VOLUMEN 10

ISSNe: 2346-3120

Doi: dx.doi.org/10.12804/anidip
BOGOTA D.C. (COLOMBIA), 2022

Anuario Iberoamericano
de Derecho Internacional Penal

Iberocamerican Yearbook of International Criminal Law
Annuaire Iberoaméricain de Droit International Pénale
Anudrio Iberoamericano de Direito Internacional Penal

Un‘del _l‘ - \
Rosario




Bogot4, Colombia - Volumen 10
ISSNe: 2346-3120
Doi: doi.org/10.12804/anidip

ANIDIP:

ANUARIO IBEROAMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Iberoamerican Yearbook of International Criminal Law
Annuaire Iberoaméricain de Droit International Penéle

Anuério Iberoamericano de Direito Internacional Penal

: -ANIDIP

+
Universidad del

Rosa I"io tirant lo blanch



ANIDIP:

ANUARIO IBEROAMERICANO DE DERECHO INTERNACIONAL PENAL, ANIDIP

Iberoamerican Yearbook of International Criminal Law
Annuaire Iberoaméricain de Droit International Pénale
Anuério Iberoamericano de Direito Internacional Penal

ISSNe: 2346-3120
Doi de la Revista: doi.or¢/10.12804/anidip

DIRECTOR
Olasolo Alonso, Héctor (Espaiia)
Profesor Titular de Carrera, Universidad del Rosario (Colombia)
Presidente, Instituto Ibero-Americano de La Haya para la Paz,
los Derechos Humanos y la Justicia Internacional (Holanda)

EDITOR
Uruefia Sanchez, Mario (Colombia)
Profesor de Derecho Internacional, Universidad del Rosario (Colombia)

SECRETARIA
Linares Botero, Sofia (Colombia)
Joven investigador, Universidad del Rosario (Colombia)

Las opiniones de los articulos solo comprometen a los autores y en ning(in caso al Comité
Editorial o a la Universidad del Rosario. Se prohibe la reproduccion total o parcial de los articulos
incluidos en esta revista, salvo autorizacion previa de los autores.

Visitenos en la pagina: http://revistas.urosario.edu.co/index.php/anidip



COMITE EDITORIAL

Coelho Zilli, Marcos Alexandre (Brasil)
Profesor de Derecho Procesal, Universidad de S&o Paulo
(Brasil)

Galain Palermo, Pablo (Uruguay)

Director, Observatorio Latinoamericano en Politica Penal y
Reforma (Uruguay)

Kiss, Alejandro (Argentina)

Letrado de Sala, Corte Penal Internacional (Paises Bajos)
geles, Andrea (Colombia)

Magistrada auxiliar, Jurisdiccién Especial para la Paz
(Colombia)

Pansters, Wil (Paises Bajos)
Catedratico de Estudios Latinoamericanos, universidades de
Utrecht y Groningen (Paises Bajos)

Pérez Cepeda, Ana Isabel (Espaiia)

Catedratica de Derecho Penal, Universidad de Salamanca
(Espafia)

Villegas, Myrna (Chile)

Profesora de Derechos Humanos, Universidad de Chile (Chile)

COMITE CIENTIFICO

Abrau, Paulo (Brasil)
Secretario Ejecutivo, Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos (Washington D.C.)

Fornasari, Gabriele (Italia)
Catedrético de Derecho Penal, Universidad de Trento (ltalia)

Garcia Ramirez, Sergio (México)

Investigador honorario, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM (México)

Expresidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (2007-2010)

Kress, Klaus (Alemania)

Catedrético de Derecho Internacional y Director del
Instituto para la Paz y Seguridad, Universidad de
Colonia (Alemania)

Mufioz Conde, Francisco (Espafia)

Catedratico de Derecho Penal, Universidad Pablo de Olavide
(Espafia)

Stahn, Carsten (Alemania)

Catedratico de Derecho Internacional Penal y Director del
Centro Grotious sobre Estudios Juridicos Internacionales,
Universidad de Leiden (Paises Bajos)

Vervaele, John (Paises Bajos)

Catedratico de Derecho Penal Europeo, Universidad
de Utrecht (Paises Bajos)

Vicepresidente de la Asociacién Internacional de
Derecho Penal

COMITE HONORARIO

Blattmann, René (Bolivia)
Magistrado (2003-2012) y Vicepresidente (2006-2009)
de la Corte Penal Internacional

