brasilia desperta olhares sobre seu territdrio, existindo uma simbologia no dominio
do mesmo; dominar a favela Nova Brasilia indica a capacidade de coer¢do e controle
do Estado.

A UPP Nova Brasilia, inaugurada no ano de 2012, se localiza na parte alta da
favela, mais especificamente em uma das estagdes de teleférico do Complexo do
Alemao, Estagdo Itararé. Enquanto isso, a base avangada da UPP Nova Brasilia, ins-
talada na parte baixa da favela, se localiza no terreno do CAIC Thedphilo de Souza
Pinto, a tnica escola publica da favela em andlise, montando um cendrio inusitado
de coabitagdo de programas de seguranga publica e de educagio.

A instala¢do da base avancada da UPP Nova Brasilia em uma unidade escolar
ilustra bem a politica adota pelo Estado em relagdo a favela, no que concerne
a implementagédo de politicas publicas de promogdo do bem-estar social. A par-
tir da légica da dominagdo, as politicas de seguranca sdo privilegiadas em relagdo
a outras politicas de garantia do minimo existencial, como, no caso, o acesso a
educacdo. Ressalta-se que a localizacdo da UPP, bem como todo o processo de
pacificagdo, ocorreu sem nenhuma consulta aos favelados, ou seja, sem a parti-
cipagdo daqueles que deveriam ser os beneficidrios diretos das politicas publicas

implementadas pelo Estado.

3 Considerada uma das areas mais perigosas do Complexo do Alemao, a Nova Brasilia é, dentro do conjunto
de favelas, um dos maiores desafios para o policiamento, por ter muitos becos e vielas estreitos. Nesta
sexta-feira, ao comentar o crime, o secretario estadual de Seguranca, José Mariano Beltrame, voltou a dizer
que a geografia da comunidade torna dificil a agao policial, exigindo planejamento e estratégia diferen-
ciada. Por outro lado, é um territério propicio para as atividades do trafico. Disponivel em:https://oglobo.
globo.com/rio/nova-brasilia-considerada-comunidade-mais-problematica-do-complexo-do-qalemao-
-13913987#ixzz54HIZMQBN Acesso em: 15/01/2018.
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Uma das nuances da relagdo travada entre o CAIC e seu vizinho indesejavel, é o
fato de a escola contar com, aproximadamente, 1.400 alunos antes da instalagdo da
base avancada da UPP Nova Brasilia em seu terreno, nimero este que foi reduzido
pela metade ap6s a instalagdo da unidade pacificadora.

A relevancia desta questdo ¢ tamanha, que foi objeto de audiéncia publica pro-
movida pela Comissdo de Defesa dos Direitos Humanos e Cidadania da Assem-
bleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, realizada em maio de 2015, a fim
de discutir a modifica¢io territorial da unidade avancada da UPP Nova Brasilia.
Em suma, como resultado, foi solicitada a retirada imediata da UPP do terreno da
escola, o que aconteceu somente 10 (dez) meses apos a audiéncia em questdo, em-
bora nio necessariamente em razdo desta. A realocacdo da base avancada da UPP
Nova Brasilia gerou um novo capitulo nessa sequéncia de ingeréncias policiais.

A audiéncia publica promovida pela ALER] foi realizada na quadra esportiva do
CAIG, e pode contar com liderangas comunitdrias, professores, autoridades policiais
e moradores que buscavam a paz e a justica vendida pelo discurso da pacificagio.
Vale ressaltar que os alunos ndo compareceram a audiéncia por entender que aquela
situagdo os expunha a perigo.

As manifestagdes dos atores foram reduzidas a termo, tendo como resultado
uma ata, que serd objeto de analise no presente, a fim de elucidar a vivéncia politica

na favela.

2. Pacificacao e/ou justica

Dentre os instrumentos utilizados para elabora¢do do tema ora analisado, est a pes-
quisa de campo realizada no territorio do Complexo do Aleméo desde 2010, ano em
que teve inicio o processo de pacificagdo no referido conjunto de favelas. Largamente
conhecido pelos constantes confrontos armados envolvendo policiais militares e tra-
ficantes, o Complexo do Alemao carrega o estigma de local mais perigoso da cidade.
Esta marca de identificagdo, resultante da construgdo social e mididtica no imagi-
nario da sociedade, orientada pela politica de criminalizagdo da pobreza, legitima as
ingeréncias e o0s atos de violéncia perpetrados pelo Estado.

No ano de 2010, policiais militares invadiram o Complexo do Aleméo, dando inicio
a pacificagdo que ganhou grande repercussdo na midia, inclusive internacional, res-
saltando os esforcos prestados pelas autoridades para retomar o territério dominado
por varejistas de entorpecentes. O site do jornal americano The New York Times traz
uma declaragdo do entdo comandante geral da Policia Militar, o coronel Mario
Sergio Duarte, anunciando a “vitoria” da operagéo e afirmando que a resisténcia dos

bandidos havia sido menor do que o esperado (O Globo, 2010).
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A constru¢ido midiatica sobre o processo pode ser feita a partir do discurso
adotado pela imprensa nacional e internacional sobre a ocupagdo do Complexo do
Alemaio. O correspondente da British Broadcasting Corporation (BBC) no Brasil,
Tim Vickery, afirmou: “limpar a area dos traficantes fortemente armados é uma
tarefa complexa em uma area de alta densidade populacional (...). As autoridades
podem estar vencendo essa batalha contra os traficantes, mas eles ainda tém que
ganhar a guerra” (Portal Georio, 2010). O fragmento da matéria destacado ilustra o
discurso da midia e das autoridades estatais, um discurso de guerra, que apresenta
a favela como o mal a ser combatido.

De acordo com entidades governamentais e autoridades policiais, o projeto de
pacificagdo tem como primeira etapa a ocupagao militar, retomada de territdrio, e,
por conseguinte, a implementagdo de politicas publicas que vdo promover justica

social, garantindo o bem-estar dos favelados.

O governador Sérgio Cabral, em entrevista a TV Globo, agradeceu

o empenho dos policiais e militares.

- Nos temos um trabalho que tem como principal objetivo recu-
perar 30 anos de abandono, de populismo, de confusio - disse, lem-

brando a unido entre governo federal, estado e municipio. (...)

- Nés vencemos. Trouxemos paz para a comunidade do Alemdo
- afirmou o Comandante Geral da Policia Militar. (O Globo, 2011)

Nio se pode negar que, a reboque da pacificacio, outros aparelhos estatais pas-
sam a atuar no Complexo do Alemdo, dando esperanca aos favelados quanto a
melhoria dos servigos publicos. Ainda que passiveis de criticas e sem participa¢do
efetiva do favelado, sdo implementadas politicas publicas de promogio de cidadania,
voltadas para moradia, satide, educacéo e acesso a justica.

No que se refere ao direito fundamental de acesso a justica, vale pontuar que, no
ano de 2010, foi instituida em algumas favelas do Rio de Janeiro a politica ptblica
denominada Justica Comunitaria, que visa a promover o acesso a justica, sem o
necessario acionamento do poder judicidrio, mas sim pela comunidade, fortale-
cendo os lagos da comunidade e proporcionando a participagio direta do favelado
na promogao da cidadania.

Sabe-se que, hd décadas, discorre-se sobre a necessidade de reforma do sis-
tema judiciario de forma permanente, o que ganhou avangos com o Projeto de
Emenda a Constitui¢ao (PEC) n° 96 de 1992, tendo como resultado a Emenda

Constitucional n° 45 de 2004, que trouxe mudancas que pretendiam viabilizar a
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democratizagao do acesso a justi¢a, de modo que atendesse ao maior numero de
pessoas possivel.

Nesta esteira, no ano de 2003, governo do entdo presidente Lula, foi instituida a
Secretaria de Reforma do Judiciario (SR]), e trata-se de entidade importante para o
avanco da democratizagio da justica e superagao dos obstaculos para a promogéo
da mesma. Desde sua criagdo, a SR] desenvolveu agdes, criou 6rgaos e implemen-
tou politicas publicas que visavam a ampliar o acesso a justica. Para atender aqueles
que se encontram em situagio de vulnerabilidade social, foi criado o projeto Justica
Comunitaria. Utilizado como projeto-piloto, o projeto Justica Comunitdria foi
implantado pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios, ganhando
o status de politica publica pelo Ministério da Justi¢a, com investimentos perma-
nentes, no 4mbito do Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania
(Pronasci), e coordenada pela Secretaria de Reforma do Judiciario (SRJ).

A politica publica Justica Comunitaria, em suma, é uma forma de realizar justica,
que pretende fortalecer a participacdo da comunidade na efetiva¢ao dos direitos hu-
manos e promogao da cidadania, através da resolucido de conflitos por atores que es-
tejam proximos do fato concreto, por conseguinte mais atentos as especificidades do
caso, de maneira mais célere e sem acessar o Judicidrio, diminuindo gastos publicos
e fortalecendo o sentimento de solidariedade.

Ao analisar as datas dos acontecimentos acima descritos, verifica-se que bus-
cou-se desenvolver o programa Justica Comunitdria no Rio de Janeiro na mesma
época da instalagdo das UPPs. Objetivava-se facilitar o acesso dos moradores das
favelas com UPP a justica, razdo para o acordo entre o Ministério da Justica e a
Secretaria de Assisténcia Social e Direitos Humanos do Rio de Janeiro para insta-
lagdo de nucleos de Justica Comunitaria em algumas favelas, dentre as quais as do
Complexo do Aleméo. De acordo com o secretdrio da SRJ, Marivaldo Pereira, “A
ideia é aproveitar a legitimidade dessas liderancas e as transformar em soluciona-
dores de conflitos”.

Nesta esteira, no ano de 2012, como resultado de uma pareceria do governo do
Rio de Janeiro, o Conselho Nacional de Justica e demais 6rgaos do Poder Judiciario,
bem como a Defensoria Publica e o Ministério Publico estaduais, alardeou-se a
implantac¢do do projeto Casa de Direitos no Complexo do Alemdo. O projeto em
questdo visava a promover o acesso a Justica e a efetivacao de direitos aos favelados,
trazendo para a favela servi¢os publicos como Defensoria Publica, ouvidoria do
Ministério Publico, assessoria juridica, informagdes sobre como acessar equipa-
mentos burocraticos que viabilizam o exercicio da cidadania, mediagdo de conflitos

e nucleos da Justica Comunitaria.
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A dita inauguragio da Casa de Direitos do Complexo do Aleméao ocorreu de forma
concomitante a abertura do funcionamento do teleférico do Complexo do Alemio,
e aquele seria parcialmente desenvolvido nas instalagdes das estacdes do teleférico.
Verifica-se, entdo, que a coabitagdo de equipamentos de promogéo de politicas
publicas viabiliza a mobilidade do favelado, fisicamente - ligando o morro ao asfalto
através do teleférico - e socialmente — conferindo instrumentos de acessos a servigos
publicos de promogio e exercicio de cidadania.

Ocorre que, bem como o teleférico e demais programas instalados no Complexo
do Alemio apos a instalagdo da UPP, o projeto Casa de Direitos néo teve conti-
nuidade no territdrio. Registra-se, oficialmente, a interrupg¢do do funcionamento
do teleférico no ano de 2017. Quem mora no local, porém, sabe que, em verdade,
a precarizagdo do servigo de transporte vem ocorrendo hd muito mais tempo, e
os servigos publicos que funcionavam nas estagdes também estavam sendo suca-
teados, até que, enfim, encerraram-se oficialmente os trabalhos. Atualmente, as
estagdes do teleférico sdo utilizadas como base militar, aproveitando a geografia
privilegiada para monitorar os favelados.

A favela é territério de guerra; guerra aos pretos e pobres, que tém como crime
maior seu estado de pobreza (BATISTA, 2001, p. 110). Verifica-se os servicos de
promogio da dignidade humana sendo suplantados pela politica de seguranga

publica, que tem como premissa acabar com a favela.

Imagem 1. Teleférico do Complexo do Aleméao

Fonte: https://www.flickr.com/photos/claudiolara/8146434745
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Imagem 2. Foto da malha do Teleférico do Alemao

* Os circulos evidenciam a localizagao das estag¢oes
Fonte: http://¢1.¢lobo.com/rio-de-janeiro/noticia/2010/07/testes-em-teleferico-no-alemao-
comecam-em-setembro.html

Desta forma, é possivel identificar a importancia da promogao de direitos na
favela e a relevancia que a Justica Comunitdria teria para os favelados, caso fosse im-
plementada da forma como prevista. No entanto, é dificultoso implementar Justiga
Comunitdria em um territoério onde habitam os nao-cidaddos, aqueles a quem o
poder hegemonico e seus engendramentos para manuten¢do do poder ndo confe-
rem legitimidade para pleitear por justica. Os favelados sdo seres inserviveis dentro
da maquina capitalista. Mas a favela é poténcia, e ao analisar o objeto empirico do
presente trabalho, sera possivel ilustrar a forca latente das pessoas que resistem e
lutam de forma aguerrida pelos seus iguais.

Conforme anteriormente exposto, o objeto de analise é a coabitagdo da Unidade
de Policia Pacificadora e a unidade de ensino Centro de Atengdo Integral a Crianga
e ao Adolescente Thedphilo de Souza Pinto, aparelhos de seguranca e de educagédo
do Estado, respectivamente. Pontua-se que os aparatos da Policia Militar, como
contéineres e barricadas, foram colocados no terreno da escola sem nenhuma con-
sulta prévia aos membros da escola ou aos moradores. Em conversa informal com
funciondrio antigo da escola, foi informado que os policiais militares se instalaram
“do dia para a noite” e que a dire¢do foi apenas comunicada sobre a decisdo da
Secretaria de Seguranga.

Buscando entender a motivagdo da escolha da instalacdo da base avangada da UPP

Nova Brasilia, busquei questionar os agentes de seguranga, que informaram néo saber
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e que, para os profissionais de seguranca que ali operavam a localiza¢do, ndo era inte-
ressante, pois as instalagoes da UPP estavam na parte mais baixa do terreno do CAIC,

os deixando em posi¢io de fragilidade diante da possibilidade de confrontos armados.

Fonte: acervo pessoal

a condi¢do geografica do terreno, segundo o policial militar, trazia dificuldades
no confronto armado, dificuldades que os agentes de seguranca supriam utilizando
o prédio da unidade escolar como barricada, de forma estratégica, para combater
o comércio varejista de entorpecentes, sem qualquer preocupagio com o desen-
volvimento pedagdgico; mais do que isso, sem qualquer preocupagio com as vidas
dentro do CAIC.

Imagem 4. Foto tirada de dentro do prédio do CAIC em momento precedente ao

confronto armado

L gl "

Fonte: http://rioonwatch.org.br/?p=14309

160 ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 146-174, 2018



Em visita ao Centro de Atenc¢ao Integral a Crianca e ao Adolescente Thedphilo
de Souza Pinto, pode-se ver bandeiras brancas hasteadas nas janelas e perfuragoes
na fachada, causadas pelos projeteis utilizados no confronto armado entre trafican-
tes e policiais militares. A simbologia trazida nesta imagem é o pedido de socorro.
Vidas estdo em risco, 50% do corpo discente evadiu-se da tinica escola da favela, e,
de acordo com funcionario da unidade escolar, muitos professores pediram trans-
feréncia, pois, para além de nao conseguir desenvolver o projeto pedagdgico, frente
avioléncia e as constantes ingeréncias de policiais militares na rotina da escola, ndo
mais suportavam a eminente tragédia. Os membros da comunidade escolar ndo

= <« b2l . . .
sdo partes desta “guerra’, mas posicionam-se pedindo paz.

Imagem 5. Fachada do CAIC Thedphilo de Souza Pinto, perfurada por projeteis em

decorréncia dos confrontos armados

A

Fonte: https://extra.globo.com/casos-de-policia/base-de-upp-em-terreno-de-escola-no-
complexo-do-alemao-sera-desativada-16078606.html

Durante a pesquisa de campo na favela Nova Brasilia, verificou-se a insatisfacdo
dos moradores com relacdo a instalagaio da UPP no CAIC, ainda que o favelado
inicialmente apoiasse a UPP na favela. O posicionamento pode parecer contra-
ditério, mas ndo se pode esquecer da esperanca de dias melhores trazidos com
o discurso da UPP. Em conversa informal com uma moradora dos arredores do
CAIC, foi obtido um argumento que pode esclarecer esse aparente paradoxo, vez
que a moradora afirma que se agrada da presenga da UPP, pois na praga localizada
préxima ao CAIC funcionava um ponto de venda de drogas antes da UPP. Apds
a instalagdo da UPP, foram construidos um cinema e um programa estatal cha-
mado Nave do Conhecimento, em que sdao ministrados cursos profissionalizantes

e disponibilizado acesso a internet de forma gratuita & comunidade. A moradora
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segue esclarecendo, porém, que a UPP dentro da escola torna “a escola um alvo e as
criangas escudo”. Questionada sobre a consulta prévia, a moradora sorri e diz que
a ela nada foi perguntado, mas que entende que nio deveria ser, pois ¢ analfabeta.

A fala da moradora mostra a posi¢do que o poder hegemonico pretende colocar
o favelado, submetendo-os a situagdes adversas sem consulta prévia, exercendo
coergdo, legitimando com o argumento de combate as drogas e criando o consen-
so de que as pessoas que habitam o territdrio favelado nédo tém voz, ou melhor,
ndo sdo ouvidos. O Estado brasileiro, estranhamente democratico, atende a logica
do capital e nega cidadania a pretos e pobres. Neste sentido, Manuel Lopez B., na

obra “Justicia Comunitdria y Juecez de Paz: las técnicas de la paciéncia”, dispoe:

(...) é papel do Estado velar pela manuten¢do das condigoes da
harmonia coletiva, as quais permitam o exercicio do direito por to-
dos os cidadaos, no entanto esse papel de garantir as possibilidades
reais tem sido deturpado, por muitas razdes, sendo uma das princi-
pais a influéncia exercida por diferentes estamentos da politica, da
economia, da religido e da academia que gozam de poder suficiente

para canalizar e determinar as decisdes estatais.

Encontramos entdo a existéncia de grandes conglomerados huma-
nos, submetidos a decisdes de pequenos grupos de poder, os quais
gozam ao seu favor o dominio de diferentes meios de pressdo como
sd0 a economia, os meios de comunicagdo... (Lopez B., 2000, p. 8-9)

- tradugdo livre

Diante da observagao do territério e dos seus atores, infere-se que o favelado foi
ludibriado com o discurso da UPP, que, por vezes, ha dialogo com associagoes de
moradores e demais liderancas da favela, porém, as palavras ditas pelo favelado nio
foram consideradas quando da implementagdo das medidas na favela. Tal situacdo
gera insatisfacdo e sensacdo de soliddo do favelado, frente as arbitrariedades reali-
zadas pelos policiais militares e 0 abandono estatal. Mas a favela resiste e utiliza das
concessdes feitas pelo poder hegemoénico com articulagdes para manutengdo do
poder para produzir contra-hegemonia e conscientizar seus pares. Existe vida e voz
politica na favela, porém a classe dominante tenta incessantemente calar essa voz.

Associagdes de moradores, coletivos, movimentos sociais e liderancas politicas
do Complexo do Alemao se uniram e reivindicaram junto as autoridades, a retirada
da base avancada da Unidade de Policia Pacificadora Nova Brasilia do terreno do
CAIC, de tal modo que o caso em questdo foi objeto de Audiéncia Publica realizada

pela Comissdo Parlamentar de Inquérito, em maio do ano de 2015, com a presenga
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da Comisséo de Defesa dos Direitos Humanos e Cidadania da Assembleia Legislati-
va do Estado do Rio de Janeiro (ALER]).

Na ocasido da Assembleia referida, que foi realizada na quadra esportiva do
CAIC, compareceram também, além das liderangas comunitarias e intelectuais
do Complexo do Alemao, moradores e representantes do corpo docente, com
muitas reivindicacdes e falas emocionadas. No entanto, o discurso era unissono:
se fazia urgente a retirada da base da UPP da escola. A comunidade se uniu
para pleitear aquilo que entendia ser melhor para a favela, porém, o conflito em
questdo ndo pdde ser resolvido pelo favelado, posto que a situagio litigiosa foi
instalada pelo Estado. Desta feita, entende-se que as questdes pilares envolvendo
a favela podem ser elucidadas pela voz do favelado, mas a resolugéo esté fora do
seu alcance, uma vez que a estrutura socioecondmica capitalista mantém a exis-
téncia da favela como problema.

O alunato ndo compareceu a Audiéncia Publica, pois entendeu que seria uma
exposi¢do que deixaria suas vidas em risco, mas enviou uma carta, que foi lida
por Matheus Mendes, professor do CAIC, manifestando o lamento pela situagdo
vivenciada, clamando pela retirada da UPP do ambiente escolar e o consequente

retorno regular das atividades escolares.

Eu sou professor também, mas falarei aqui em nome dos alunos;
na verdade, em nome do Grémio Estudantil. Sou professor, mas fa-
larei em nome dos alunos. Os alunos poderiam se manifestar, mas
vieram até nos para pedir que a gente falasse por eles. Eles escreveram
isto aqui em nome do grémio. Eu vou apenas reproduzir. Néo falo em

nome deles, mas por um pedido deles.

Eles néo estdo aqui. Vocés podem obviamente deduzir o porqué: a
presenca da UPP, infelizmente, ndo permite que o ambiente da esco-
la e 0 ambiente da audiéncia publica sejam neutros. E é preciso, para
resguardar a seguranga dos alunos, um ambiente neutro, onde eles

possam se expressar livremente.

Em fungéo de eles ndo poderem estar aqui, eu vou falar, vou ler o
que eles escreveram: “Bom dia. Em nome do grémio estudantil, re-
presentando os alunos da Escola CAIC — Thedphilo de Souza Pinto,

agradecemos a atencdo de todos os presentes.

Dentre muitos problemas que existem na comunidade, um se

destaca nessa regido: a queda drastica do nimero de alunos devido
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a sensac¢do de inseguranga — ndo s6 dos alunos e seus responsaveis,

mas também de muitos professores.

Entre os demais confrontos que ocorrem na regido, a escola vem
sofrendo sérias consequéncias da ma localizagdo de uma das bases
de apoio a UPDP, situada nas dependéncias do territdrio escolar. O

prédio da escola ndo pode ser afetado de nenhuma forma.

Queremos deixar claro que o nosso objetivo é reestabelecer a paz
no nosso ambiente de estudo, trazer de volta os projetos que perde-
mos e até trazer novos, para que a escola seja um territdrio neutro,
assim como foi ha 3 anos. Isto ¢, a escola ja foi um ambiente neutro

e agora, infelizmente, ndo é mais.

Queremos recuperar isso, ndo sé professores, mas — como fica
claro pela carta dos alunos — também alunos e a comunidade escolar

em geral. (Fragmento da ata de audiéncia)

No que concerne a Justica Comunitdria, para além de restar claro o movimen-
to da comunidade buscando resolver o conflito, foi citado pela representante da
Secretaria de Estado de Assisténcia Social e Direitos Humanos do Rio de Janeiro,
Sra. Andrea Sepulveda, a importancia da participagdo do favelado na elei¢do das
questdes a serem trabalhadas e as politicas publicas a serem implementadas, uma
vez que, sem o envolvimento dos interessados, estas estariam fadadas ao fracasso.
A Secretaria ventila a ideia da Casa de Direitos e o ideal de Justica Comunitaria

para resolugdo de conflitos de menor complexidade.

Nio adianta nds tentarmos fazer sozinhos, porque, se fizermos
isso, nds seremos ineficazes. Nao da certo. Tudo o que se faz, tudo o
que se pensa sozinho néo da certo. Entao, nos estamos aqui para en-
tender o que vocés querem. Isso é muito importante. Uma audiéncia

publica é um espago essencial.

No 4mbito da CEMAP, que é essa Comissio de Monitoramento
formada recentemente pelo Governador, nés temos essa consciéncia
de que isso é necessario e nds vamos procurar ouvir as pessoas
sempre, porque, a partir do didlogo, é que nés compreendemos o

que vocés querem.

Mas, além disso, nds entendemos que a mediagio de conflitos pre-

vine violéncia. Nos precisamos implementar em todas as comunidades
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um espago de interlocugdo para que, por exemplo, questdes como o
mototaxi, ou o baile funk, ou, enfim, outras questdes que possam
gerar conflitos possam ser mediadas antes de qualquer violéncia. Nos
acreditamos muito no didlogo, muito na media¢do e pretendemos im-
plantar o que nds entendemos ser um espago neutro, que é um espago
de direito, que se chama Casa de Direitos. Vamos ver se nds vamos
conseguir fazer essa prevencao de conflitos logo ou mais rapidamen-
te possivel e, assim, conseguirmos de fato focar na pessoa, que é o
bem maior, na liberdade, na vida e em todos os direitos que cada ser
humano tem. Estamos muito esperan¢osos de que isso seja possivel.

(Fragmento da ata de audiéncia)

A exposi¢do da Sra. Andrea Sepulveda é o reconhecimento de que questdes
estruturais ndo tém como ser imediatamente resolvidas somente pela comunidade,
se fazendo necessaria a interven¢ao de entidades governamentais. Por outro lado,
exemplifica situagdes que podem ser resolvidas pela comunidade, como: moto-taxi
e baile funk. Ocorre que, quanto ao moto-taxi, figura central de mobilidade na
favela, apesar dos esfor¢os das liderangas comunitdrias, o poder estatal nega regulari-
zagdo a classe, restando aos moto-taxistas a clandestinidade e abordagens policiais
abusivas. Concluindo-se que, ainda que a favela grite o que entende ser a melhor
opg¢do para resolugdo da questdo, o Estado ignora e adota a medida que entende
conveniente, na maioria das situagdes, com forca policial.

Em suma, considerando as ponderagdes feitas na Audiéncia e a peti¢do dos envol-
vidos, orientou-se a remogao das instalagdes da base avangada da UPP do terreno
do CAIC, com a maior brevidade possivel. Ocorre que, apesar da orientagdo e as
posteriores exposicdes mididticas que retratavam a situagdo periclitante em que se
encontrava a comunidade escolar, a UPP continuou instalada nos meses seguinte no
terreno do CAIC, permanecendo como local de tensdo e de dominio da Policia Mili-
tar’. Como dito pelo alunato na Audiéncia, o espago da escola ndo era mais “neutro”

Em fevereiro de 2016, mais uma vez sem aviso prévio, a base avan¢ada da UPP
Nova Brasilia foi retirada do terreno do CAIC, conforme posi¢ao assumida na
Audiéncia Publica. No entanto, a saida da unidade escolar ndo atende aos anseios
da comunidade, vez que a base avancada é transferida para o Reservatério, tam-

bém conhecido como Caixa d’dgua, edificagdo onde eram desenvolvidas atividades

4 Exemplos de reportagens denunciando a situagdo do CAIC disponiveis em: https://exame.abril.com.br/
brasil/no-alemao-quem-ocupa-escola-e-a-upp/; https://www.cartacapital.com.br/revista/858/espremi-
dos-entre-dois-senhores-6954.html; http://brasil.estadao.com.br/blogs/estadao-rio/apos-promessa-da-
pm-em-maio-upp-segue-em-escola-no-alemao/ Acesso em: 15/01/2018
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educacionais, esportivas e culturais. Na ocasido da instalacao da UPP no novo
endereco, os policiais militares expulsaram os agentes que promoviam as ativida-
des no Reservatorio, despejando os equipamentos e os beneficiarios dos projetos,

provocando grande tenséo entre policiais militares e favelados.

Imagem 6. Policiais militares fazendo a mudanca para o Reservatério

Fonte: https://extra.globo.com/casos-de-policia/pm-tira-base-de-upp-de-escola-no-alemao-
novo-local-alvo-de-critica-de-moradores-18589675.html

Em entrevista concedida ao jornal Extra, a assessoria da Coordenadoria de Policia
Pacificadora (CPP) assume que eram desenvolvidas atividades culturais e esportivas

no prédio do Reservatdrio e nega que a instalagdo da UPP tenha interrompido as tais.

A Coordenadoria de Policia Pacificadora (CPP) informa que o pré-
dio onde funcionava a base da Unidade de Policia Pacificadora (UPP)
Nova Brasilia estd sendo desativado. A nova sede da UPP vai fun-
cionar em outro ponto da comunidade, na localidade conhecida como
Reservatorio. A mudanga deve ser concluida em breve. O antigo espago
ficard a disposi¢do da Secretaria de Estado de Educacéo.

O espago continuara a disposi¢do para realizagdo de atividades,

nenhum projeto serd interrompido (Jornal Extra, 2016).

A escolha da nova localizacdo da base avangada da UPP Nova Brasilia, corrobo-
rada pelo discurso da assessoria da CPP, demarca o cinismo com que as autoridades

governamentais encaram as demandas do favelado, haja vista que vai marcadamente

5 Site Jornal Extra. Disponivel em: https://extra.globo.com/casos-de-policia/pm-tira-base-de-upp-de-
escola-no-alemao-novo-local-alvo-de-critica-de-moradores-18589675.htm| Acesso em: 13/01/2018.
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de encontro aos anseios da favela. Ainda que os policiais militares nao tivessem des-
pejado os agentes do projeto do Reservatdrio, langando os equipamentos na rua,
a presen¢a da Policia Militar acabaria por afastar o favelado das atividades do
Reservatorio, por receio de sofrer violéncia perpetrada por policiais militares, bem
como verificado na experiéncia no CAIC. De forma repetida, o Estado preza pelo
desenvolvimento do programa de seguranca UPP, em detrimento dos demais
projetos e politicas puablicas.

Obviamente insatisfeitos com a ocupagdo do Reservatoério, os moradores do Com-
plexo do Alemdo, em uma a¢do conjunta com liderancas da comunidade e asso-
ciagdes de moradores, organizaram manifestagdo pacifica em frente a nova sede da
base avancada da UPP, a fim de constranger a Policia Militar a transferir a base mi-
litar para local diverso e dar continuidade as atividades esportivas e culturais, das
quais a favela é tao carente. Durante a caminhada até a frente da sede, em conversa
informal com moradores da Rua Mouréo Filho, logradouro onde fica o Reservatério,
foi possivel identificar que, para além da queixa quanto ao fim das atividades, as pes-
soas temiam o aumento da violéncia no local em razio da presenca do novo vizinho.

O protesto terminou com uma reunido entre as liderancas comunitarias, que dis-
cutiam qual seria 0 movimento a ser feito diante do caso. Infelizmente, até a presente
data, a sede da base avanga da UPP Nova Brasilia continua instalada no Reservatdrio,
apesar dos esforcos prestados pelos moradores pela mudanga de enderego. E rele-
vante citar que, durante todo o tempo, os manifestantes foram acompanhados por
policiais militares fortemente armados. Apesar de néo ter havido nenhuma interco-
rréncia, a violéncia da postura do policial militar expressa o tipo de abordagem que

o programa de seguranga vem desenvolvendo na favela.

Imagem 7. Moradores protestam contra a ocupacao do Reservatério

Fonte: http://www.vozdascomunidades.com.br/geral/lider-comunitario-convoca-moradores-
para-reuniao-em-frente-a-nova-base-da-upp-no-alemao/
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Imagem 8. Aula protesto na rua, em frente ao Reservatério

ERNADOR TIROU O ESPACO 00 JUJITSU, CAPOEIRA, B
-

Fonte: http://www.vozdascomunidades.com.br/destaques/moradores-do-reservatorio-
protestam-contra-atuacao-da-upp-nova-brasilia/

Quanto ao CAIC Thedphilo de Souza Pinto, na mesma semana da saida da UPP,
foram abandonados carros no terreno da escola. Segundo moradores, os veicu-
los foram deixados por traficantes. Os carros foram deixados exatamente no local
onde ficavam os contéineres da policia militar, simbolizando que o territorio ndo
mais pertencia a Policia Militar. Mesmo com a saida dos equipamentos de segu-
ranca da escola, o terreno do CAIC ndo era mais “neutro’, mas também territorio
de disputa. Disputa essa em que os vencedores ndo siao favelados, traficantes ou
policiais militares, mas os detentores do poder hegemonico que utilizam esses atores
como instrumento de uma batalha para exterminar pretos e pobres, legitimado
pelo discurso de guerra as drogas.

Ademais, na praca proxima ao CAIC, onde funciona o cinema e a Nave do Conhe-
cimento, anteriormente ocupada pelos traficantes, seguiram com funcionamento
regular. E possivel identificar homens armados de forma regular no entorno, o que
afasta uma parcela dos frequentadores. Em encontro com funcionario da Nave
do Conhecimento, foi questionado se algo havia mudado com a saida da UPP do
CAIC, ocasido em que o mesmo informou que a tnica solicitagido feita pelo tra-
fico é que as cdmeras de monitoramento da Nave do Conhecimento fossem retiradas
e os funcionarios foram avisados que seria realizado baile funk no entorno. Ob-
serve que, neste cendrio, posterior a saida da UPP do CAIC, a configuragdo das
atividades cotidianas muda. O local agora é comandado pelo trafico, para atender
as necessidades do comércio varejista de entorpecentes e do que os varejistas en-

tendem como recrea¢do. Em tempo algum a comunidade é questionada quanto a

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 146-174, 2018



adogdo ou nio de determinada medida, e ndo cabe aos favelados o direito de discu-
tir e reivindicar o que seria mais interessante para a comunidade, uma vez que nao
importa quem ocupa o territdrio; a determinagdo do que é certo ou errado, justo
ou ndo, esta fora do ambito de decisdo do morador.

Neste ponto entendo que se encontre a dificuldade de implementagido da Justica
Comunitdria na favela, local onde o dominio do territério e a determinagédo das
acOes esta a mercé de outrem, qual seja o Estado. Conforme citado nas linhas acima,
durante a realizagdo da Audiéncia Publica, a representante da Secretaria de Estado
de Assisténcia Social e Direitos Humanos do Rio de Janeiro, Sra. Andrea Sepulveda,
mencionou o baile funk como exemplo de situagdo diminuta que poderia ser resol-
vida nos moldes da Justica Comunitaria. O caso supracitado, no entanto, enseja
a interpretagdo de que tal afirmativa parte de realidade paradigma diversa a da
favela, em que ha uma disputa, um confronto armado pelo dominio, ndo somente
da venda ou ndo de drogas, mas da vida cotidiana do favelado.

Mesmo quando os desmandos tém como portador o traficante varejista, os de-
tentores do poder hegemonico séo as figuras responsaveis pelos fatos, pois é a eles a
quem atende o sistema socioecondmico vigente, que marginaliza espacial e social-
mente pretos e pobres, reservando a estes o nao-lugar nos espagos de decisdo. A
classe dominante busca perpetuar o sistema de segregacdo historica dos favelados,
que, desde sua génese, seguem insistindo e resistindo para garantir cidadania e
dignidade para os seus.

Nio obstante, a disputa pelo territorio, o0 CAIC Theé6philo de Souza Pinto seguiu
funcionando regularmente e, de forma vagarosa, resgatando a identidade de unida-
de de ensino, objetivando atrair as pessoas e demonstrar que a unidade de ensi-
no pertence a comunidade. A Associacdo de moradores da favela Nova Brasilia, em
trabalho conjunto com movimentos sociais do Complexo do Alemao, realizou um
evento no terreno do CAIC com atra¢cdes musicais, realizacdo de oficina de artes e
oferecimento de cursos de linguas, atraindo centenas de pessoas que se apropriaram
do local e pertencem ao mesmo.

A base avancada da UPP Nova Brasilia continua no Reservatorio; o baile funk
acontece na rua do CAIC toda sexta-feira, e varejistas circulam livremente ostentan-
do suas armas; os confrontos armados sdo permanentes e os servigos publicos pres-
tados sao precarios. Por outro lado, o CAIC recebeu novos alunos; entidades como o
Espago Democratico de Unido, Convivéncia, Aprendizagem e Prevengio (EDUCAP)
criam ambientes para militancia, para o exercicio de cidadania e direitos humanos;
movimentos sociais como o Coletivo Papo Reto denunciam a violéncia sofrida por

moradores e se articulam para buscar solugao para o descaso estatal enfrentado.
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Existe vida politica na favela, e néo se limita a associa¢do de moradores, que tem
sua importancia reconhecida nestes escritos, posto que a poténcia da favela trans-
borda aos limites que o poder hegemdnico institui. E latente a luta pela sobrevivén-
cia coletiva, e pela vivéncia constrdi-se contra-hegemonia nas lacunas que surgem
na luta pelo poder. Os favelados tém o sentimento de comunidade gravado em sua
identidade, historicamente resistindo as operacdes que visam ao seu exterminio e
se organizando para garantir maior condi¢do de infraestrutura para preencher as
lacunas deixadas pela precariedade do servico prestado pelo Estado. Neste diapasao,

discorre Boaventura de Souza Santos:

Procuraram sobretudo maximizar o desenvolvimento interno da
comunidade e garantir a seguranca e a ordem nas relacdes sociais
entre os habitantes com objetivo de, fortalecendo as estruturas
colectivas, fazer subir os custos politicos e sociais para o aparelho de
estado de uma eventual destrui¢io ou remogio for¢adas. (Boaventura,
1988, p.11)

Consideracoes finais
Historicamente, o favelado é calado pela estrutura econoémica-politica; o poder
hegeménico rechaga a favela, negando cidadania aqueles que habitam o territério
em questao. Desta feita, entendo dificultoso tratar do conceito de Justica Comunitéria
na favela, espaco periférico dos ndo cidadaos. Ser cidaddo precede o exercicio de
cidadania, que ¢é necessaria para que possamos falar de Justica Comunitdria. Ainda
que, em tese, desenvolvam-se politicas publicas para a promogdo de cidadania,
como pretende-se com o férum de Justica Comunitaria e Ouvidorias de entidades
governamentais, na pratica, ndo ha participagdo cidada, vez que os Ouvidores néo
ouvem a voz favelada. Na pratica, sdo abertos canais de comunicagéo entre os fave-
lados e as entidades governamentais, porém as questdes colocadas pelos favelados
sdo menosprezadas, bem como aconteceu no caso do CAIC, exposto nas linhas
precedentes. Naquele caso, a populagdo nédo foi consultada previamente sobre a
instalacdo da unidade de policia dentro da escola. Uma vez instalada a unidade,
os favelados se organizaram e buscaram articulagdes politicas para sua retirada,
posto que a coabitagdo do programa de seguranca publica e de educagdo estava
prejudicando o desenvolvimento deste. Quando, por fim, aconteceu sua retirada, nao
necessariamente em decorréncia do apelo da popula¢io, a unidade de policia
passou a ocupar o imével conhecido como “Reservatério’, um prédio onde eram

desenvolvidas atividades educacionais, esportivas e culturais, despejando os projetos
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ali desenvolvidos. Dessa forma, néo se pode afirmar que a voz favelada foi ouvida
com a saida da unidade policial do CAIC, uma vez que a solicitacdo de retirada
do CAIC nido estava restrita a unidade escolar CAIC, mas a ideia de que a pre-
senca daquela unidade policial prejudicava o desenvolvimento de programas de
educacio e cultura, escassos naquele territorio, perpetuando a segregagdo espacial
e social dos favelados.

Ainda no que concerne a estrutura econdmica-politica, para que se promova a
democracia de forma efetiva, se faz necessario que todos possam exercer cidadania
de forma plena, sem restri¢oes, e assim fomentar instrumentos de participagdo
popular em todas as esferas de poder. E preciso que a cidadania ndo esteja restrita
aquele que possui poder de compra; o preto, pobre e favelado deve exercer cida-
dania sem mutilacdes. O favelado, como cidadio politico em sua inteireza, torna real
a possibilidade de implementagido de Justica Comunitaria em espagos periféricos,
uma justica que seja mais fluida e que, por estar mais proxima a questdo em analise,
depreenda os interesses da favela (Wolkmer, 2002. p. 139).

O que pretendo trazer para reflexdo é que, para o funcionamento de justica comu-
nitaria em espagos periféricos, se faz necessario conceder aos favelados a possibili-
dade e efetividade do exercicio de cidadania, o que ¢ invidvel em um territério com
controle militar do cotidiano. Em nome da “guerra as drogas’, legitima-se a milita-
rizagdo da favela e criminalizacdo das vidas faveladas. Acredito que a questdo seja
estrutural; a cidade se sustenta com a exclusdo da favela, o lugar reservado a favela é
a segregacdo, e aqueles que ocupam aquele espago néo fazem parte da sociedade, sdo
os nao cidadaos. Entdo, ainda que haja um esfor¢o dos favelados, e uma latente po-
téncia politica, em termos praticos, esses esfor¢os sdo diluidos, prevalecendo a logica
do poder hegemoénico que busca conformar mentalidades e perpetuar injustigas. O
favelado ocupa o lugar de néo cidadio, tendo a sua cidadania mutilada, “alimenta-se
de parcialidades, contenta-se com respostas setoriais, alcanca satisfagdes limitadas,
ndo tem direito ao debate sobre os objetivos de suas agdes, publicas ou privadas”
(Santos, 2013, p. 177).