0Odio Benito, Elizabeth (Costa Rica)

Magistrada (2015-2016) de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Magistrada (2003-2012) y Vicepresidenta (2003-2006)
de la Corte Penal Internacional

Magistrada (1993-1998) y Vicepresidenta (1993-
1995) del Tribunal Penal Internacional para la antigua
Yugoslavia (TPIY)

Steiner, Sylvia H. (Brasil)

Magistrada (2003-2015) y Presidenta de la Divisién de
Cuestiones Preliminares (2008-2011] de la Corte Penal
Internacional

Universidad del Rosario

Rector
Juan Alejandro Cheyne

Vicerrector Correccién de estilo

Sergio Andrés Pulgarin Molina

Sindico Diagramacion

Juan Manuel Ospina Sanmiguel

Secretario general Correspondencia

German Villegas Gonzalez

Decana Facultad de Jurisprudencia

Laura Victoria Garcia Matamoros Bogot4, Colombia

Preparacién editorial
Tatiana Morales Perdomo
Editorial Universidad del Rosario

Laura Rodriguez-Mejia

Fredy Johan Espitia B.

Carrera 6 N2 15-18 edificio Jockey Club
Facultad de Jurisprudencia
Universidad del Rosario

Tirant lo Blanch

Director
Salvador Vives Lopez

Instituto Ibero-Americano de
La Haya (1IH)

Presidente
Héctor Olasolo Alonso

Secretaria
Romina Catera

Tesorero
Piet Willems

info @iberoamericaninstituteofthehague.org

Vicedecana Facultad de
Jurisprudencia
Yira Lépez Castro



Contenido

Doi del nimero: https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.

co/anidip/anidip.vil0

Editorial ....coiiiiiitiii i i ittt ettt

Héctor Olasolo Alonso y Mario Uruefha-Sanchez

SECCION DE ARTICULOS DE INVESTIGACION
DESDE EL DERECHO INTERNACIONAL PENAL

Los acuerdos sobre el estatuto de las Fuerzas Armadas
extranjeras como limite a la actividad jurisdiccional

de la Corte Penal Internacional ........................oiill,
Yoveslav Radoslavov Yordanov

Esperanza en el sistema juridico de derecho penal

de la comunidadinternacional ................. ... ... ..ol
Ana Isabel Carreras Presencio

El proceso de constitucionalizacion del sistema internacional:

discusion tedrica sobre sus avances y conclusiones ...........
Michael Andrés Méndez Torres

La limitada aplicacion de la responsabilidad
del superior jerarquico y sus consecuencias

para el derecho a la verdad en Colombia.......................
Maria Alejandra Pabén Acevedo



SECCION DE ENSAYOS DE INVESTIGACION SELECCIONADOS

en la X1 Edicién del Certamen Blattmann, Odio Benito y Steiner sobre Justicia Internacional Penal

Exclusao de provas ilicitas e a integridade dos procedimentos:

Uma interpretacao do artigo 69(7)(b) do Estatuto de Roma nos

precedentes do Tribunal Penal Internacional..................

Joao Pedro de Souza

Los derechos humanos internacionalmente reconocidos

ante la Corte Penal Internacional............ccovviiiiiiinnnn...

David Estévez Lled6

¢Todos los caminos conducen a La Haya? Reflexiones
de politica criminal tras 17 aios de examen preliminar

enColombia ... e

Damaris Eliana Martinez Acosta

Matrimonio forzado y crimen internacional:

una nueva tendencia normativa y jurisprudencial.............

Elena C. Diaz Galén

Herramientas de la justicia penal internacional
en la investigacion local de graves violaciones

alosderechoshumanos...........cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinnn.

Laura Cristina Acosta Reaza

SECCION DE ENSAYOS DE INVESTIGACION SELECCIONADOS

en la V Edicién del Certamen de Estudios Criticos sobre la Justicia

De la interdiccion a la plena capacidad juridica ...............

Miguel Alfredo Ledesma Chavarro



Editorial

Nos complace dar la bienvenida al décimo volumen (2022) del Anuario Ibe-
roamericano de Derecho Internacional Penal (ANIDIP), que continua con el pro-
yecto iniciado en 2013 para la promocién de la investigacion desde los distintos
aspectos de las humanidades y las ciencias sociales, sobre las dreas de paz y conflicto
armado, graves violaciones de derechos humanos y crimenes internacionales, jus-
ticia internacional (en particular, penal) y justicia transicional, en lengua espafola
y portuguesa.