“Neutro” foi a palavra utilizada pelo grémio estudantil do CAIC ocupado pela
unidade policial para descrever o ambiente em que gostariam de estudar, um local
que pertencesse a comunidade, em que ndo houvesse temor por retaliacdes ao
manifestar opinido. Entendo que o primeiro passo para implementacao da Justica
Comunitdria na favela é que esta seja um territério “neutro’, sem disputa bélica
pelo dominio do territdrio, posto que é impossivel pontuar o que seja justo em um
cendrio em que sua voz ndo é ouvida, ou em que a mesma ¢ calada, pois qualquer

questionamento pode custar a vida de um ser humano. Existe, na favela, um latente
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senso de justica, cooperagido e de comunidade, e os favelados, considerando essas
vertentes, lutam, inclusive com seus corpos, pelo que entendem ser melhor para
a favela. Cabe ao Estado garantir cidadania aos favelados para que se promova

justica social.
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Resumen

El objetivo de este articulo es analizar la justicia indigena como un elemento activo
en la reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas, a través de la historia
en el marco constitucional, reconociendo su impacto en el Derecho Internacional.
Cabe destacar que este articulo pretende enfocar a la justicia indigena como un prin-
cipio aplicable a las distintas esferas en las que se desarrollan actualmente los pueblos
y las comunidades indigenas, y no tinicamente como un valor absoluto relacionado
a la facultad de administrar justicia por parte de lideres indigenas. De este modo,

es importante establecer que la justicia indigena no responde a una formula tinica
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y exacta, sino que existen cientos de justicias indigenas en el continente americano,
que resurgen con el inicio del pluralismo juridico, en contraposicién al modelo de

Estado monista.

Palabras clave: pueblos indigenas, justicia indigena, pluralismo juridico,

plurinacionalidad, multiculturalidad, libre determinacion, territorialidad.

Abstract

The objective of this article is to analyze the indigenous justice as an active element
in the claim of the human rights of indigenous peoples in the constitutional
framework and its impact on the international law. This article seeks to focus on
“indigenous justice” as a principle applied to different areas in which indigenous
peoples and communities are currently developing, not only as an absolute value
related to the faculty of administering justice by indigenous leaders. In this way,
it is important to establish that the indigenous justice does not respond to a uni-
que formulation due to there are hundreds of models of indigenous justices in the
Americas, which have been recognized with the beginning of legal pluralism, as

opposed to the model of the monist state.

Keywords: indigenous peoples, indigenous justice, legal pluralism,
plurinationality, multiculturalism, self-determination and self-government,

indigenous territoriality.

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ analisar a justica indigena como um elemento ativo na
reivindicagao dos direitos dos povos indigenas através da histéria no marco cons-
titucional e de seu impacto no direito internacional. Cabe destacar que este artigo
pretende enfocar a “justica indigena” como um principio aplicavel as distintas
esferas nas que se desenvolvem atualmente os povos e comunidades indigenas; e,
ndo unicamente como um valor absoluto relacionado a faculdade de administrar
justica por parte de lideres indigenas. Deste modo, é importante estabelecer que a
justica indigena ndo responde a uma férmula nica e exata, sendo que existem cen-
tenares de justicas indigenas no continente americano, que ressurgem com o inicio

do pluralismo juridico, em contraposicdo ao modelo de Estado monista.

Palavras-chave: povos indigenas, justiga indigena, pluralismo juridico,

plurinacionalidade, multiculturalidade, livre determinagdo, territorialidade.
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Introduccién

A lo largo de la historia, los pueblos y las comunidades indigenas han contribuido
al desarrollo y avance tanto del Derecho Internacional, como del derecho interno
en distintos estados latinoamericanos. De esta manera, el pluralismo juridico en el
marco constitucional ha abolido al monismo juridico, propio del modelo de Estado
excluyente, dando paso al reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas
en el marco de los principios de igualdad y no discriminacién, autodeterminacion,
maximizacién de la autonomia, acceso a la justicia en consideracion de las es-
pecificaciones culturales, proteccion a sus territorios y recursos, junto con la parti-
cipacion, consulta y consentimiento previo. Pero este cambio no ha sido propio del
Estado, sino fruto de las demandas, lucha y resistencia que los pueblos y comunidades
indigenas han emprendido desde hace siglos, en pos de conservar y transmitir su
cultura, instituciones propias, lengua y sistemas jurisdiccionales, entre otros.

Por lo tanto, es destacable como ciertos pueblos indigenas han mantenido sus
usos y costumbres a través del tiempo, y a la sombra o anonimato del modelo
de Estado monista, al igual que es necesario reconocer que, a pesar del recono-
cimiento que han tenido sus derechos en el marco constitucional e internacional,
todavia son el blanco de intereses econémicos y politicos. Durante mucho tiempo
se consider6 que la situacion de los pueblos indigenas correspondia Gnicamente
a los Estados en los que se encontraban, dejando a un lado la esfera del Derecho
Internacional; sin embargo, en la actualidad este hecho ha cambiado, debido a que
los derechos de los pueblos indigenas los encontramos reconocidos en distintos
instrumentos internacionales de cardcter universal,' regional e incluso en la nor-
mativa interna de cada uno de los paises en los que se encuentran,’ de tal manera

que ha pasado de ser una herramienta de conquista a una fuente de apoyo a la

1 Entre los instrumentos internacionales encontramos la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966, la Convencion Internacional para la
eliminacion de todas las formas de Discriminacién Racial de 1965, la Convencién de Naciones Unidas
para la Prevencién y Sancion del delito de Genocidio de 1948, la Convencion de los Derechos del Nifio
de 1989. Sin embargo, en términos del Derecho Internacional ya establecido, el instrumento convencio-
nal més importante que se ha producido acerca de los pueblos indigenas es el Convenio No. 169 de la
OIT, por el carécter vinculante de este instrumento, que fue adoptado por la Conferencia General de
la Organizacidn Internacional del Trabajo el 27 de junio de 1989. El Convenio No. 169 de la OIT hasta la
fecha ha sido ratificado por 22 Estados.

2 Por su parte, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuenta con una serie de instrumentos
que protegen una cantidad de derechos, incluidos derechos relativos a pueblos indigenas como la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos; en 2016 se aprob la Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indi-
genas. En el caso del Sistema Africano de Derechos Humanos, los derechos de los pueblos indigenas
los encontramos contenidos en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, esta ha sido
aplicada por la Comision Africana de Derechos Humanos en casos como Endorois vs. Kenia (2010) y
Ogoni vs. Nigeria (2001).

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 175-200, 2018

107

El reconocimiento de “la justicia indigena” como agente de la reivindicacion de los pueblos indigenas en el marco del pluralismo juridico



Maria Dolores Nufiez Avila

178

reivindicacion.? Tal es el caso del Convenio No. 169 de la OIT, que representa un
cambio de paradigma en las politicas comunitarias mundiales, reflejado en el Con-
venio No. 107 de la OIT de 1957, constituyendo asi un cambio de direccién que
pasa de promover la asimilacion de los pueblos indigenas en las sociedades mayo-
ritarias, a reconocer las aspiraciones de los pueblos indigenas a asumir el control
de sus propias instituciones, formas de vida y desarrollo econdmico. Sin duda, este
cambio de direcciéon busca reivindicar la identidad e integridad cultural de los
pueblos indigenas sobre los derechos a la tierra y los recursos que se encuentran en
ella en una esfera de no discriminacién y bienestar social.*

En este sentido, el objeto de estudio de este articulo se basa en la evolucién del
pluralismo juridico en el entramado constitucional latinoamericano, asi como en
el reconocimiento de los distintos sistemas jurisdiccionales indigenas tanto en el
ambito de la libre determinacién, como en el derecho al territorio, en el marco

jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1. El monismo y el pluralismo juridico en el

reconocimiento de otros sistemas juridicos
Los pueblos y comunidades indigenas son grupos humanos cuya cultura es unica,
distinta y representa la mayor diversidad cultural del planeta; no obstante, a lo
largo de Ia historia y en la actualidad han sido el centro de importantes disputas
politicas, econdmicas y sociales, y han enfrentado el desconocimiento de sus usos,
instituciones, tradiciones, costumbres y formas de gobierno, entre otras, por parte
del gobierno central (Cabrero, 2016).

En este sentido, la herencia del legado liberal y burgués trajo consigo histdrica-
mente al “monismo juridico’, que ha representado uno de los principales retos para
el desarrollo de distintos regimenes juridicos paralelos al régimen dominante. Todo
esto se debe al concepto de la identidad del Estado de Derecho en el marco de la
teoria juridica positivista originada por Hans Kelsen, la cual considera que a un
Estado le corresponde un solo derecho o sistema, por lo tanto, no pueden existir
paralelamente otros sistemas juridicos dentro de un espacio geopolitico. Todo esto
sumado a la identidad de Estado Nacién que condiciona el reconocimiento de un

solo pueblo, con una sola cultura, un solo idioma y una sola religién (Yrigoyen, 1999).

3 En este aspecto, cuando se habla de un avance en el reconocimiento de los derechos de los pueblos in-
digenas en el Derecho Internacional, se trata de una interpretacion que va méas allé de lo expresamente
dicho o escrito.

4 En este sentido, el Convenio No. 169 de la OIT implica un avance importante, debido a que mediante
este instrumento se asumen conceptos basicos relativos al ambito de los derechos colectivos frente a la
hegemonia de los derechos individuales.
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Lo anterior da origen a la negacién del otro, junto con la imposicion de un esta-
tuto social e incluso religioso-cultural hacia aquellos pueblos o nacionalidades con
valores propios. Estas premisas han implicado lo siguiente: por un lado, la legiti-
midad de la existencia de un solo sistema normativo, que visibiliza a un conjunto
social homogéneo y, por otro lado, la no visibilidad de otros sistemas ajenos al
central, entonces, aunque dicho ordenamiento establece una estructura social, no
es coherente con la realidad social (Lamus, 2010).

Por esta razon, en los distintos paises donde habitan pueblos indigenas o grupos
que poseen una identidad étnica propia, se ha debatido el tratamiento juridico hacia
los distintos sistemas de autoridades, instituciones, normas y procedimientos, me-
diante los cuales estas poblaciones regulan su vida social y resuelven sus conflictos.
Desde esta perspectiva, se puede reflexionar sobre la realidad que han enfrentado los
pueblos indigenas a lo largo de la historia® y se puede comprender que la continuidad
que ciertos pueblos han dado a sus usos, costumbres, lenguas, tradiciones e incluso
instituciones es una de las mas claras muestras de resistencia al modelo monista, ya
que han sobrevivido en condiciones de ilegalidad estatal.

De este modo, la subordinacion politica que han atravesado estos sistemas
propios los han deteriorado en el tiempo, lo que ha generado no solo el descono-
cimiento de otras culturas, sino el distanciamiento de estas hacia el Estado, por no
encontrarse representadas debidamente; todo esto ha implicado un riesgo hacia la
seguridad juridica del Estado por el monopolio existente en la administracion y
produccion de justicia, criminalizando asi ciertas practicas como la represion de
las autoridades de los otros sistemas por usurpacion de funciones, abuso de auto-
ridad, encubrimiento de delito, secuestro, lesiones y coacciones. En consecuencia,
el modelo monista se demostro insuficiente para las necesidades culturales de los
habitantes, dando paso asi al “pluralismo juridico’, el cual permite la coexistencia
de varios sistemas juridicos dentro de un espacio geopolitico, estén o no reconoci-
dos legalmente por el Estado.

Griffiths (como se cit6 en Llano, 2010) considera que el objeto descriptivo del
pluralismo juridico busca romper con el dominio absoluto sobre lo que se supone
que es un derecho, un orden normativo jerarquico unico, unificado y exclusivo y

depende del poder del Estado el lograr desvincular el centralismo juridico de la

5 De acuerdo con Aylwin (2002), los indigenas en la etapa colonial, en el marco del derecho de familia,
posefan un minimo de derechos que, si bien fueron cumplidos o incumplidos por los colonizadores, de
una u otra manera existian, a diferencia del modelo de Estado liberal, que anulé e ignoré totalmente los
derechos de estas poblaciones originarias.
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memoria colectiva.® El reconocimiento legal es el primer paso para una articulacién
democratica de los distintos sistemas normativos, por lo que el reconocimiento
constitucional de estos modelos es simplemente el inicio en la proyeccién de los
distintos elementos que representan la reivindicacion de los derechos de los pue-

blos indigenas (Yrigoyen, 1999).”

2. El pluralismo juridico en el marco del modelo

colonial y del modelo de Estado Liberal

En el presente articulo se ha abordado hasta el momento la problematica existente
en el marco sociocultural y juridico del modelo de Estado monista y centralista,
siendo que el pluralismo juridico representa una forma de reconocer la existencia
juridica de distintos sistemas, como es el caso de la justicia indigena. Por tanto, se
debe partir seftalando que la justicia indigena no es un valor absoluto, sino que
existen cientos de modelos de justicia indigena, que son diversos y estan plasma-
dos de distintas maneras; sin embargo, aqui la analizaremos como un elemento
intrinseco de los pueblos indigenas para el reconocimiento y reivindicacién de
sus derechos.

Histéricamente, el modelo de Estado excluyente deviene de factores relacionados
con los periodos de Conquista y Colonizacién que atraveso el continente americano
siglos atras; no obstante, es importante establecer lo siguiente: en primer lugar, no se
puede generalizar cuando se habla de pueblos indigenas, ya que, si bien en el con-
tinente atravesaron etapas de Conquista y Colonizacidn, el tratamiento dado hacia
los indigenas dependiendo de la relaciéon con los grandes imperios no fue el mismo
(Gelman, 2014).

En este sentido, los conquistadores se asentaron con mayor facilidad sobre domi-
nios ya conquistados por grandes civilizaciones, como la Inca, la Azteca y la Maya,
las cuales fueron sometidas y reducidas, pero no pudieron hacer lo mismo con las
naciones que no habian sido conquistadas por esos imperios, como es el caso de los
pueblos Mapuche, Pehuenes, Ranqueles, entre otros, por lo que, con estos pue-
blos la Corona espafiola firm¢ tratados y parlamentos para mantener relaciones de

paz y comercio, lo que ocasion6 un tratamiento distinto (Vasquez Rios, 2012).

6 Griffiths considera que incluso en el centralismo juridico no todo el derecho es derecho estatal, ni se
administra por un conjunto Unico de instituciones estatales, de tal manera que existe dentro del derecho
un subtipo particular de la clase de fenémenos que consideramos como derecho, por tanto, desde esta
perspectiva, un sistema juridico es pluralista por naturaleza (Llano, 2010).

7 Por otra parte, el Estado de Derecho, al igual que la cultura y la justicia, es dinamico y debe adaptarse
a las necesidades sociales, en este caso a instituciones preexistentes incluso a la existencia misma del
Estado, para desarrollar un modelo de justicia multicultural e intercultural.
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Asi, se puede replantear lo que tradicionalmente se concibe de la colonia en Amé-
rica,® pues si existié una especie de pluralismo juridico, ya que, en el caso de los indi-
genas conquistados, se les permitio la constitucion de un gobierno indirecto, a través
del derecho indiano, que permitia la existencia de autoridades indigenas, garantizaba
un pluralismo legal subordinado, e implicaba el fuero indigena y la aplicacion de sus
“usos y costumbres” en tanto no contradijeran la religion (Ylliguren, 2005).

De tal modo que los alcaldes de pueblos indios tenian jurisdiccion civil y crimi-
nal para pleitos interétnicos, que se consideraban como no graves. Sin embargo,
debido al estatus de los indios, en el derecho indiano los casos graves se sometian
ante el corregidor espafiol y las audiencias bajo las reglas del derecho castellano
medieval correspondientes a los rusticos, miserables y menores.’

Posteriormente, en el periodo independentista, los indigenas participaron activa-
mente en la ruptura de la estructura centralista del modelo de Estado Colonial, pero
luego de la independencia no se les reconoci6 derechos propios e independientes de
acuerdo con su cultura, instituciones y cosmovision (Stavenhagen & Carrasco,1998)."°

Después de la independencia surge el proyecto asimilacionistas de inicios de la Re-
publica, que buscaba convertir a los indios en ciudadanos mediante el levantamiento
de las cargas coloniales como el tributo la mita, junto con la desaparicién de sus pro-
tecciones colectivas (tierras, autoridades, fuero, usos, costumbres e idioma). En esta
etapa, a los pueblos no conquistados que habian establecido acuerdos con la corona,
se les desconocieron los tratados firmados y se dio inicio a una campara de ocupacién
militar y exterminio. Posteriormente, en el auge del modelo monista a mediados del

siglo XX se les reconocen ciertos derechos colectivos minimos (Ylliguren, 2005).

8 Ademas, el marco del concepto de justicia y de soberania de la época, implicé el debate de grandes
pensadores que justificaron la presencia de los conquistadores, bajo un esquema dialéctico de civiliza-
cidén-barbarie y un modelo paternalista proveniente de la Corona Castellana, que elimind las distintas
formas de gobierno preexistentes mediante un proceso sistematico, que desestructurd y destruyé la forma
de vida existente en las comunidades indigenas de la época (Pujadas, 2013).

9 De acuerdo con Clavero (1992), en el periodo colonial se les fue conferidos un tipo de estatus a los indi-
genas, que se configuraba en la concurrencia de una triada de viejos estados como: el estado rustico, el
estado de persona miserable y el estado de menor. De tal manera que representaba un tipo de amparo
similar al abandono, estableciéndose un tipo de discapacidad ejercida como un estado de personali-
dad estructurado en el principio de limitaciéon humana, ya que, si al estatus miserable se le sumaban
los status de rusticidad y minorfa, inhabilitaban al individuo por falta de capacidad indistintamente de
su edad. Siendo asi, el estatus conferido no implicé un privilegio, sino una discapacidad del individuo
que, si se anadian factores como la resistencia indigena, la resistencia a la religion y dependiendo del
sexo de la persona indigena frente al derecho del colonizador, podrian condicionar incluso un estado
de esclavitud del indigena en la época (Clavero, 1994b).

10 A pesarde que el acceso a la independencia en los paises latinoamericanos se produjo en el contexto
liberal emanado de la antigua metrépoli, a través de la Constitucion de Cadiz, que declaraba la univer-
salidad de la ciudadania de todos los habitantes de cada territorio, los nuevos Estados no aplicaron esta
declaracién a los indigenas de la época e incluso en el area andina se mantuvo el sistema del tributo
indigena como la esclavitud hasta mediados del siglo XIX y la administracién ética, mediante la privati-
zacion de las poblaciones indias por parte de los terratenientes (Pujadas, 2013).
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De esta forma, en el campo del reconocimiento de los derechos de los pueblos
indigenas podemos identificar dos fases que condicionan el ejercicio de los mis-
mos y que, aunque en algunos casos establece un minimo de “derechos’, estos se
encuentran condicionados al modelo de Estado, ya que por un lado, se acepta su
forma de gobierno, pero su estatus es de incapaces y por otro lado, se da paso a
la muerte cultural de los pueblos para implementar un proceso asimilacionistas,
que hasta hace pocos afios se aplicaba a distintas poblaciones hasta el inicio de un
nuevo periodo integracionista, que empieza a consolidarse en virtud del Convenio
No. 169 de la OIT.

El pluralismo encuentra un nuevo horizonte en el marco del Convenio No. 169
de la OIT, para la reivindicacion de los derechos de los pueblos indigenas opues-
to al constitucionalismo liberal, en sus distintas modalidades y descansa en una
vision pluralista, que intenta dejar atras tanto las politicas asimilacionistas como
integracionistas. De esta manera, la jurisdiccion indigena como institucién propia
se inaugura con la Constituciéon de Colombia en 1991 y posteriormente se le

sumaron paises como Pert, Bolivia, Ecuador, Venezuela.

3. La justicia indigena como elemento activo
en el fortalecimiento del pluralismo juridico, el

multiculturalismo y la interculturalidad

La justicia indigena surgio6 siglos atrds, aunque reaparecié en el marco juridico
mediante el reconocimiento constitucional e internacional, y a pesar de que no posee
una norma escrita, estas responden al codigo moral de justicia de cada pueblo o
comunidad indigena. De esta manera, la justicia indigena representan en si un
derecho vivo, que se ha trasmitido a través de generaciones, basandose en la ley de
reciprocidad de la cultura indigena, fundamentada en principios como el respeto
ala vida, la busqueda del bien comtn, la paz comunal, la redistribucién, la vida en
armonia, la tolerancia, el equilibrio, la consulta, la responsabilidad, el consenso, el
respeto a los mayores, etc; sin olvidar, que todas estas normas tienen una relaciéon
con la naturaleza y un valor de colectividad (Valdivieso, 2016).

Por tal motivo, cuando se trata de justicia indigena, no solamente busca justi-
ciar aquellos actos que se comprenden como delitos en el derecho comun, sino un
compendio de valores ancestrales que afectan a la comunidad, a la naturaleza y a
las costumbres indigenas, por lo que, no se trata de un reconocimiento expreso de
una justicia indigena de un pueblo en especifico, sino del derecho de los pueblos

indigenas mediante el ejercicio de su libre determinacion.
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Desde este punto, se plantea la justicia indigena como un elemento de defensa
de las distintas dimensiones de los derechos indigenas, que permite proyectar en el
marco de naciones basados en modelos monoliticos y monoculturales una esfera
plural, en la que tanto los derechos individuales como los colectivos forman parte
de un nuevo sistema." Sin embargo, este planteamiento implica una contraposi-
cion de ideas, pero es la base de la fundamentacion del presente articulo hacia el
denominado constitucionalismo experimental, el cual busca responder a las nece-
sidades de los pueblos y comunidades indigenas (Santos, 2007a).

Esto nos permite afirmar que la reforma constitucional apenas fue el principio
en la construccion del pluralismo juridico, teniendo en cuenta que este representa
un reto hacia la construcciéon de un nuevo modelo de Estado, que busca abandonar
un proceso de 350 afios de colonialismo y de 200 afios de liberalismo nacional
(Pujadas, 2013)."2

En este sentido, se considera que en el continente se han establecido tres ciclos del
horizonte del constitucionalismo pluralista, empezando por el constitucionalismo
multicultural (1982-1988), el cual logra cuestionar la identidad de Estado-Nacién y la
definicién monocultural de nacién instaurada en el siglo XIX. Posteriormente, entre
1989 y 2005 se da paso al constitucionalismo pluricultural, el cual afirma el concepto
de nacién multicultural y afirma que la nacién esta conformada por varias culturas,
avanzando asi hacia la idea de que el Estado mismo es pluricultural. Finalmente, se
instaura el constitucionalismo plurinacional (desde el afio 2006 en adelante), en el
cual no solo se reconoce a los pueblos indigenas el derecho a ser culturas diferentes,
en el marco de una naciéon multicultural, sino que reconoce a estos pueblos como
naciones, con capacidad politica de definir sus destinos libres de la tutela estatal y
con capacidad de hacer pactos de Estado, configurando asi Estados plurinacionales.
En este ciclo, el pluralismo juridico se puede fundar en la libre determinacion de los

pueblos indigenas en el marco del principio de igualdad (Yrigoyen, 2010)."

1 En este sentido, es importante destacar que los pueblos y comunidades indigenas se caracterizan por
mantener una estrecha relacién con el medio natural, siendo que la proteccién de los pueblos indigenas
y la proteccién ambiental es un binomio indisociable.

12 Y seenfrentaa un modelo preexistente, incluso con anterioridad a la creacion del modelo de Estado de
Derecho, ya que la justicia indigena se ha desarrollado desde hace mas de 500 afios, intentando armonizar
un nuevo modelo con otro totalmente opuesto al modelo occidental.

13 De esta manera, el derecho a la autodeterminacion, territorialidad, acceso a la justicia, no discriminacién
etc., es algo mas que la sumatoria de derechos individuales, pues conforman una esfera de valores que de-
ben ser resguardados en virtud de la identidad cultural de estos pueblos, por lo que no se puede hablar de
justicia indigena sin el principio de autodeterminacion o del derecho a la propiedad comunal de la tierra
sin el principio de consulta previa, es decir, nos encontramos frente a un conjunto de derechos interdepen-
dientes entre si, que conforman una dimensién completa y compleja tanto individual como colectiva.
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De esta manera, es importante reconocer que el avance en las distintas etapas del
pluralismo juridico deviene, en primer lugar, de la demanda indigena en la busqueda
del reconocimiento de un derecho propio, que va mas alla del reconocimiento de
territorios, buscando el ejercicio de potestades publicas, que incluyeron el recono-
cimiento de sus sistemas de autoridad, normas e incluso la potestad de administrar
justicia. En segundo lugar, de la expansion del multiculturalismo y de las reformas
en los conceptos de Estado y Justicia, para de esta manera romper con la identi-
dad del monismo juridico, en el reconocimiento de los sistemas jurisdiccionales
ajenos a los sistemas producidos por los érganos soberanos del Estado, trascen-
diendo asi la vision clésica de soberania, que posteriormente se veria afectada por
el movimiento neoliberal, el cual institucionalizé la pérdida de la proteccién de las
garantias relacionadas con el territorio indigena. En consecuencia, si bien se ha
debatido sobre si la justicia indigena es contraria a la soberania nacional, no es el
planteamiento mas serio, ya que este principio se encuentra condicionado en la actua-
lidad a los distintos acuerdos de inversién extranjera que de una u otra manera han
afectado al modelo de Estado de Derecho (Santos, 2012b).

Paraddjicamente, en el marco del reconocimiento de los derechos indigenas, la
creciente incorporacion de nuevos derechos y potestades indigenas tanto en el
entramado constitucional, como en el internacional ha desencadenado la inflacién
de derechos. Esto se debe a la inexistencia de mecanismos institucionales que permi-
tan la efectividad de estos derechos, dando paso a nuevas disputas legales y politicas,
como es el caso del atn debatido derecho a la consulta previa, el cual, pese a los
distintos estandares establecidos por el Derecho Internacional, la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos humanos y el entramado constitucional, no ha
visto la luz (Comision Interamericana de Derechos humanos, 2015).

En el marco del desarrollo del pluralismo juridico, el multiculturalismo es indis-
pensable para afirmar el valor de la diversidad cultural y de su inclusiéon mediante
politicas publicas. De esta manera, la teoria de la ciudadania multicultural, defen-
dida por tedricos liberales como Charles Taylor y Will Kymlicka, plantea que los
individuos puedan elegir y dar significado a sus decisiones y a su vida, en el contexto
de los valores culturales, dejando en claro que no existen Estados neutros y que el no
reconocimiento de la cultura o idioma de una poblacién implica una desventaja ante
aquellos que si son reconocidos. De esta manera, Kymlicka sostiene que es necesario
el reconocimiento de la diversidad cultural por parte de los Estados, para que la ciu-
dadania pueda ejercerse desde diversas culturas, como también que se reconozcan
los distintos derechos colectivos, para que sus miembros puedan ejercer sus derechos
liberales (Taylor, 1993; Kymlicka, 1995).
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El multiculturalismo propio de la segunda etapa en el marco del reconocimiento
del constitucionalismo pluricultural favorecid el reconocimiento de los derechos
colectivos de los pueblos indigenas, incluyendo su derecho y sistemas jurisdiccio-
nales propios. De esta manera, Kymlicka (2011) considera que la justicia etnocul-
tural es la necesidad de cierta justicia o equidad que debe haber entre los grupos
culturalmente diversos en una sociedad (via reconocimiento de derechos por el
Estado) para que los individuos miembros de tales grupos puedan gozar de justicia
o equidad entre si.

El alcance de la justicia indigena en el neoconstitucionalismo latinoamericano
ha sido diverso. En sus inicios, las constituciones de Colombia, Pert, Bolivia y
Ecuador definen a la nacién o al Estado como multicultural o pluricultural; este
reconocimiento marca el fin del modelo de Estado monocultural, reconociendo
especificamente el ejercicio de las funciones jurisdiccionales, de acuerdo con las
normas propias, procedimientos o derecho consuetudinario por parte de las auto-
ridades de las comunidades, pueblos indigenas o campesinos (articulo 7, Constitu-
cion Politica de la republica de Colombia, 1991; articulo 2, Constitucién Politica
e la Republica del Perti, 1993; articulo 1, Reforma a la Constitucion Politica de la
Republica de Bolivia, 1994; articulo 1, Constitucién Politica de Ecuador, 1994)."

No obstante, en el marco del pluralismo plurinacional, que surgié con la refun-
dacion de las constituciones tanto de Bolivia como de Ecuador, se establece en el
marco del reconocimiento del derecho a la libre determinacién de los pueblos. De
esta manera, ademds del reconocimiento a la diversidad cultural, entran en juego
nuevos principios de organizacion del poder basados en la diversidad, igualdad e
interculturalidad, mediante un modelo plural igualitario que reconoce expresa-
mente la funcién jurisdiccional indigena que no se encontraba contemplado de

manera expresa en estos paises.

4. La justicia indigena: la importancia del principio de

autodeterminacion
El pluralismo juridico es fundamental en el marco de este principio, ya que incluye
la identidad y pertenencia conforme a las costumbres de los pueblos y comunidades
indigenas. Desde una perspectiva juridica, este derecho implica el reconocimiento
de la “autenticidad a los pueblos originarios y la distingue de la soberania como un

derecho reservado a los Estado nacién” (De la Varga Pastor, 2013, p. 378).

14 De las constituciones citadas el caso colombiano establece una excepcién, ya que establece una distin-
cién entre justicia ordinaria, que corresponde a la poblacién en general, y la jurisdiccion especial, que
corresponde a los pueblos indigenas.
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En este sentido, Martinez Cobo considera que “una precondicién para que los
pueblos indigenas puedan ser capaces de gozar de sus derechos fundamentales y
determinar su futuro, preservando, desarrollando y traspasando su identidad étnica
especifica a futuras generaciones”'> (Martinez Cobo, 1983, parr. 580).

De esta manera, los pueblos indigenas pueden demandar a las distintas institucio-
nes el reconocimiento de sus estatus historicos de pueblos originarios y el derecho
correspondiente a definir sus propias formas de autoridad, justicia, realizacion es-
piritual y cultural. Para el exrelator de Naciones Unidas James Anaya (2005) nin-
guna consideracion acerca de los derechos de los pueblos indigenas en el Derecho
Internacional seria completa sin el principio de autodeterminacidn, ya que gracias
a este principio se ha roto con legados de imperialismo, discriminacién, supresion
democritica y subyugacion cultural, porque se encuentra vinculado a un conjunto
de normas de derechos derivados de valores fundamentales de libertad e igualdad.'

Este derecho esta reconocido en la Declaracion de Naciones Unidas sobre Dere-
chos de los Pueblos indigenas (articulo 3 y 4); en este sentido, en virtud del principio
de igualdad, este es un derecho universal, que establece la premisa de su existencia
en el marco de la dignidad humana, como condicionante a la libre determinacion,
siendo asi, los pueblos indigenas viviran con dignidad siempre que puedan vivir en
su libre determinacién (Anaya, 2010), la cual debe entenderse en el marco de las

normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y no aisladas de ellas.

15 De este concepto podemos interpretar que, en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, con respecto al principio de la autodeterminacién o libre determinacion contenida tanto en el
Convenio No. 169 de la OIT y la Declaracién de la ONU de los pueblos indigenas, existen condiciones
minimas o principios basicos para el ejercicio de este derecho, como es el principio de no discrimina-
cién, integridad cultural, desarrollo y bienestar social, y el derecho a tierras y recursos naturales, que
serd tratado en el siguiente punto. En relacién sobre el principio de no discriminacién, lo encontramos
reconocido en varios instrumentos internacionales como la Carta de Naciones Unidas (articulo 1), la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos (articulos 1y 2), la Declaracion sobre la Eliminacién
de Todas las Formas de Intolerancia y Discriminacién Fundadas en la Religion o las Convicciones, en
la Convencién de la ONU para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, en el caso
del Sistema Interamericano, en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 24) y en la
Declaracién Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre (articulo 2). En el Sistema Europeo de
Derechos Humanos el principio de no discriminacién o prohibicién de discriminacion lo encontramos
contemplado en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y en el Sistema Africano de Proteccién
de los Derechos Humanos encontramos este principio ampliamente reconocido en la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos (articulo 19).

16  Es por estarazén, que él considera que la Declaracion de la ONU sobre los pueblos indigenas apunta a
reparar las consecuencias actuales de la denegacién histérica a este derecho, considerando asi, el dere-
cho a la autodeterminacién como el derecho de los pueblos indigenas y de sus miembros a participar,
en condiciones de libertad e igualdad, en la creacion de las instituciones de los estados en los que viven
y desenvolverse en un marco politico que les permita tener un control permanente sobre sus propios
destinos (Anaya, 2008).
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En la practica, el principio de libre determinacién abarca tanto el reconocimiento
de este derecho por parte del Estado como la participacion de los pueblos indigenas
en la toma de decisiones (Comité DDHH, 1999 parr. 19).

Para Shelton (2011), el derecho a la libre determinacion ha sido entendido desde
un enfoque sensacionalista, considerandose que su ejercicio implicaria obligatoria-
mente la conformacion de nuevos estados; este planteamiento desvirtda la esencia
de este derecho, cuando se debe establecer que no es sino la facultad que tiene
todos los pueblos, no tnicamente los pueblos indigenas, para controlar su propio
destino en condiciones de libertad e igualdad.

De esta manera, este derecho tiene una doble dimensidn, ya que puede ser aplicado
individualmente y de forma colectiva, por lo que este planteamiento rompe con el
estatus conferido a los indigenas, reconociendo la facultad y la capacidad de ejercer
en condiciones de igualdad y libertad el ejercicio de sus propias instituciones, como
es el caso de impartir justicia (Convenio No. 169 OIT, 1989, considerando quinto).

En el marco del Convenio No. 169 de la OIT, el derecho de la libre determi-
nacion en el ejercicio de la justicia indigena lo encontramos reconocido en los
articulos 8 y 9, ya que se debe tener en consideracion al aplicarse la ley nacional
tanto las costumbres de los pueblos indigenas, como su derecho consuetudina-
rio. De tal manera, que, en virtud de la naturaleza vinculante de este Convenio,
los pueblos indigenas tienen el derecho de conservar costumbres e instituciones
propias (Convenio No 169 OIT, articulo 8.2, 1989).

En consecuencia, en la medida que sea compatible con el sistema juridico nacional
y con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, se deberan respetar
los métodos de los pueblos interesados en la represion de los delitos cometidos por
sus miembros (articulo 9, Convenio No. 169 OIT, 1989).

De igual manera, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Derechos de los

Pueblos Indigenas 5, reconoce el derecho de los pueblos indigenas a:

[...] conservar y reforzar sus propias instituciones politicas, juri-
dicas, econdmicas, sociales y culturales, considerando también en el
articulo 34 de este instrumento, que los pueblos indigenas diente dere-
cho a promover, desarrollar y mantener sus estructuras institucionales
y sus propias costumbres, espiritualidad, tradiciones, procedimientos,
practicas e incluso costumbres y sistemas juridicos (Declaracién de
las Naciones Unidas sobre Derechos de los Pueblos Indigenas, 2007,

articulos 5y 34).
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En el marco de la Declaraciéon Americana sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas de 2016, el articulo XXII, niim. 2, considera que el derecho y los sistemas
juridicos indigenas deben ser reconocidos y respetados por el orden juridico nacio-
nal, regional e internacional; no obstante, el derecho de libre determinacién no se
agota en el ejercicio de los sistemas juridicos de los pueblos indigenas, sino que va
mds alla, en virtud de los derechos colectivos, esto implica un derecho que permite
la consecucion del libre desarrollo econémico, social y cultural (Declaraciéon de
Naciones Unidas sobre los derecho de los Pueblos Indigenas).

Al respecto, en el marco constitucional latinoamericano, el ejercicio de la jus-
ticia indigena se encuentra reconocido en las constituciones de Colombia, Perd,
Ecuador y Bolivia, por el cual reconocen la facultad de las autoridades indigenas
para administrar justicia, el sistema jurisdiccional indigena y el ambito territorial de
aplicacion (Constitucion Politica de la Republica Colombiana, 1991, articulo 246;
Constitucion Politica de la Republica de Perti, 1993, articulo 149; Constitucion de
la Reptiblica del Ecuador, 2008, articulo 171; Constitucion Politica del Estado Pluri-
nacional Boliviano, 2009, articulo 190).

En este aspecto es cuando se entiende que los derechos indigenas son sui generis,
es decir, Unicos; desde esta perspectiva, se puede empezar a construir un modelo de
Estado plurinacional, comprendiendo que la denominacién de pueblos indigenas,
aunque tiene connotaciones historicas que vulneraron los derechos de estos pueblos,
en el modelo del derecho actual implica una serie de garantias, permitiendo aprender
un poco méas del otro y evitando la demonizacién de la justicia indigena, que en los
ultimos anos ha sido objeto de interés de los distintos medios de comunicacién y que

ha sido calificada como un acto de discriminacion (Santos, 2012).17

5. La justicia indigena en el marco del derecho ala

propiedad comunal de la tierra
Los sistemas jurisdiccionales indigenas tienen un ambito territorial de aplicacion,
por lo que es importante analizar qué relacidn tiene el territorio en el marco del
ejercicio de la libre determinacién de los pueblos indigenas en la administracién
de justicia. Al igual que el derecho a la libre determinacion, el derecho a la propie-
dad comunal de la tierra es de naturaleza sui generis, lo que permite el reconoci-

miento de los territorios indigenas, como unidades territoriales identificables, que

17 Este principio en el caso de los pueblos indigenas es fundamental para el pleno ejercicio de sus dere-
chos, e incluso forjé el punto de partida sobre la creacién de los distintos instrumentos internacionales
de proteccion de los pueblos indigenas, que esta contemplado en el Derecho Internacional consuetudi-
nario, en el cual los Estados se ven obligados a no promover o tolerar la discriminacion racial sisteméatica
(Lillinch, 1984).

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 175-200, 2018



en el ejercicio de sus tradiciones, creencias y costumbres, desarrollan su forma de
vida, su cultura y su espiritualidad (Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Yakye
Axa vs. Paraguay, 2005; Corte IDH; Caso Comunidad Mayagna Awas Tingni vs.
Nicaragua, 1999).

Cabe resaltar que la base de este derecho tiene una relacion cultural y religiosa,
pues pertenece al mundo espiritual de los pueblos y comunidades indigenas que
han prevalecido en el tiempo, por lo tanto, la relacién que sostienen ciertos pueblos
indigenas con la tierra implica un alto grado de integracién o forma de vida
(Agredo, 2006). Para el primer relator especial sobre los derechos de los pueblos
indigenas Rodolfo Stavenhagen (2003) la relacion que tienen ciertos pueblos con la
tierra implica su existencia misma como comunidades territoriales identificables.
De esta manera, la pérdida de las tierras ancestrales por parte de las poblaciones
indigenas trae consigo la desintegracion cultural (Swepson, 1990)."

Por lo tanto, para los pueblos indigenas, la etnia yla cultura son los puntos clave de
lalucha porla tierra, por lo que la proteccion del ambiente es un binomio indisocia-
ble de la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas (Thornberry, 1999)."
Este derecho implica no solo el disfrute del territorio, sino de los recursos que
se encuentran dentro de él (Convenio No. 169 de la OIT, 1989, articulo 15, apar-
tado 1). La Comisién Interamericana de Derechos Humanos considera que “la
propiedad comunal del territorio no se fundamenta en el reconocimiento oficial
del Estado, sino en el uso y posesion tradicional de las tierras y recursos” (CIDH,
2007, parr. 231).

De acuerdo con distintas sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, tanto la relacién omnicomprensiva que mantienen ciertos pueblos in-
digenas con sus tierras tradicionales (no todos), como su concepto de propiedad
comunal con respecto al territorio bastan para obtener el reconocimiento estatal de
propiedad (Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007; Corte IDH,
Caso de la Comunidad Moiwana vs. Surinam,2005; Corte IDH, Caso Comunidad
Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua, 1999), por lo que el derecho de propiedad

comunal no se condiciona al reconocimiento expreso por el Estado, ya que no

18  En este sentido, podemos empezar a comprender que los derechos de los pueblos indigenas van méas
alla del campo material del derecho, ya que tienen un elemento espiritual que en realidad es el nexo
que les permite obtener juridicamente la titularidad colectiva de sus territorios.

19 Porlo que en el marco de los pueblos y comunidades indigenas no solo existe la muerte fisica, sino la
muerte cultural, en este punto es claro que la pérdida de territorios, ya sea por distintos proyectos de
desarrollo o terceros que no pertenezcan a la comunidad, afectan directamente a la justicia indigena, ya
que el principio base dentro de un modelo de estado plurinacional es el respeto a la existencia de otras
nacionalidades y culturas que, a las que se les vulneraria todo el conjunto de garantias reconocidas al
impedirseles el ejercicio de su espiritualidad, lo que provocaria un retroceso al modelo liberal, por no
respetar la propiedad comunal como se respeta la propiedad privada tradicional.
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representa un requisito el titulo formal de propiedad, para la existencia del derecho
a la propiedad territorial indigena (Corte IDH, Caso Comunidad Indigena Sawho-
yamaxa vs. Paraguay, 2006). Siendo asi, la existencia o no de un titulo formal de
propiedad por parte del Estado es un acto de reconocimiento y proteccion oficial,
mas no es constitutivo de derechos (Chiriboga & Donoso, 2013, p. 48).

No obstante, continuando en el marco de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, es importante destacar que el reconocimiento
de los derechos de los pueblos indigenas tampoco se ha limitado al ejercicio de los
derechos territoriales, pues en el marco de la transversalidad tanto de los derechos
individuales como de los colectivos se reconocen principios como la identidad
cultural y el derecho de los pueblos indigenas a vivir libres de toda forma de discrimi-
nacion (Corte IDH, Caso Norin Catriman y otros vs. Chile, 2014).

En la actualidad, uno de los principales problemas que enfrentan ciertos pueblos
indigenas se relaciona con la riqueza de recursos naturales que poseen sus territorios,
esto ha dado paso alo que se denomina como acumulacion por despojo, el cual es un
proceso que “implica entre otras cosas, la privatizacion de los recursos comunales,
el desplazamiento de comunidades campesinas o indigenas y cambios radicales en el
modo de vivir de las poblaciones afectadas” (Middeldor, 2017, p. 375). Por otra parte,
no se puede dejar a un lado la critica existente sobre las negociaciones realizadas que
suelen beneficiar mds a las companias que, al pais en si, debido a que el beneficio
econdmico se enfrenta a problemas de corrupcion y captacion de rentas, dentro de
lo que conocemos como la paradoja de la abundancia o la maldicién de los recursos
naturales (Morales, 2012).%°

De acuerdo con el FIMI (2012), esto se debe a una suerte de racismo ambiental
hacia los pueblos indigenas, por el uso desproporcionado de sus territorios para
distintos fines de la industria extractiva que ocasionan el desplazamiento forzado,
la degradacion del medio ambiente y el aumento de la escases de recursos, ademas
de generar efectos graves en la salud.

Este fenomeno afecta directa e indirectamente a las poblaciones y comunidades
indigenas, impidiéndoles el libre ejercicio del derecho a la tierra como también a
la propiedad comunal que poseen sobre ella, por lo que las actividades extractivas

en territorio indigena pueden impedir el ejercicio de la posesion tradicional de los

20  En este modelo de ‘la paradoja de la abundancia’, los casos tanto de Bolivia como de Ecuador estan
dotados de una particular peculiaridad, ya que el discurso de algunos de sus mandatarios se caracterizé
como antimperialistas, sin embargo, las distintas politicas extractivistas parecen contradecir el espiritu
de sus constituciones y la corriente tan promulgada del sumak kawsay, como del suma gamana.
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territorios e incluso condicionar la supervivencia fisica y cultural de estos pueblos
(Corte IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, 2007).2!

Paralelamente, se ha podido percibir la criminalizacién de la protesta social e
incluso ha implicado el asesinato de 116 defensores y defensoras del territorio y el
medio ambiente en 2014; de acuerdo con la organizacién Global Witness, esta cifra
incrementd un 59 % en 2016 (Global Witness, 2014; 2015). Por su parte, la Cepal
senal6 que de los 122 casos registrados en Latinoamérica en 2015, 45 eran victimas
de procedencia indigena. Seguin la Corte Interamericana (2007) “estos actos traen
consigo la desmembracion y el dafio a la integridad de la colectividad indigena”
(Corte IDH. Caso Escué Zapata vs. Colombia, parr. 54).

De esta manera, luego de realizar concesiones lejanas a los estandares establecidos
en el marco del Derecho Internacional y del derecho nacional, los pueblos y comuni-
dades indigenas acuden a la justicia ordinaria para establecer medidas cautelares que
impidan la prospeccion de sus territorios, pero es aqui donde los pueblos indigenas

representan un obstaculo al desarrollo.”

21 En efecto, desde los afios noventa, la industria extractiva en Latinoamérica ha visto un aumento signi-
ficativo en la inversion extranjera, lo que ha generado una fuerte presion sobre fragiles ecosistemas y
poblaciones vulnerables cuyas tierras compiten con los recursos minerales y energéticos. En 2009 fue
revelado que el porcentaje de cancer entre las comunidades indigenas que viven en zonas petroleras
es treinta veces mayor que la media nacional en Ecuador (ONU, 2009).

22 Este contexto permite reflexionar sobre el papel del Estado como agente de proteccion en contextos
extractivos, ya que, si bien actualmente se continta luchando por un tratado vinculante en el marco
de la responsabilidad de las empresas sobre los derechos humanos, no se puede dejar a un lado la
responsabilidad de los Estados por la vulneracion de derechos humanos ocasionados por estos agentes
dentro de su jurisdicciéon (Convencién Americana de Derechos Humanos, articulo 1, apartado 1) nila la
debida investigacion en los casos de desaparicion o asesinato.

23 En este aspecto, no es lo mismo entender el concepto de desarrollo occidental, que el concepto de
desarrollo que alin mantienen ciertos pueblos indigenas y que poco a poco estan perdiendo por el
enfrentamiento de intereses existente. De esta manera, |a resistencia indigena representa el inicio de la
lucha de un modelo de estado plurinacional, anticolonial, e incluso antimarxista. De acuerdo con distin-
tos autores, el Marxismo ha representado uno de los principales obstaculos para el reconocimiento de
los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, ya que prosperd la invisibilidad social y politica,
e incluso fomenté mediante el factor de clase social una actitud racista y colonialista, que en ocasiones
se traducia, como se menciond antes, en tutela paternalista.

Ademas, el derecho a la resistencia evidencia que el estatus conferido en la colonizacién trascendié
las barreras del tiempo y las que habia entre los distintos modelos de Estado, y continua en el modelo
actual, ya que esta incapacidad ha influido directamente en el marco socioeconémico de estas pobla-
ciones como lo demuestras estudios que afirman que ser indigena equivale ser pobre (CELAC, 2014,). De
acuerdo con Naciones Unidas (como se cité en Corpus, 2015) el 33 % del total de las personas que viven
en situacién de pobreza extrema de todo el mundo proceden de comunidades indigenas, este nivel de
pobreza implica una violacién a los derechos humanos de estos pueblos y comunidades.

En Latinoamérica, al igual que en otras latitudes, los pueblos y comunidades indigenas ocupan los es-
calones socioeconémicos mas bajos y, representan el 8 % de la poblacién total; no obstante, son el 14 %
de todos los pobres que viven con menos de 4 délares al dia, y mas del 17 % viven con menos de 2,50
délares al dia, impidiéndoles asi el acceso a la educacién, la salud, el trabajo, etc. (Grupo Banco Mundial,
2014; ONU, 2009).
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En este sentido, si bien anteriormente se hablé de un colonialismo de vieja data
que establecié un modelo discriminatorio hacia los pueblos y comunidades in-
digenas, actualmente el neocolonialismo extractivo no solo ha generado nuevos
modelos de discriminacion y violencia, sino que se suman a los ya existentes. Estas
acciones Estatales abren un interrogante: ;existe un modelo de estado plurinacio-
nal y multicultural que prive a los pueblos indigenas del ejercicio basico de sus
derechos? Si bien las distintas actividades de extracciéon y desarrollo contribuyen
a la superacion de la pobreza y la desigualdad, y favorecen a los procesos de desa-
rrollo econdmico, por otro lado generan efectos negativos, que recaen en el medio
ambiente y en quienes habitan en él.

De esta manera, en la busqueda de construccion del pluralismo juridico se debe
partir por analizar el modelo de desarrollo existente y la implicacion sobre el territo-
rio de los pueblos y comunidades indigenas, ya que no se puede justificar que el Esta-
do precautele el cumplimiento de proyectos que afecten la vida fisica y cultural tanto
individual como colectiva de los pueblos y comunidades indigenas mediante el empleo
de las fuerzas publicas al servicio de la inversién extranjera; este acto cuestiona
directamente la soberania nacional y viola directamente los derechos de los pueblos
indigenas, generando efectos como el desplazamiento forzado de estas poblaciones.*

Esta situacién evidencia que, aunque existe un avance en la construccion de socie-
dades multiculturales, no todas tienen las mismas oportunidades, ya que parten
de realidades distintas, por lo que el derecho parece continuar como una suerte
universal ejercida por un goce de unidades particulares. Por lo tanto, mientras no
se combata la pobreza de manera efectiva, no se podra reivindicar a los pueblos in-
digenas y por tanto, no se podra obtener uno de los objetivos del modelo de estado

plurinacional y multicultural.

Conclusiones
Este breve estudio de la justicia indigena desde su importancia como base en la rei-
vindicacidn de los derechos de los pueblos y comunidades indigenas, en principio,
y como una forma contrapuesta al modelo monocultural insertado en las distintas
etapas de la historia, nos ha permitido comprender que la justicia indigena, desde

una perspectiva multicultural, va més alld de una mera resolucion de conflictos,

24 Este problema se agudiza cuando en un territorio se realizan varias actividades extractivas a la vez. En
2013 la Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefalé que en ocasiones los proyectos o conce-
siones se superponen casi a la integridad del territorio ancestral y son autorizadas en contravencién de
la concepcién de desarrollo propia de los pueblos y comunidades indigenas y tribales (CIDH. Audiencia
sobre Derecho a la consulta previa de los pueblos indigenas en Ecuador, 149° Periodo de Sesiones, 2013;
CIDH. Audiencia Derecho de los pueblos indigenas a la personalidad juridica y a la propiedad en Peraq,
153° Periodo Ordinario de Sesiones, 2014).
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e incluso esta filosofia podria ser cuestionada por parecer una suerte de racismo
por la falta de conocimiento, lo que implica que no solo el reconocimiento de estos
mecanismos son suficientes o agotan en si a la justicia indigena.

Por lo que, la misma va mas alld de las barreras del tiempo e incluso del entra-
mado judicial, implicando asi un analisis sobre el respeto de las distintas formas de
gobierno de los pueblos y comunidades indigenas como también, y a su vez abre el
debate a las condiciones que enfrentan ante distintos actores, como las empresas,
los agentes militares, la pobreza, el desempleo, etc. En el marco de la desigualdad
fue importante conocer lo que implica la definicién de cultura, ya que si bien se
mantiene una idea idilica de los pueblos indigenas, se debe respetar y reivindicar
en el marco dindmico histérico de estas poblaciones, pues el origen de su resistencia
esta en intentar no morir culturalmente y contraponerse al proceso de asimilacion,
buscando mantener vivas sus instituciones.

Lo anterior nos permite entender que, al igual que todas las sociedades, las
comunidades indigenas son dinamicas y en este dinamismo se han ido adaptando
a distintos escenarios, pero eso no significa que no se deban atender sus necesida-
des de manera integral. En este punto puede afirmarse que la justicia indigena es
una necesidad para estos pueblos, pues de hecho es la base para adoptar medidas
eficientes en el marco de las distintas violaciones de derechos humanos que puedan
sufrir e incluso es una forma de prevenirlas, representando también una alternativa
al desarrollo de los distintos paises en Latinoamérica. Este factor crucial es el prin-
cipal problema que actualmente enfrentan distintos paises de Latinoamérica, ya que
si bien por un lado se han declarado ciertos estados como revolucionarios por cons-
tituciones que reivindican el pasado colonial y liberal de estos pueblos, al momento
de las concesiones son olvidados sus derechos y se convierten en los enemigos del
Estado y del pueblo por oponerse a un “desarrollo” que, si es analizado en el marco
de la cosmovisién indigena, se opone incluso a la propia espiritualidad indigena,
por lo que, en esta linea surge otro cuestionamiento que no ha sido antes analizado y
es el debilitamiento de las instituciones de los pueblos y las comunidades indigenas.
Sin duda se ha demostrado que en las dltimas décadas los Estados se encuentran
condicionados a la venia de las distintas transnacionales, pero en el caso de los pue-
blos indigenas también estas afectan las distintas formas de autogobierno, y eso se
pudo corroborar en la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso Sarayaku vs. Ecuador, en el cual la empresa petrolera debilito al pue-
blo Sarayaku dividiéndolo mediante distintos actos de corrupcion y asimilacion,
todo esto para obtener el consentimiento, el cual no fue realizado por el Estado, sino

delegado a la empresa petrolera.
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Todos estos indicadores demuestran el debilitamiento de la soberania nacional,
teniendo en cuenta que estos actos en lugar de reducirse cada afio incrementan, por
lo que la justicia indigena es relegada, desatendida o simplemente ignorada. Desde
este punto fue interesante analizar las distintas dimensiones de la justicia indigena
en el marco de la transversalidad de los derechos tanto individuales como colec-
tivos de los pueblos indigenas, de tal manera que no se puede hablar de justicia
indigena sin el derecho a la propiedad colectiva de la tierra, el derecho a la auto-
determinacién de los pueblos indigenas e incluso a derechos como la educacién,
la salud o el trabajo.

Ademas, en este texto se realiza una reflexion que permite observar la importan-
cia de entender lo que comprende la justicia indigena y trabajar en ella, ya que esta
busca eliminar las barreras socioecondmicas que enfrentan los pueblos indigenas
en comparacién con la brecha existente con la poblacién no indigena, ademas de
que hace visible el marco de la triple discriminacién que enfrenta la mujer indi-
gena, ya que la pobreza incuba violencia e impide el desarrollo de estos pueblos
afectando a su forma de vida e incluso enfrentandolas a factores hostiles.

Finalmente, la plurinacionalidad es un modelo en construccién emergente que
representa una herramienta de reivindicacién histérica, pero también de forta-
lecimiento, pues permite dar un paso mas alld y busca dar solucién a aquellas
necesidades emergentes de los pueblos y comunidades indigenas, para un mejor
desarrollo y un respeto integral a la identidad cultural de estos pueblos y a la

construccion de un Estado plural.
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Resumen

El presente trabajo explora la existencia de una estrecha relacion entre las reformas,
organicas y funcionales, a la Administracion Justicia y la Economia, en cuanto ciencia
que estudia la toma de decisiones en consideracion a la revision de la relacién entre
fines y medios escasos susceptibles de usos alternativos,' otorgandose, asimismo, una
especial atencién a como el mejoramiento de la Administracion de Justicia impacta

el desarrollo econémico.
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1 Tal definicién corresponde a la propuesta por Lionel Robbins (1945).
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Para dichos efectos se analiza la situacion de Chile, pais en que se advierte, a partir
del retorno a la democracia, la emergencia de varias reformas globales a la Admi-
nistracion de Justicia.

Los vinculos entre las reformas a la Administracién de Justicia y la Economia y el
desarrollo econoémico, en Chile, se manifiestan en tres etapas, a saber: (1) en la gé-
nesis y disefio de las reformas globales a la Administracion de Justicia; (2) en la
reconstruccion del mapa de la Administracion de Justicia; y (3) en la situacion actual
de la Administracion de Justicia, sus decisiones y reformas pendientes, en especial la

Reforma Procesal Civil.

Palabras clave: Administracion de justicia, justicia y economia, Reforma Procesal

Civil, prevencion del conflicto, reformas judiciales.

Abstract

This paper explores the existence of a close relationship between organic and pro-
cedural reforms to the Administration of Justice and the Economy, insofar as this
science analyses the decision-making processes under the consideration of the link
between goals and scarce means,” giving also special attention to how the impro-
vement of the administration of justice fosters economic development. For these
effects, the situation of Chile is analyzed. In this country, since the return to demo-
cracy, in the early 1990s, several global reforms to the administration of justice have
taken place. Links between the reforms of the administration of justice, the economy
and the economic development, in Chile, are found in three different stages, namely:
(1) in the origin and design of the global reforms to the administration of justice; (2)
in the reconstruction of the map of the administration of justice; and (3) in the current
situation of the administration of justice, their decisions and pending reforms, mainly

the civil justice reform.

Keywords: Administration of justice, Civil Justice Reform, conflict prevention,

judicial reforms, law and economics.

Resumo

O presente trabalho explora a existéncia de uma estreita relagdo entre as refor-
mas, organicas e funcionais, 8 Administragio, Justica e Economia, como ciéncia
que estuda a tomada de decisdes em consideragdo a revisdo da relagdo entre fins e
meios escassos susceptiveis de usos alternativos,’ outorgando-se, igualmente, uma
especial aten¢do para como o melhoramento da Administragdo de Justica impacta

o desenvolvimento econémico. Para ditos efeitos analisa-se a situagdo do Chile,

2 This definition corresponds to Lionel Robbins (1945) proposal.
3 Tal definicdo corresponde a proposta por Lionel Robbins (1945).
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pais em que se adverte, a partir do retorno a democracia, a emergéncia de arias
reformas globais a Administragdo de Justica. Os vinculos entre as reformas a
Administragdo de Justica e a Economia e o desenvolvimento econémico, no Chile,
manifestam-se em trés etapas, a saber: (1) na génese e desenho das reformas
globais a Administra¢do de Justica; (2) na reconstrugio do mapa da Administracéo
de Justiga; e (3) na situagdo atual da Administracdo de Justica, suas decisdes e refor-

mas pendentes, em especial a Reforma Processual Civil.

Palavras-chave: Administragao de justica, justi¢a e economia, Reforma Processual

Civil, prevengdo do conflito, reformas judiciais.

“La relacion entre Justicia y Economia ha sido objeto de muy reciente y
escasa investigacion y también de frecuente especulacion’,

Carrillo Flérez, Los retos de la Reforma de la Justicia en América Latina.

1. Primera etapa (1990-2000)

1.1. Génesis de las reformas globales a la Administracion de Justicia
En los ultimos afios, a partir de la década de los 90, los sistemas judiciales latinoa-
mericanos han experimentado profundas reformas,* cuya caracteristica principal
es su globalidad , ya que incluyen un redisefio de la justicia tanto en su dimension
organica como funcional, tanto en lo relativo a la organizacion y atribuciones de los
tribunales como en lo que concierne al establecimiento de nuevos procedimientos.
En el caso chileno, en marzo de 1990, los diecisiete afios del régimen de Augusto
Pinochet llegaron a su fin. Patricio Aylwin, el nuevo presidente de la Reptblica,
tuvo importantes desafios que afrontar; ante todo, la transicién a la democracia,
pero, adicionalmente, la necesidad de modernizar el Estado, de conformidad con
los recientes cambios econdmicos y sociales ocurridos en el mundo y en la region.
Una de las areas prioritarias del sector publico a considerar en el proceso de
modernizacién del Estado fue la Administracion de Justicia en atencion a las
serias dificultades que, en ese entonces, padecia. No en balde, Patricio Aylwin, en
abril de 1990, a menos de dos meses de haber asumido la primera investidura del
pais, en el discurso inaugural del Congreso Nacional de la Asociaciéon Nacional

de Magistrados, celebrado en la ciudad de Pucén, denuncié que: “nadie puede

4 Segln Correa, existe un especial consenso en el hecho que “alrededor del mundo, los Sistemas Judi-
ciales estan ganando importancia en la vida cotidiana, de una forma que no tiene comparacién con la
situacion de hace 50 o incluso 10 afios atras” (Correa, 1998, p. 97).
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objetivamente negar que la Administracion de Justicia esta experimentando una
grave crisis” (Discurso, 1990).

Ademas de la referida evaluacion negativa del presidente de la Reptiblica, el estado
de crisis de la Justicia en Chile era confirmado por sucesivas encuestas de opinion
publica, las cuales consideraban niveles de desaprobacion del Poder Judicial, que
incluso superaban el 80 por ciento (Onfray, 2010).

La percepcién de crisis obedecia a diferentes razones, entre ellas una pérdida de
legitimidad de la judicatura, basicamente como consecuencia del papel pasivo que
desempenié durante el Gobierno Militar en la proteccion de los Derechos Humanos
(Larkins, 1996, p. 613). Sin embargo, existian numerosos problemas relacionados
con la organizacion del Poder Judicial y los procedimientos, entre ellos su disefio
obsoleto y su excesiva duracion.

Como una respuesta a la crisis sefialada, la Administracién de Justicia experi-
ment6 importantes reformas globales, las cuales comenzaron a gestarse en los ailos
noventa, luego de los esfuerzos conducidos en el ambito de la Justicia Transicional,
preocupacién principal del gobierno de Patricio Aylwin.’

La primera de tales reformas globales, en el afio 2000, fue la del Sistema Procesal
Penal, la cual estaba en armonia con la idea de transformar y modernizar la Admi-
nistracion de Justicia, en concordancia con las directrices de los paises democraticos
(Duce & Riego, 1995, p. 145). La Reforma Procesal Penal fue calificada por la exmi-
nistra de Justicia del Gobierno de Eduardo Frei Ruiz-Tagle, Soledad Alvear, como
“la reforma mas revolucionaria del siglo” (Alvear, 1997, p. 56). Ella consider6 el
establecimiento de nuevos tribunales (Juzgados de Garantia y Tribunales Orales en
lo Penal), de nuevos procedimientos regulados en el Cddigo Procesal Penal, y de
distintas instituciones, a saber el Ministerio Publico, con la mision de dirigir exclusi-
vamente la investigacion de los hechos constitutivos de delitos, y la Defensoria Penal
Publica, encargada de proporcionar defensa penal a los imputados o acusados por un
crimen simple, delito o falta que carezcan de abogado.

La fase de implementacion de esta reforma finaliz6 en el 2005, y a ella le siguie-
ron otras, también con un cardcter global, asi como varias reformas especificas,
algunas de las cuales fueron muy bien evaluadas por los miembros de la cultura
legal interna, como, por ejemplo, la que estableci6 la Academia Judicial, en el aflo
1994 (Ley 19.346, de 1994) (Onfray, 2010).

5 Luego del retorno a la democracia, y antes del desarrollo de la Reforma Procesal Penal, una preocu-
pacion principal del gobierno de Patricio Aylwin fue enfrentar adecuadamente las violaciones a los
Derechos Humanos cometidas durante el Gobierno Militar, a cuyos efectos, en el marco de lo que se
denominaria la Justicia Transicional, se establecié la Comisién Nacional de Verdad y Reconciliacién.
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Ya en los primeros lustros del siglo XXI, se incorporaron las nuevas Justicias de
Familia y Laboral. A tales reformas globales se sumaron Sistemas de Justicia especia-
lizados, fuera del Poder Judicial, entre ellos el Tribunal de Defensa de la Libre Com-
petencia, los Tribunales Tributarios y Aduaneros y los Tribunales Ambientales, asi
como tribunales especiales de lo contencioso administrativo, tales como el Tribunal
de Contrataciéon Administrativa y el Consejo para la Transparencia.

En cuanto a la reforma de la Justicia Civil, si bien en Chile existe un movimiento ofi-
cial destinado a favorecer una reforma global de la misma —que en el afio 2005 recibi6
un apoyo por parte del Estado a través del establecimiento del Foro de la Reforma Pro-
cesal Civil, el cual derivé mas tarde en la presentacion de sendos proyectos de reforma
al Codigo Procesal Civil— ella no ha podido aun materializarse, estando paralizada la
discusion del dltimo proyecto de nuevo cddigo, a la espera de una decision en otros
ambitos que inciden directamente en la Justicia Civil, a saber, una reorganizacion de
los tribunales civiles, una propuesta de inclusion de las formas alternativas de solucion
de los conflictos juridicos y un nuevo modelo de ejecucion civil.

Las profundas modificaciones legislativas mencionadas reflejan la importancia
que hoy se le asigna a la Administracion de Justicia en la promocion de la Democra-
ciay del Estado de Derecho, asi como en el favorecimiento del desarrollo econémico
y social de los paises. Respecto a este tltimo punto, Gold ha llegado a afirmar incluso
que “el principal objetivo de la reforma judicial en América Latina y en el Caribe es
promover el desarrollo econémico” (1995, p. 115).

No resulta extraia la importancia asignada a la reforma judicial en la region
en orden a favorecer la promocion del desarrollo econdmico en América Latina,
ya que este se revela esencial, considerando que amplios sectores de la poblacién
viven en condiciones de pobreza o carencia, en el marco de un sistema con desigual-
dades significativas. Se trata de una forma de violencia, quizds menos visible que
aquella que resulta, por ejemplo, del aumento de los delitos violentos, pero no por
€s0 es menos importante.

La relacion existente entre la Administracion de Justicia y el desarrollo econdmi-
co es significativa, puesto que los Sistemas Judiciales influyen en el ambito de lo
macro, por ejemplo, en los procesos de toma de decisiones de los diversos agentes
econdmicos. Asi, a modo ilustrativo, para un desarrollo eficaz y eficiente de las
inversiones cobran importancia, entre otros elementos, el adecuado respeto de la
propiedad, las buenas practicas contractuales, la confiabilidad de las politicas
publicas, la pronta ejecucion de las deudas, la justa y oportuna resoluciéon de las
disputas con los érganos de la administracion del Estado y el control de la actividad

criminal, en particular de la corrupcién (Sherwood, 1998, p. 34).
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Ciertamente, ademds de influir en la inversion y en el desarrollo del pais, las deci-
siones de los tribunales tienen, en el dmbito de lo micro, consecuencias econémicas
importantes para las personas naturales y juridicas, las cuales van desde asegurar el
respeto a los derechos de los consumidores, hasta reparar los dafios que un ilicito
supuso en el logro de un legitimo proyecto de vida o de una actividad comercial.

Varios especialistas en el Sector Justicia, entre ellos Alberto Alesina® y Shahid
Javed Burki,” han concluido que la calidad de los Sistemas Judiciales puede afectar
seriamente el desarrollo econémico, como ha sido sostenido por el expresidente de
la Corte Suprema chilena, Marcos Aburto, quien afirmé que “cuando la Administra-
cién de Justicia es tarda, costosa e ineficiente, resulta estéril el reconocimiento que el
orden constitucional dispense a los derechos o garantias individuales, la inseguridad
se encargard de desalentar toda inversion, empobreciendo a la vez, el patrimonio
social como reduciendo a la nada el amparo a las personas”® (1995, p. VII).

Asi, la reforma a la Administracion de Justicia se consideré como un elemento
esencial para el desarrollo de América Latina, en cuanto ella contribuye significati-
vamente a la estabilizacion de la democracia en la region y al desarrollo econdmico
en el contexto de un mundo global.’

No es de extrafiar, entonces, que un importante grupo de instituciones vinculadas
con el desarrollo econdmico, politico y social de los paises haya desarrollado, en el

curso de los afios noventa, época de la génesis de las reformas globales a la Adminis-

tracion de Justicia, “un claro compromiso con la reforma judicial en América Latina” '’

(Thome, 1998, p. 13).

6 En palabras de Alberto Alesina: “Bureaucratic inefficiency and corruption in the Judicial System are correla-
ted with low investment and growth.” (Traduccién del autor: La ineficiencia burocrética y la corrupcién en
el Sistema Judicial estan relacionados con la baja inversién y el crecimiento) (Alesina, 1998, p. 71).

7 Sefala Shahid Javed Burki: “Judicial reform benefits all users. It benefits the private sector by making
business transactions more predictable, and it benefits the public sector by establishing better regulation
and accountability. Finally, it benefits the people by increasing access to legal aid programmes and services.”
(Traduccién del autor: La reforma judicial beneficia a todos sus usuarios. Beneficia al sector privado
haciendo las transacciones comerciales mas predecibles, y beneficio al sector pablico estableciendo
una mejor regulacion y responsabilidad. Finalmente, beneficia a las personas a través del incremento del
acceso a los programas y servicios de asistencia legal) (Javed, 1995, pp. 11-12).

8 Més alld de la calidad de los Sistemas Judiciales, existen otros elementos que los empresarios consideran
como obstaculos relevantes para el desarrollo de los negocios, como es el caso, por ejemplo, de la
corrupcién, del tipo de cambio, del crédito, de la inflacién, de la infraestructura, del crimen organizado,
de la estabilidad politica, de las regulaciones y de los impuestos. Ver Galindo (2003).

9 De hecho, la Comisién Kissinger caracterizé al Sector Justicia como el ‘weak pillar’ de la democracia
latinoamericana. Ver Hammergren (1988).

10 Sefala Linn Hammergren: “Internationally based human rights activists, private foundations, and
economic assistance agencies have given political support to domestic efforts and in the case of the
latter two, provided funding as well.” (Traduccién del autor: Los activistas internacionales de derechos
humanos, las fundaciones privadas y las agencias de asistencia econémica han brindado apoyo
politico a los esfuerzos nacionales y, en el caso de las dos Gltimas, también han proporcionado fondos)
(Hammergren, 1988b, p. 8).
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Entre ellas, destacan los casos del Banco Mundial y del Banco Interamericano de
Desarrollo, quienes, preliminarmente, constataron la existencia de una estrecha
relacion entre las reformas judiciales y el desarrollo econémico. Dicho aserto era
armonico con los fundamentos del movimiento conocido como Anélisis Econémico
del Derecho (Law and Economics), disciplina fundada en 1937 por el abogado,
economista y profesor de la Universidad de Chicago Ronald Coase, que, aplicada
al funcionamiento de las instituciones judiciales, permite revisar aspectos como los
costos de la Justicia, el disefio procedimental, la extension de la oferta judicial y su
impacto en la duracion de los juicios (Pastor, 2016). A lo anterior, y concordante
con ello, se agregaron los aportes de la disciplina Derecho y Desarrollo (Law and
Development), la cual reuni6 a profesores de las Universidades de Harvard, Stanford,
Wisconsin, Yale y otras importantes Facultades de Derecho norteamericanas. Ella,
mas alld de las imperfecciones en su consolidacion definitiva, supo revelar la impor-
tancia de la vinculacién entre Justicia y Economia, a la cual debe agregarse tanto el
desarrollo politico como el social."

El Banco Mundial desempefi6 un papel muy relevante en el desarrollo y la imple-
mentacion de propuestas para la reforma judicial en América Latina. Maria Dakolias,
quizas uno de las funcionarias méds importantes del referido Banco comprometidas
con los programas de reforma legal latinoamericanos, identificé, en los ailos noventa,
“la reforma judicial como el componente clave para alcanzar los objetivos estructura-
les de consolidar la democracia y promover el desarrollo econémico” (Thome, 1998,
p. 15). Dakolias sefialé que la reforma judicial en América Latina debia enfocarse

en las siguientes areas: acceso a la justicia, Administracion de Justicia, capacitacién

1 Richard Messick sefala: “In the 1960s the USAID and American private donors underwrote an ambitious
effort to reform the Judicial Systems and substantive laws of countries in Asia, Africa, and Latin America.
This “law and development” movement engaged American professors from Harvard, Yale, Stanford,
Wisconsin, and other leading law schools, and, within a few years, had generated hundreds of reports
on the contribution of law reform to economic development. Yet, after little more than a decade, both
key participant and a principal founder declared the program a failure and support soon evaporated
[...] perhaps the most significant reason why the law and development movement failed was its naive
belief that the American legal system and the American legal culture generally, what Trubek and Galanter,
call ‘liberal legalism’, could be easily transplanted to developing countries” (Messick, 1998, pp. 14-16).
En la década de los afios sesenta, la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
y donantes privados estadounidenses suscribieron un ambicioso esfuerzo para reformar los Sistemas
Judiciales y las leyes sustantivas de paises de Asia, Africa y América Latina. Este movimiento —“Derecho
y Desarrollo”- involucré a profesores estadounidenses de Harvard, Yale, Stanford, Wisconsin y otras
facultades de derecho lideres y, en unos pocos afios, generd cientos de ensayos sobre la contribucién
de la reforma legal al desarrollo econédmico. Sin embargo, después de poco més de una década, tanto
el participante clave como el fundador principal declararon el programa como un fracaso y su apoyo se
evaporé pronto (...) quizés la razén més importante por la cual el movimiento “Derecho y Desarrollo”
fallé fue su ingenua creencia en orden a que el sistema legal y la cultura legal estadounidenses, los que
Trubek y Galanter llaman “legalismo liberal”, podrian ser trasplantados facilmente a los paises en desarrollo
(Traduccién del autor).
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legal, c6digos de procedimiento y cuestiones de género y educacion (Thome, 1998).
En el caso de la Administracién de Justicia se estimé importante favorecer el esta-
blecimiento de un Poder Judicial independiente y de procesos legales modernos y
oportunos. En dichos ambitos, el Banco Mundial financid el desarrollo de programas
especiales destinados a investigar, diseflar e implementar mecanismos para superar
las deficiencias de los Sistemas de Justicia de América Latina.

Entre los estudios auspiciados por el Banco Mundial que confirman la estrecha
vinculacién entre las reformas a la Administracién de Justicia y el desarrollo eco-
ndémico, destacé uno realizado por Simeon Djankov, Rafael La Porta, Florencio
Lopez de Silanes y Andrei Shleifer, el cual ofrecié evidencia empirica internacional
relevante para comprender como funciona la Justicia Civil y Comercial, y asi confir-
mar su directa relacion con el desarrollo econémico. El estudio, titulado Tribunales:
el proyecto Lex Mundi, compar6 109 paises y midié la efectividad de los Sistemas
Judiciales para resolver problemas legales comunes, como es el caso del desalojo de
un inquilino que no paga la renta de arrendamiento y el del cobro de un cheque
protestado. La investigacion trat6 de especificar la complejidad de los procesos me-
diante el establecimiento de una “escala de formalidad”, con un rango de 1 a 7, la cual
inclufa elementos tales como la asistencia de un abogado, la naturaleza escrita u oral
del proceso, las limitaciones de la prueba y la existencia de la opcién de recurrir a
una apelacion. Las conclusiones del trabajo indicaron que “el formalismo judicial es
sisteméticamente mayor en los paises del Civil Law [...] que en los paises de Common
Law”y que “la duracion esperada de la resolucion de disputas suele ser extraordina-
riamente alta en los paises con procedimientos mas formalizados, con independencia
de su nivel de desarrollo” (Djankov, La Porta, Lopez-de-Silanes & Shleifer, 2002, p. 36),
todo lo cual afecta el orden econémico de los paises (Garcia, 2006, p. 580).

El Banco Interamericano de Desarrollo,"? por las mismas razones que el Banco
Mundial, favorecid la ejecucion de programas similares en la region, lo que hasta
hoy subsiste. De hecho, indica Richard Messick que, en los afios en que se gene-
raron las reformas globales a la Administracion de Justicia (1993-1998), “el Banco
Mundial y el Banco Interamericano de Desarrollo aprobaron o iniciaron préstamos
por un total de mas de 300 millones de ddlares para proyectos de reforma judicial

en mas de 25 paises” (1998, p. 1).

12 Para mayores detalles en la estrategia del Banco Interamericano de Desarrollo en el ambito de las refor-
mas judiciales en la region, ver los estudios de los casos de Argentina, Colombia, Honduras y Uruguay,
ver Faiindez y Angell (2005).
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Ademas de los Bancos sefialados, cabe destacar el rol de la Agencia de los Estados
Unidos para el Desarrollo Internacional, que contribuy6 significativamente a la
reforma judicial en América Latina, optando por proporcionar a los paises latinoa-
mericanos una amplia gama de herramientas y relevantes grados de discrecionalidad
en la implementacion de sus reformas, todo orientado a la promocion del Estado de
Derecho.” Los programas e intervenciones mds frecuentemente propuestos por la
senalada Agencia estuvieron asociados a la capacitacion de jueces, a las modificacio-
nes legales y a los cambios administrativos, incluyendo aspectos relacionados con los
presupuestos, los sistemas informaticos, la introduccién de los Consejos Judiciales
y el perfeccionamiento de los sistemas de seleccion, de supervision de personal y de
administracién de tribunales (Hammergren, 1998a, pp. 4-24). En la década de los
noventa, la Agencia gast6 aproximadamente 200 millones de ddlares en programas
de reforma judicial."*

Las sefialadas instituciones contribuyeron significativamente al proceso de
reformas globales a la Justicia chilena, ejercicio sostenido, en parte relevante, por
la constatacion de un eje pivotal entre reformas a las Administracion de Justicia y
al desarrollo econdmico, politico y social.

Con el paso de los afios, las referidas contribuciones se redujeron significativa-
mente, ya alcanzado el objetivo primero de poner en marcha el proceso de reformas
y logrados sus propésitos iniciales satisfactoriamente, ademas de la mejoria de la

situacion econémica de Chile en el contexto regional.

13 El National Center for State Courts, de Estados Unidos, ha conducido también numerosos proyectos so-
bre el Estado de Derecho en América Latina, principalmente en relacién con laindependencia del Poder
Judicial y la promocién de un trabajo de los tribunales més eficaz y eficiente (Hall, Stromsen & Hoffman,
2003, p. 8).

14 SefalaRichard Messick: “The USAID funds judicial reform as part of its larger effort to strengthen the newly
emerging democracies around the globe. Originally carried out under the rubric Administration of Justice
and now part of its Rule of Law programmes, AID’s projects originated with the recognition in the early
1980s that the then fragile democratic government in El Salvador was unlikely to survive if the judiciary
could not bring individuals accused of human rights abuses to justice. A small program was initiated to train
judges and law enforcement personnel in investigative techniques, and it was subsequently expanded and
then extended, first to the rest of Latin America and later to the nations of Central and Eastern Europe and
the newly independent states.” (Traduccion del autor: La Adencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional financia la reforma judicial como parte de un esfuerzo mayor para fortalecer las democracias
emergentes en todo el mundo. Originalmente llevados a cabo bajo la rdbrica Administracion de Justicia, y
ahora parte de sus programas de Estado de Derecho, los proyectos de la Agencia se originaron con el reco-
nocimiento, a principios de la década de los ochenta, de que el entonces fragil gobierno democréatico de El
Salvador dificilmente sobreviviria si la judicatura no podia llevar a los individuos acusados de violaciones
contra los derechos humanos a la Justicia. Se inici6 asi un pequefio programa para capacitar a los jueces
y al personal de las fuerzas del orden en técnicas de investigacion, lo que posteriormente se amplié y
extendid, primero al resto de América Latinay luego a las naciones de Europa Central y Oriental y a Estados
recientemente independizados) (Messick, 1998, pp. 3-4).
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2.Segunda etapa (2000-2012)

2.1. Disefio de las reformas globales a la Administracion de Justicia

En la reconstruccion del mapa de la Administraciéon de Justicia que se inicié en
Chile se incorporaron, o al menos se discutieron, una serie de institutos destinados
a regular el uso adecuado de los recursos del Poder Judicial, desde un punto de vista
econoémico, reconociéndose asi que existe una vinculacion entre un adecuado disefio
y utilizacién de los recursos de la Administracion de Justicia y sus resultados.

En dicho contexto, se consideraron mecanismos destinados a controlar el acceso
al Sistema Judicial, a saber, el desarrollo de soluciones alternativas a los conflictos
legales, y a excluir de su competencia el conocimiento de determinados asuntos.

En cuanto al desarrollo de soluciones alternativas a los conflictos legales, existen
resultados preliminares derivados de las experiencias de mediaciéon implementa-
das en Chile en el ambito de la salud (Ley 19.966, de 2004) y familiar (Ley 19.968,
de 2004). Hasta ahora, estos esfuerzos han sido evaluados positivamente por los
usuarios, a pesar de la existencia de una serie de limitaciones, fundamentalmente
a nivel de la promocién y la implementacién de los mecanismos de mediacién
(Casas, Duce, Marin, Riego & Vargas, 2006).

Si bien no es el tnico argumento, ni quizas tampoco el principal, en favor de la
mediacion, es ineludible, como lo destaca Stephan Parmentier, sostener que ella se
da en el contexto de un Poder Judicial con altas demandas, lo que resulta en una
creciente reclamacion de oportunidad en la decision de los asuntos, la cual ha sido “el
principal motor para el desarrollo de formas alternativas de solucion de los conflictos
juridicos, los cuales seran resueltos oportunamente permitiendo asi a los ciudadanos
el ejercicio de sus derechos” (Parmentier, 1999, p. 3). Ademas de tal razdn, especial-
mente relevante desde la perspectiva de la economia procesal, Parmentier destaca la
importancia involucrar a las partes en la decisién de sus propios conflictos en una
suerte de “Justicia negociada’, en oposicion a la “Justicia impuesta” usando la termi-
nologia de Michel Van de Kerchove (Tulkens & Van de Kerchove, 1996, pp. 455-494).
A lo anterior, se agrega la necesidad de que la pronta resolucion de los conflictos se
dé por una instancia especializada (Parmentier, 1999, p. 4).

En cuanto a quitar de la competencia del Sistema Judicial el conocimiento de
determinados asuntos, existen experiencias de exclusion del conocimiento de deter-
minados asuntos de los Tribunales Civiles —como la “posesion efectiva” que debe
seguirse después del fallecimiento de una persona para acreditar su condicién
hereditaria, actualmente transferida a las oficinas del Servicio de Registro Civil—

las que a pesar de algunas dificultades se evalian positivamente.
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El conocimiento y resolucion de las llamadas “posesiones efectivas” distraia a los
jueces de sus tareas propiamente jurisdiccionales, por lo cual la Ley 19.903, de 2003
eliminé dicho procedimiento, el cual representaba un porcentaje que superaba en
promedio el 36 por ciento de los ingresos voluntarios' de la competencia de los
tribunales, salvo en el caso de las herencias testadas.

A suvez, este desplazamiento de la competencia de los tribunales civiles ha sido un
estimulo para evaluar dicho desarrollo en otros asuntos, como la cobranza judicial
de deudas o los procesos de ejecucion, lo cual, en el ambito laboral, ha resultado en
la creacion de los Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional (Ley 20.022, de 2005).

Fueron revisados, ademas, otros mecanismos como la privacién de instancias o
de recursos determinados, asi como el desaliento del uso de determinados procedi-
mientos al resolver conflictos legales civiles. El primer aspecto ha sido considerado
por los cddigos procesales civiles de vanguardia en América Latina, entre ellos el
peruano y el uruguayo, que reconocen la posibilidad de la no aceptacion in limine
litis de ciertas demandas civiles.' El segundo aspecto también se ha incorporado
en varios paises de América Latina bajo el concepto de tasas judiciales, como es el
caso, entre otros, de Argentina, Brasil, Pert1 y Uruguay. Dichos institutos tuvieron
escaso éxito en Chile (Universidad Diego Portales, 2012, p. 3).

En orden a favorecer un uso adecuado de los recursos del Poder Judicial se mejo-
raron aspectos organicos y funcionales de la Administracion de Justicia.

En lo organizativo, tanto en el ambito de la Justicia Penal (Ley 19.696, de 2000),
Laboral (Ley 22.022, de 2005) y de Familia (Ley 19.968, de 2005), se ha adoptado
una nueva forma de organizacion de los tribunales ubicados en la base del Poder
Judicial, siendo reemplazados los antiguos tribunales unipersonales por los nuevos
tribunales unipersonales de composiciéon multiple, en los cuales varios jueces que
actian individualmente se adscriben a un mismo tribunal, con una administrador
profesional comun y con diversas unidades técnicas de apoyo, todo ello destinado
a favorecer la economia de recursos y, en definitiva, la eficiencia y eficacia de la
labor jurisdiccional.

En lo funcional, también en el ambito de la Justicia Penal (Ley 19.696, de 2000),
Laboral (Ley 20.087, de 2009) y de Familia (Ley 19.968, de 2005), se han sustituido
los antiguos procedimientos escritos por procedimientos orales o por audien-
cias, los cuales, en términos de Mauro Cappelletti, favorecen la concentracion, la

inmediacion, la oportunidad y la publicidad, principios procedimentales que no

15  VerEstadisticas del Poder Judicial, preparadas por la Corporacién Administrativa del Poder Judicial, con-
tenidas en http://www.justicia.cl/proyecto_3/ingresos.html
16  Verlos articulos 427 del Codigo Procesal Civil peruano y 119.1 del Cédigo General del Proceso uruguayo.
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solamente hablan de garantizar el debido proceso en términos sustantivos, sino,
también, un uso adecuado, desde el punto de vista econémico, de los recursos
jurisdiccionales, en tanto se asegura el respeto a la transitoriedad de la serie conse-
cuencial (Véscovi, 1984, p. 58).

Si bien la reforma procesal civil no se ha materializado atin, las conclusiones del
Foro para la Reforma Procesal Civil' son coincidentes con los disefios de las refor-
mas a los procesos de familia, laborales y penales. Asi, con respecto a la estructura
de los futuros tribunales civiles, el Foro propuso seguir un modelo que supone
establecer una clara division entre las tareas administrativas y jurisdiccionales para
los jueces. En relacion con los procedimientos, se sugirié una simplificacién de los
procedimientos civiles, los que hoy son demasiados, en el sentido de limitarlos a
cuatro, siendo el mds importante el procedimiento ordinario. Este procedimiento
se plante6 sea oral y concordante con la estructura considerada en el Anteproyecto
de Cddigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, aprobado en las XI Jornadas del
Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal, celebradas en 1988, en Brasil, el
cual ha influido directamente en las reformas de la Justicia Civil de Peru, Uruguay
y de algunas provincias de Argentina, en Latinoamérica, asi como en Espaila, don-
de se promulgé una Nueva Ley de Enjuiciamiento Civil en el afio 2000.8

Adicionalmente, se ha producido la adecuacién de importantes normas internas
a estandares fijados por organismos internacionales. Lo anterior es particularmente
claro en el combate de fenémenos transnacionales, como la corrupcién. Un ejemplo
de ello es el caso de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y
de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, las cuales han instado, entre
otros puntos, por el establecimiento de mecanismos destinados a favorecer el acceso
ala informacién publica y a asegurar la igualdad de oportunidades en las licitaciones
publicas, en respuesta a lo cual se han creado, en Chile, el Tribunal de Contratacion
Publica (Ley 19.886, de 2003) y el Consejo para la Transparencia (Ley 20.285, de
2008). Otro ejemplo es la Convencion de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos contra el Soborno Transnacional, la cual supuso como

requisito para que Chile pudiese ingresar a dicha organizacion, cumplir con una

17 Elreferido Foro, patrocinado por el Ministerio de Justicia, fue establecido en mayo de 2005. Estaba cons-
tituido basicamente por profesores de Derecho Procesal. Su principal objetivo fue proponer un nuevo
Cédigo Procesal Civil para Chile con el fin de remplazar el actual Cdigo de Procedimiento Civil, que data
del afo 1903.

18  Las ideas del Foro se materializaron en un Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, el que, luego de un
proceso de revision critica por diferentes actores, del mundo académico, politico y social, fue finalmen-
te remitido al Congreso Nacional a través del Mensaje Presidencial N2 004-360, de 12 de marzo de 2012,
dando asi inicio al anélisis y discusion parlamentaria del Proyecto de Ley que estable un nuevo Cédigo
Procesal Civil.
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serie de estandares que develan el vinculo entre el sistema legal y de Administraciéon
de Justicia y el desarrollo econémico, en este caso a través de la inversion extranjera.
El pais debid adecuar su legislacion a los estandares de la sefialada convencién, modi-
ficando incluso instituciones largamente asentadas en la tradicion juridica nacional,
como lo fue el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
(Ley 20.393, de 2009). Asimismo, las instituciones, incluidos los diferentes organismos
que integran el Subsistema de la Administracién de Justicia, fueron sometidas a una
detallada evaluacion de su eficacia y eficiencia por parte de dicho organismo.

En el ambito de los negocios, la Administracion de Justicia nacional ha sido testigo
también de la emergencia de formas de justicia especializadas en el ambito econdémico,
paralelas al Poder Judicial, como, por ejemplo, acontece con el Tribunal de Defensa
de la Libre Competencia (Decreto con Fuerza de Ley 1, de 2005, del Ministerio de
Economia, Fomento y Reconstruccion), el cual considera en sus decisiones incluso
la posibilidad de, preventivamente, implementar précticas antimonopdlicas;' con el
establecimiento de una jurisdiccion tributaria y aduanera, independiente de la Ad-
ministracion del Estado (Ley 20.322, de 2009); y con la creacidn, en el aio 2012, de
los tribunales ambientales, los que favorecen el establecimiento de un punto medio
entre ambientalistas y empresarios (Ley 20.600, de 2012).°

Asi mismo, se ha desarrollado en América Latina una Justicia Transnacional
de los negocios, atn incipiente en Chile, la que, en parte, ha erosionado el rol de
los Poderes Judiciales nacionales en el control de la legalidad y cumplimiento de los
contratos, papel que ha sido asumido por arbitros internacionales (Ley 19.971, de
2004) (Dezalay, 1996),?' sin perjuicio de lo cual el rol de los sefialados Poderes no
ha decrecido en su conjunto, en particular por la emergencia de nuevas demandas
ciudadanas, al punto que hoy, en términos de Antoine Garapon, los jueces son los

guardianes de las promesas incumplidas de nuestras democracias (Garapon, 1996).

19 El articulo 3 del Decreto con Fuerza de Ley 1, de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruc-
cién, seiala que “El que ejecute o celebre, individual o colectivamente, cualquier hecho, acto o conven-
cién que impida, restrinja o entorpezca la libre competencia, o que tienda a producir dichos efectos, sera
sancionado con las medidas sefialadas en el articulo 26 de la presente ley, sin perjuicio de las medidas
preventivas, correctivas o prohibitivas que respecto de dichos hechos, actos o convenciones puedan
disponerse en cada caso”.

20  Para mayores detalles, ver http://radio.uchile.cl/2016/01/14/tribunales-medioambientales-el-punto-me-
dio-entre-los-empresarios-y-ambientalistas/

21 Ver sentencia de la Corte Suprema, de fecha 30 de noviembre de 2017, pronunciada en los autos rol
82.442-2016.
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3. Tercera etapa (2012 en adelante)

3.1. Situacion actual de la Administracién de Justicia

y sus reformas pendientes

Con el objetivo de fortalecer el Estado de Derecho y la Democracia, la reforma
judicial ha buscado ayudar al desarrollo econdémico y social de los paises de la
Region. Al respecto, Richard Messick indica que “una de las principales razones
para apoyar la reforma judicial es la creencia de que el adecuado funcionamiento
del Sistema Judicial favorece el crecimiento econémico” (1998, p. 1). Agrega que
“la historia de cada una de las avanzadas economias de mercado estd marcada por
el desarrollo de un fuerte e independiente Poder Judicial, cuyo Sistema de Tribuna-
les funcione adecuadamente. En cada uno de ellos, el reciente respeto del Estado de
Derecho indica el desarrollo de estas instituciones acompanadas de la mejoria en
los estandares de vida, la responsabilidad gubernamental y el respeto por los Derechos
Humanos. La agenda de desarrollo ha asi abrazado programas que fortalecen a los
poderes judiciales y mejoran la operacién de los tribunales en las economias en
desarrollo y en transicion” (Messick, 1998, p. 1).

Chile, como ya se ha sefialado, ha dado respuestas a una serie de desafios especi-
ficos que el adecuado funcionamiento del sistema econdmico demanda de la Admi-
nistracion de Justicia, algunas de las cuales tienen relacién con el establecimiento de
varios tribunales especiales, ya mencionados, para dar soluciones prontas e idoneas,
entre otras, a cuestiones relativas a la probidad y transparencia de la Administracién
del Estado, a conflictos aduaneros o tributarios, y a discusiones sobre la pertinencia
ambiental de los proyectos empresariales.

En el caso especifico del Poder Judicial es posible advertir hoy el impacto eco-
némico de ciertas decisiones de la Justicia, vinculadas con las reformas judiciales
globales, en especial la penal y la laboral. Asi, a modo de ejemplo, en la primera
se han desarrollado importantes procesos publicos, de naturaleza oral, en contra
de autores de delitos que afectan el orden publico econdmico, ya se trate de ilicitos
funcionarios o, en general, de figuras que han tenido relacién con actos de corrup-
cién, un gran freno para el desarrollo econdmico, politico y social. En la segunda,
se ha perfeccionado la protecciéon oportuna de las garantias de los trabajadores, a
través de la tutela laboral, la cual actualmente la Corte Suprema estima aplicable
incluso a los funcionarios publicos.

Dichos derroteros reflejan que una sociedad justa y considerada de los derechos
fundamentales aspira a que los negocios no utilicen vias contrarias al derecho,

las cuales, finalmente, corrompen los basamentos sociales. Sin perjuicio de ello,
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los caminos de la Administracion de Justicia deben ser respetuosos de los derechos y
garantias tanto de las personas naturales como de las empresas, para asi no impactar
negativamente la legitima iniciativa y posterior materializacion de los negocios.

El Poder Judicial, cabe agregar, ha procurado incorporar, en algunos ambitos, una
racionalidad econémica en la toma de sus decisiones jurisdiccionales con la inclu-
sién de instrumentos auxiliares especificos, como acontece con el establecimiento
de los baremos jurisprudenciales para facilitar la fijacion de las indemnizaciones por
concepto de dafio moral derivado de muertes o de lesiones.

Hoy subsisten una serie de problemas en la Administracion de Justicia, en par-
ticular en relacién con la Justicia Civil, aun pendiente de reforma, entre los cuales
destacan la existencia de un incremento significativo y constante en el nimero de
litigios que ingresan a los tribunales desde inicios de los afos setenta en adelante y su
impacto en la duracién de los procedimientos, el excesivo niimero de juicios ejecuti-
vos conocidos por los tribunales de primera instancia (Castro & Garcia, 2005, p. 29)
y la existencia de procesos escritos, largos y complejos.

De entre tales dificultades, el incremento significativo y constante en el nimero de
casos civiles da cuenta de un alto grado de litigiosidad en Chile, en comparacién con
otros paises de la region.”? El acrecentamiento en el nimero de asuntos aumenta la
carga de trabajo de los jueces, lo cual, a su vez, amenaza las garantias procesales, entre
ellas la de la oportunidad de los procesos, en cuya virtud estos deben ser resueltos
dentro de un plazo razonable.

El excesivo numero de juicios ejecutivos civiles impacta negativamente la carga de
trabajo de los tribunales, ya que dichas causas tienen relacién con procedimientos
“no decisionales”, razon por la cual se han formulado proposiciones en orden de ex-
cluir los referidos procesos de la esfera judicial o al menos separar las funciones de
instruccion de las de ejecucion, lo cual ha sido implementado en el ambito laboral
por medio del establecimiento de los Juzgados de Cobranza Laboral y Previsional.

Una dificultad adicional es la relacionada con la estructura de los procedimien-
tos civiles, cuya naturaleza escrita resulta en una serie de consecuencias negativas,
las cuales incluyen una falta de inmediacidn entre el juez, las partes y los hechos
de los procedimientos, lo que, a su vez, resulta en niveles importantes de delega-
cion de funciones. A ello se agrega una falta de concentracion de las diferentes
partes de los procesos, hecho que implica procedimientos mas largos y complejos.

Finalmente, la escrituracion afecta la publicidad, la cual influye en la transparencia

22 Report on Judicial Systems in the Americas 2006-2007, Justice Studies Center of the Americas (http://
www.cejamericas.org/reporte/index.php?idioma=ingles).
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del Sistema Judicial, cuya ausencia perturba la credibilidad y legitimidad del juez
civil desde la perspectiva de la comunidad.

A tales deficiencias de los procesos civiles, se agrega la existencia de dificultades
en el acceso a la Justicia,” la falta de regulacion del sistema de abogados,* y la ausencia
de una jurisprudencia uniforme.

A modo de hipétesis, en relacién a la pendencia de la Reforma Procesal Civil,
es posible sugerir que su prioridad ha sido pospuesta en favor de otras reformas
—Reforma Procesal Penal, Reforma Procesal de Familia y Reforma Procesal Laboral,
ademas del establecimiento de numerosos tribunales especiales—, porque existe la
percepcion de que la Justicia Civil no constituye un bien publico. Asi lo sugieren
autores nacionales, entre los cuales destacan Jorge Correa, Carlos Pefia y Juan Enrique
Vargas (2000); Rafael Mery (2006); y Raul Nufiez y Nicolas Carrasco (2015), lo que
los lleva a proponer, por ejemplo, el establecimiento de tasas judiciales a fin de regular
la oferta de la Justicia.

Mas alla de lo cierto o no de tal aserto, la Justicia Civil cumple un rol relevante no
solamente en el ambito de lo privado, a través de la solucion de conflictos juridicos
merced al ejercicio del juicio jurisdiccional, sino también en el &mbito de lo pu-
blico, como ya lo advertia, por lo demas, Eduardo Couture en sus Fundamentos del
Derecho Procesal Civil (1968). Dicha dimension publica de la jurisdiccién civil se
vincula con el resguardo del Estado de Derecho, de la democracia y del desarrollo
econdmico y social.

La indicada justicia trata de problemas que no solamente corresponden, en
forma mayoritaria, a las ejecuciones de los bancos y de las casas comerciales,* lo
cual, por lo demds, no resta de una dimensién publica a tales procesos, ya que sus
resultados, junto con incidir en los costos del mercado del crédito, amenazan la

posibilidad de perder los bienes de toda una vida de trabajo a numerosas personas

23 AfirmaBryant Garth, “la legitimidad en el exigir a la gente comin que obedezca la ley presupone que las
instituciones legales operan en un nivel al que tienen acceso” (Garth, 1995, p. 88).

24 Serequiere, de parte de los abogados, un uso responsable de los recursos del sector judicial, raciona-
lizando la litigacion, sancionando la mala utilizacion del Sistema de Administracién de Justicia. Para
mayores detalles, ver Artana, Cristini y Urbiztondo (1994); Barros y Correa (1993); Correa, Pefa y
Vargas (2000); y Vergara (2000).

25  Sin perjuicio que la Ley 19.374, de 1995, estableci6 salas especializadas en la Corte Suprema, ain
subsisten decisiones contradictorias en casos similares en diversos temas, como por ejemplo, en los
alcances de la prescripcion, en los limites de la responsabilidad del Estado y en los requisitos para la
constitucién judicial de servidumbres mineras.

26  Debe destacarse que los juicios ejecutivos, a pesar de su relevancia cuantitativa, la cual se aproxima al
80 por ciento de los ingresos judiciales civiles, no siempre son cualitativamente tan importantes, al pun-
to que muchos de tales procesos no son continuados mas alla del ejercicio de la accién judicial inicial.
Existe actualmente una tendencia en favor de la desjudicializacion de la ejecucién civil (Vargas, 2013).
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naturales que por multiples circunstancias no han podido pagar sus deudas, lo que
exige una maxima atencion a tales causas.

La Administracién de Justicia Civil interesa también a los sectores pobres de la
poblacion. Frecuentes casos civiles, en tal grupo, dicen relacién con arrendatarios
que no pagan, con ocupantes que no quieren irse de las propiedades que ocupan
irregularmente, con enganos derivados de la comercializacion de ciertos productos,
con préstamos no devueltos y con peleas sobre los bienes comunes. De los casos
registrados solamente un pequefio porcentaje termina en los tribunales de justicia
(Correa, Pefia & Vargas, 1999, p. 11).

En los ultimos afios, a su vez, los juicios civiles en los cuales se persigue la res-
ponsabilidad contractual y extracontractual han aumentado, asi como las causas en
contra del Estado, ambito en el cual se han reconocido nuevas acciones para reclamar
de las ilegalidades de los actos de la Administracion, cual es el caso de la nulidad de
derecho publico, sin perjuicio de la maximizacién que se ha producido de la
falta de servicio como criterio basico de la responsabilidad estatal.

A lo anterior se suman mads recientemente, los multiples desafios que derivan de
los nuevos derechos de los consumidores, cuyos conflictos afectan mdultiples areas,
entre ellas, la educacion, la salud, el transporte y la provisiéon de consumos basicos.

Como se advierte de dichos ejemplos, los casos que constituyen la competencia
de los tribunales civiles tienen un impacto publico y reflejan una relevante cone-
xién entre la Administracion de Justicia y el desarrollo econémico, tal como lo han
reconocido autores destacados del movimiento Analisis Econdémico del Derecho,
destacando entre ellos Richard Posner, de la Universidad de Chicago, y Guido Cala-
bresi, de la Universidad de Yale, ambos, ademas de profesores, jueces (Posner, 2013;
Calabresi, 1970). La ausencia de la actualizacién de la Justicia Civil —incluida la
Administrativa, la cual para un niimero relevante de autores debe ser objeto de una
reforma especifica (Pantoja, 2005)— y la Comercial impacta negativamente en sus
resultados. Ella constituye la principal reforma global pendiente a la Administracion
de Justicia en Chile.

Un defecto adicional que se advierte en el panorama actual de las reformas ju-
diciales implementadas y en discusion dice relacion con que ellas se han centrado
principalmente en el proceso mas que en el conflicto en si mismo.

Para alcanzar el éxito en los cambios a la Administracion de Justicia y, en particu-
lar, de la actual Reforma Procesal Civil pendiente, es necesario fomentar un cambio
de perspectiva con respecto a los estudios procesales, desde el proceso judicial al
conflicto. Ello requiere un andlisis del desarrollo de mecanismos destinados a evitar

la aparicion de conflictos juridicos.
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En tal contexto emerge la necesidad de desarrollar formas de prevencion del
conflicto juridico, particularmente primarias, las cuales, en parte relevante, consi-
deran aspectos econémicos.

Los principales avances en este ambito se vinculan con la prevencion del delito. No
obstante, no existe ninguna politica oficial y formal, reglamentada en forma organi-
ca, para prevenir el surgimiento del conflicto juridico civil. En tal sentido, se sugiere
considerar la importancia de aspectos como la promocion de los valores, la elimina-
cién de las deficiencias de la regulacion, la facilitacion del acceso a la informacion, la
incorporacion de estimulos en el sistema y el desarrollo de controles preventivos.?”

Mas alld de las reformas de los tribunales y de los procedimientos, es central para
una eficaz y eficiente Administracion de Justicia el elemento humano: los jueces y
los abogados. La seleccion de los jueces y su formacion en las virtudes judiciales,
en la evolucion reciente de la doctrina, de la jurisprudencia y de la legislacion,
y en la importancia del rol de la judicatura en la sociedad, se revelan esenciales.
En efecto, la “capacitacion judicial constituye un elemento central de la correcta
Administracion de Justicia y, en particular, del debido proceso, razén por la cual
deben conducirse los mejores esfuerzos en orden de perfeccionar los modelos de
capacitacion judicial actualmente existentes, ya que ello constituye un deber ético
fundamental en las sociedades democraticas contemporaneas” (Onfray, 2012, p. 9).
Los abogados, verdaderos colaboradores de la Administracion de Justicia, segun el
Cédigo Organico de Tribunales,” deben poseer, ademads de sdlidos conocimientos

y criterio, una formacion ética que los distinga, en especial en una época que es

27 En un trabajo reciente destaco que “resulta necesario construir una nueva sociedad, en que se respeten los
valores ciudadanos —la empatia, la tolerancia, el rechazo al consumismo excesivo, el reconocimiento de
los compromisos, el respeto a los derechos de propiedad, el sentido del honor, la solidaridad, etc. — todos
los cuales estan muy relacionados con los conflictos civiles; es necesario mejorar la calidad de las leyes
elaboradas por los legisladores y de los contratos suscritos por las partes con el fin de prevenir la aparicién
de conflictos de interpretacion, a través de reglas claras, transparentes y coherentes; cabe valorar la im-
portancia de la informacién juridica, reconocido su acceso, en los afios noventa, como la reforma mas im-
portante para mejorar la Administracién de Justicia de acuerdo a sectores pobres de la poblacién, a cuyos
efectos debe destacarse el rol de orientacién juridica a cumplir por organismos especializados, el papel de
las publicaciones de los servicios de orientacién juridica y el desarrollo de programas para los monitores
de formacién ciudadana y los derechos civiles; [...] se debe instar por el establecimiento de un asesora-
miento juridico gratuito que favorezca la prevencion de los conflictos civiles asi como la diversificacion de
las opciones para la gestion de casos legales; corresponde estimular el reconocimiento de quienes han
favorecido la implementacién de politicas primarias de prevencién de los conflictos civiles; cabe destacar
la relevancia de los controles preventivos, los cuales pueden estar dirigidos a verificar hechos simples,
como, por ejemplo, que los caminos y carreteras estan en buenas condiciones; o a verificar hechos més
complejos, asegurando, entre otras cosas, el cumplimiento de las normas sanitarias en hospitales, las nor-
mas de seguridad en los aeropuertos y el cumplimiento de la reglamentaciéon laboral por las empresas,
entre otros puntos” (Onfray, 2017).

28  Verarticulo 520 del Cédigo Organico de Tribunales.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 201-224, 2018



testimonio de un significativo incremento del numero de tales profesionales, lo
cual favorezca un racional y justo uso del Sistema de Justicia.

Por dltimo, no es posible olvidar, aun cuando no ha sido indicado como un tépico
explicito en el presente andlisis, que la relacion entre las reformas a la Administracion
de Justicia y la Economia debe considerar una reflexion sobre la variable costo-be-
neficio, la cual es actualmente atendida por el Derecho Procesal al estimar que la
judicatura es un recurso escaso, razon por la cual se procura la concentracion en lo
realmente condigno.

Dicha perspectiva ha estado presente en las reformas procesales desarrolladas
en Chile, en particular la Reforma Procesal Penal, en cuyos prolegémenos algunos
analisis sobre el costo-beneficio de la misma se desarrollaron, al punto de afirmarse,
a mediados de los afios noventa, en estudios preliminares desarrollados por la Cor-
poracién de Promocién Universitaria, la Fundaciéon Paz Ciudadana y el Ministerio
de Justicia, que la sefialada reforma incorporaria un sistema 53 por ciento mas
barato para el erario fiscal (ahorros del sistema judicial y de Gendarmeria) en com-
paracion con la entonces vigente Justicia del Crimen si en ambos se investigaran el
mismo numero de delitos en forma adecuada.

Algunos afos més tarde, ya pasada una década desde la implementacion de la
Reforma Procesal Penal, el Centro de Estudios de la Justicia de las Américas realizo
un analisis retrospectivo de la reforma, el cual, entre otros puntos, concluyé que si
bien el sistema ha demostrado tener la capacidad para manejar los flujos de casos,
es necesario “avanzar hacia estudios y evaluaciones cualitativas del sistema que
permitan analizar qué tan satisfactorias son las salidas que el sistema produce. La
asociacion entre salidas judiciales y salidas de calidad no se corresponde necesa-
riamente con la satisfaccion de las partes ni la verdadera solucién de los conflictos”
(Centro de Estudios de la Justicia de las Américas, 2017, p. 10).

La mencionada perspectiva costo-beneficio también se ha incorporado, aun
cuando de forma limitada, en las reflexiones sobre la Reforma Procesal Civil en
estudio. Asi, por ejemplo, a proposito de las tasas judiciales se ha sefialado que su
fijacion para la interposicion de recursos de revision en estamentos superiores per-
mitirfa disuadir “la presentacion de recursos irrelevantes y temerarios que retarden
la conclusion de los conflictos juridicos, una vez realizado por el litigante el anélisis
vinculado al costo beneficio que dicha dilacion le reportaria” (Panel de Expertos,
2013, p. 31).

Parece relevante desarrollar nuevos estudios especificos sobre el costo-beneficio
de la Reforma Procesal Civil y en tal contexto debe considerarse la necesidad de ex-

plorar formas de prevencion primarias del conflicto civil, de considerar mecanismos
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alternativos de solucion de los conflictos juridicos y de fortalecer las externalidades
de las decisiones judiciales. La ausencia de tales factores, especialmente en el
contexto del establecimiento de procesos por audiencias, incidira notablemente

en el costo de la justicia.

Palabres finales
Fernando Carrillo, en Los retos de la Reforma de la Justicia en América Latina, dice
que “la relacion entre Justicia y Economia ha sido objeto de muy reciente y escasa
investigacion y también de frecuente especulacién” (Carrillo, 2002).

En el presente ensayo se ha advertido la existencia de una estrecha relacién entre
las reformas a la Administracién de Justicia y la Economia, asi como el desarrollo
econdmico; esta se manifiesta, en Chile en numerosas contribuciones por parte de
importantes instituciones economicas, en favor de las reformas judiciales, asi como
en el posterior disefio e implementacion de las mismas, que incluyen elementos de
racionalidad econdmica, a saber, el desarrollo de soluciones alternativas a los con-
flictos legales, el establecimiento de controles para el uso adecuado del Sistema de
Administracion de Justicia, el redisefio de la organizacion de los tribunales y de los
procedimientos y la creacién de tribunales especiales y arbitrales especializados, a
lo cual se agrega la adecuacion de relevantes normas internas a estandares fijados
por organismos internacionales.

Tal advertencia, junto con reafirmar la conveniencia de fortalecer la adecuada
seleccion y capacitacion de los jueces, reitera la exigencia de abordar importantes
desafios pendientes, entre ellos, en el caso de Chile, la consideracion de formas
de prevencion de los conflictos y la Reforma Procesal Civil, la cual aparece como
prioritaria dado el impacto de las decisiones civiles en el ambito de lo econdémico y
de lo social, y atendidas las numerosas dificultades de la actual Justicia Civil, entre
ellas el incremento significativo en el namero de los litigios, la demora excesiva
de los procedimientos, la composiciéon de la carga de trabajo de los tribunales y la

obsoleta estructura de los disefios procesales.
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En la Asamblea de los Estados Partes de la Corte Penal Internacional (CPI) que se
llevé a cabo en diciembre de 2017, los Estados partes de la CPI acordaron que a
partir del 1 de julio de 2018 esta podria ejercer su jurisdiccion sobre el crimen de
agresion, tal y como fue definido en la Primera Conferencia de Revision del Estatu-
to de la CPI (ECPI), celebrada en Kampala (Uganda) en 2010. Esta decision genera,
sin embargo, un ambiente de inseguridad juridica que no existia en el Derecho
Internacional Penal (DIP) desde los afios noventa. Asi, la definiciéon adoptada en la
Conferencia de Kampala ha sido criticada por ser vaga y una mera copia de la Re-
solucion 3314 (1974) de la Asamblea General de las Naciones Unidas, generando
mas preguntas que respuestas (Carvajal, 2012).

En este contexto, adquiere particular relevancia el texto editado por los profesores
Claus Kref3 y Stefan Barriga, titulado The Crime of Aggression: a Commentary. Este
texto, dividido en cinco secciones y dos tomos, ofrece una visiéon comprehensiva y
panoramica de las generalidades y las especificidades de la definicion del delito de
agresion adoptada en Kampala y de los mecanismos para que la CPI pueda ejercitar
su jurisdiccion sobre el mismo, todo ello desde una doble perspectiva de Derecho
Internacional y Derecho comparado.

La primera seccién se encuentra dedicada al recuento histérico de la conforma-
cion de los crimenes contra la paz y la posterior definicion del crimen de agresion.
Autoras como Carrie Mcdougall y Kristen Sellars realizan un estudio de los prece-

dentes de los Tribunales Militares de los Aliados, en particular de los votos disidentes

* Joven investigadora del grupo de Derecho Internacional de la Facultad de Jurisprudencia de la Univer-
sidad del Rosario (Colombia). La presente resefia forma parte del proyecto de investigacion Principios
de armonizacién entre la funcién y alcance de la Justicia Internacional y las demandas surgidas en los
procesos politicos de transicién (2017-2018), inanciado por el Centro de Gestion del Conocimiento y
la Innovacién de la Universidad del Rosario y adscrito a la linea de investigacién Critica al Derecho
Internacional desde fundamentos filoséficos del mencionado grupo de investigacion de la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad del Rosario (Colombia).
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de los Jueces Roling y Pal en el Tribunal Internacional Miliar para el Lejano Oriente
(TIMLO), y cémo sus cuestionamientos hace setenta afios siguen estando vigentes a
la hora de la determinacién de la definicién del crimen de agresion. Su influencia ha
sido particularmente notoria frente a los problemas de las inmunidades por actos de
Estado y frente a la legalidad o ilegalidad de las guerras de liberacion, problematicas
que siguen existiendo en la actualidad. Un ejemplo claro de la dificultad de judi-
cializar Jefes de Estado se encuentra en el caso contra Omar Al Bashir en el marco
de la CPI, donde, a pesar de las multiples 6rdenes de arresto emitidas en su contra,
los Estados, sobre todo los africanos, se han negado a entregar el acusado a la CPL
Esto, al considerar que prima la inmunidad de Bashir por encima de la jurisdiccion
de la CPL.! Por otro lado, un ejemplo de la falta de claridad sobre la legalidad de las
guerras de liberacion se ve en la situacion del conflicto de la peninsula de Crimea,
problemdtica sobre la que la Fiscalia de la CPI ya ha presentado una aproximacion, y
sobre la que la CPI tendra que entrar a analizar si decide hacer una apertura formal
de la situacién de Ucrania.’

Adicionalmente, en este primer volumen, Thomas Bruha, Nicolaus Strapatsas,
Dado Akande, Antonios Tzanakopoulus y James Crawford estudian las definicio-
nes del crimen de agresion aprobadas por distintos drganos de la Organizacion de
las Naciones Unidas, incluyendo la Corte Internacional de Justicia, la Asamblea
General y el Consejo de Seguridad.

Las secciones segunda y tercera, denominadas respectivamente Teoria 'y Crimen de
Agresion bajo el actual Derecho Internacional, pretenden realizar un barrido doctri-
nal respecto de la dogmatica del crimen, haciendo especial énfasis en las cuestiones
relativas al autor calificado y la conducta estatal, asi como en la relacion entre el
Derecho Internacional Penal y otras ramas del Derecho. Frente al primer elemento,
se estudia la problematica de la exigencia de que el crimen de agresion tenga que ser
llevado a cabo por un miembro con capacidad de movilizar las tropas de un Estado,
aspecto que limita la aplicacion de este crimen a actores no estatales como Al Qaeda
o DAESH, quienes, eventualmente, cometen actos que cumplen con el actus reus de

este crimen.

Para mas informacion, ver: https://www.foreignaffairs.com/articles/sudan/2016-07-13/arrest-bashir

2 En 2014, la Fiscal de la CPI abri6 una investigacion preliminar sobre los supuestos crimenes cometidos
en la Peninsula de Crimea a partir de noviembre de 2013, que incluyen actuaciones por parte del Ejér-
cito Ruso. Si bien la CPI no tendra competencia retroactiva sobre este crimen, los limites temporales
de esta situacion no se han establecido, por lo que cualquier actuacién por parte del ejército Ruso en
Crimea a partir de este afio podria ser considerada como Agresion. Para méas informacion: https://www.
icc-cpi.int/itemsDocuments/2017-PE-rep/2017-otp-rep-PE_ENG.pdf
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Con respecto al elemento de la conducta estatal, cabe resaltar el detallado anali-
sis realizado por el profesor Kref3 en su capitulo. En primer lugar, hace un estudio
de cada una de las modalidades del crimen y su relacién con los estandares del
Derecho Internacional vigentes, para asi dar paso, en segundo lugar, a un estudio
de las situaciones en que el uso de la fuerza armada no es contraria a derecho. Aqui,
se estudian las figuras de seguridad colectiva, legitima defensa y la responsabilidad
para proteger, resaltando que su presencia conllevaria a la ausencia del elemento de
tipicidad de la accién. Por dltimo, este capitulo se centra en el analisis del umbral
de gravedad introducido en el articulo 8(bis) del ECPI y las implicaciones practicas
que se derivan de este.

El aporte de Pal Wrange resalta asi mismo las dificultades que presenta el ele-
mento de la conducta estatal frente a la investigacion y enjuiciamiento del crimen
de agresion con base en el principio de jurisdiccion universal. Esto a la luz de la in-
munidad de los Estados frente a jurisdicciones nacionales extranjeras, sobre todo
considerando la interpretacion que de la misma ha sido realizada en el caso Oro
Monetario,® lo que se traduce en la imposibilidad de adjudicar responsabilidad a
un Estado sin su consentimiento. Esta problematica es reiterada nuevamente por
el autor en un capitulo posterior, al mencionar cémo este principio dificulta la ju-
dicializacién de la agresion por las jurisdicciones nacionales, debido a que hacerlo
implicaria automadticamente judicializar la actuacién de un Estado.

Las secciones sobre Teoria y Crimen de Agresion bajo el actual Derecho Interna-
cional recogen también un interesante estudio de William Schabas sobre la relacion
existente entre la prohibicién del uso de la fuerza y el derecho humano a la paz.
Contienen también el detallado trabajo de Erin Pobjie sobre quiénes pueden ser
considerados victimas del crimen de agresion. Esta pregunta se formula a partir del
entendimiento del nacimiento de este crimen como una respuesta a las acciones
del Tercer Reich aleman contra la soberania y la integridad de los Estados Europeos
(situacion que andlogamente se dio con el Imperio Japonés y el Sudeste Asiatico);
esto deriva en que el titular del bien juridico objeto de proteccion sea, en principio,
el Estado atacado. Esta aproximacion, si bien no necesariamente contradice el ius
standi de las victimas en el procedimiento ante la CPI (la regla 85 de las Reglas de

procedimiento y prueba del Estatuto de la CPI permite que las victimas sean tanto

3 Dentro del caso Oro Monetario de la Corte Internacional de Justicia (Italia contra Francia, Reino Unido y
Estados Unidos) surge el problema juridico de si la Corte es competente para conocer de una situacién
que afecte el interés legal de un tercer Estado, que no hace parte del pleito inicial. La Corte concluye que
no podria fallar sobre un caso donde se afecte el interés legal de un tercer Estado, si este no ha dado su
consentimiento.
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personas naturales como personas juridicas), crearia un nuevo escenario de accion
para los Estados quienes tienden a tener un rol limitado dentro del procedimiento
ante la CPL.

Las secciones cuarta y quinta, que abarcan gran parte del segundo volumen del
comentario, realizan una revisién comprehensiva de las aproximaciones de distintos
Estados a la definicion del crimen de agresion. Aqui es donde el libro especialmente
se destaca, pues se otorga una voz a diversos actores de la sociedad internacional,
incluyendo a Irén, Israel, Rusia, el Mundo Arabe y la Sociedad Civil, entre otros. Al
finalizar la lectura de los diferentes capitulos y entender la posicion de los distintos
actores surge la pregunta relativa a scudles son los Estados que realmente tienen afi-
nidad con la definicion del crimen de agresion aprobada en Kampala?

Por ejemplo, Svletana Glotova nos demuestra cémo Rusia es un precursor en la
tipificacion a nivel interno de este crimen, al haberlo afiadido a su codigo penal
desde antes de la Conferencia de Kampala (Uganda). La autora también nos muestra
que Rusia no se ha limitado a la tipificacién del mismo, por el contrario, ya existe un
precedente en su aplicacion. Asi, durante la Guerra de Osetia del Sur, el ente investi-
gador ruso abri6 una investigacion a miembros del gobierno de Georgia al encontrar
que habian cometido una serie de crimenes en el norte de Osetia, incluyendo agre-
sion. Este caso no derivo en el enjuiciamiento de los acusados porque no se encon-
traban en territorio ruso y Georgia no procedid a su extradicion. La experiencia rusa
ejemplifica uno de los mayores desafios que enfrenta la CPI frente a la cooperacion
estatal en los casos en que se imputan cargos a altos funcionarios de los Estados.
Este problema ya se ha planteado en las situaciones de Kenia y Sudan ante la CPI 'y,
seguramente, tendremos nuevos casos con la judicializacién del crimen de agresion.

Los capitulos de Iran y los Estados Arabes, escritos por Djamchid Momtaz, junto
con Esmaeil Baghaei Hamaneh y Mohamed M. El Zeidy respectivamente, resaltan
el compromiso histérico de estos Estados con la tipificacion del crimen de agresion.
En su opinidn, este compromiso se evidencia al haber participado activamente en la
definicién inicial de los actos de agresion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1974 y, posteriormente, en la Conferencia Diplomatica de Roma de 1998.
Los autores evocan las ideas de los jueces Roling y Pal en sus votos particulares a la
sentencia del TMILO, al cuestionarla interpretacion que los distintos drganos de las
Naciones Unidas, especialmente el Consejo de Seguridad, realizan para determinar
qué casos pueden ser considerados como actos de agresion. Adicionalmente, los
autores critican fuertemente la figura de la intervencién humanitaria unilateral,
debido a que generalmente no se les aplica la definicion de los actos de agresion

contenida en la resolucién 3314.

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol6, pp. 226-231, 2018

229

Resefa Bibliografica



Lucia Carcano Fernandez

230

Irénicamente, esta tltima critica es compartida en el aporte de Roy S. Schondorfy
Daniel Geron sobre Israel. Estos autores plantean como la posicion de Israel es critica
frente a la implementacion del articulo 8bis porque su falta de precisién implicaria
que la CPI deberia tomar posturas frente a dreas grises del Derecho Internacional
Publico, como la legitima defensa y la Responsabilidad para Proteger

La cuarta seccion del libro termina con un capitulo dedicado al rol de la
sociedad civil frente a la tipificacion del crimen de agresion. Este capitulo presenta
una critica frente a la figura neutra que tuvo la sociedad civil en la Conferencia de
Kampala, en comparacion con la figura activa que tuvo en la conferencia de Roma
de 1998. En esta tiltima, organizaciones civiles como Coalition for the International
Criminal Court jugaron un rol esencial para la concretizacion del Tratado, lo que
no sucedio6 en el 2010.

En su quinta y ultima seccién, el libro recoge la instructiva reflexion de Frédéric
Meégret sobre cudl es el bien juridico protegido en el crimen de agresion, concluyendo
que lo que busca proteger la prohibicion de este acto es el orden internacional actual,
toda vez que, a diferencia de los otros crimenes internacionales, en este se ataca la in-
tegridad territorial y la soberania de un estado. El comentario finaliza con un epilogo
de Benjamin B. Ferencz en el que cuenta su experiencia, abogando por la tipificacion
del crimen de agresion. Ferencz comienza contando su experiencia personal como
Fiscal en el juicio contra los Einsatzgruppen. Luego explica cémo, en su opinion, la
unica forma para que se convierta en realidad el principal mensaje de los juicios de
Nuaremberg —consistente en que los crimenes internacionales son cometidos por
individuos, y no por entidades abstractas, y en consecuencia son los primeros quie-
nes han de responder por los mismos—, es a través de un doble proceso: primero, la
conformacion de una Corte Penal Internacional, lucha que logré ganar en el 2002 y,
segundo, la tipificacion del crimen de agresion.

En conclusion, la obra comentada destaca por la abundancia de temas y la mul-
tiplicidad de voces, creando asi un importante debate frente a qué es el crimen de
agresion y como se ha venido implementando, cuestiones que se tornan esenciales
a la hora de determinar el alcance de la competencia complementaria de la CPL
Ademas, la diversidad de los autores permite profundizar en el tema desde diversas
perspectivas, lo que lleva al lector comprender en términos juridicos y politicos la
importancia de la definicion de este crimen, las discrepancias sobre su su aplicacion
y las formas de llenar los vacios juridicos que existen al respecto. Si bien muchos de
estos problemas no tienen una respuesta clara, en los proximos afos la CPL y en
particular, su Fiscalia, deberdn tomar postura frente a los mismos; el texto que aqui

comentamos serd, sin duda, de gran utilidad a lo largo de dicho proceso.
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