Ellector observara que en el presente volumen se siguen combinando los articu-
los de investigacion (seccion I), los ensayos de investigacion seleccionados a través
de los certamenes Blattmann, Odio Benito y Steiner sobre justicia internacional
penal (secciéon II) y de estudios criticos sobre la justicia (seccion IIT). De esta ma-
nera, se continta fortaleciendo la dimensién social del aNIDIP: la publicacién de
trabajos de alta calidad escritos por jévenes investigadores que participan en los
mencionados certdmenes y de investigadores interesados en dar a conocer su
trabajo desde las dreas objeto de estudio del ANIDIP.

En cuanto al contenido de este volumen, la seccidn de articulos de investigacién
recoge los trabajos de Yoveslav Radoslavov Yordanov: Los Acuerdos sobre el es-
tatuto de las Fuerzas Armadas Extranjeras como limite a la actividad jurisdiccional
de la Corte Penal Internacional, en el cual se examinan algunas de las limitaciones
jurisdiccionales que impiden a la Corte Penal Internacional (cp1) ejercer efectiva-
mente su competencia sobre los nacionales de Estados terceros, aun cuando los
crimenes se hubiesen cometido en el territorio de un Estado Parte en el Estatuto
de Roma; de Ana Isabel Carreras Presencio; Esperanza en el sistema juridico de derecho
penal de la comunidad internacional, que evalua los estudios doctrinales existentes
y de gran calado para dotarles de importancia y valor con ocasion de los aconteci-
mientos en el continente europeo; de Michael Andrés Méndez Torres: Proceso de
constitucionalizacion del sistema internacional: discusion tedrica sobre sus avances
y conclusiones, cuyo proposito es comprender el proceso de constitucionalizacién
del sistema internacional a la luz de la discusion teérica suscitada por algunos auto-

res de las relaciones internacionales y del derecho internacional en torno al tema, y
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el de Maria Alejandra Pabdn Acevedo: La limitada aplicacion de la responsabilidad
del superior jerdrquico y sus consecuencias al derecho a la verdad en Colombia, que
hace un llamado a posicionar la figura de la responsabilidad del superior jerarquico
como un estandar internacional aplicable al ordenamiento juridico colombiano
luego de los acuerdos de paz.

Cinco ensayos de investigacion fueron seleccionados por el jurado internacional
de la XI Edicion (2022) del Certamen de Ensayos Blattmann, Odio Benito y Steiner
para su publicacion en el volumen X del ANIDIP. Se trata del ensayo ganador del
Certamen: Exclusdo de Provas Ilicitas e a Integridade dos Procedimentos: Uma inter-
pretagio do artigo 69 (7) do Estatuto de Roma nos precedentes do Tribunal Penal
Internacional, escrito por Jodo Pedro de Souza en el cual el autor analiza los prece-
dentes de la cp1 que se ocuparon de la exclusién de la prueba obtenida ilegalmente
con base en el inciso “D” del articulo 69 (7) del Estatuto de Roma. Esta disposicién
establece una regla altamente discrecional seguin la cual la prueba obtenida median-
te una violacién de los derechos humanos internacionalmente reconocidos puede
ser excluida del proceso si su admisidn, en las circunstancias en que la prueba fue
reunida, no es ética o viola la integridad de los procedimientos. El segundo lugar lo
ocup6 el ensayo: Los derechos humanos internacionalmente reconocidos ante la Corte
Penal Internacional, cuyo autor, David Estévez Lledd, partié de varios interrogantes
planteados por los derechos humanos internacionalmente reconocidos como fuente
del derecho aplicable por la cp1: “squé debe entenderse por derechos humanos ‘in-
ternacionalmente reconocidos’?” y “;cudles son esos derechos?”. El tercer lugar fue
para sTodos los caminos conducen a La Haya? Reflexiones de politica criminal tras
17 afios de examen preliminar en Colombia de la autora Damaris Eliana Martinez
Acosta, cuyo aporte constituye un diagndstico alrededor de la decision adoptada por
la Fiscalia de la cp1 de cerrar el examen preliminar colombiano, lo cual plantea con-
sideraciones sobre la politica criminal de este organismo y las repercusiones y expec-
tativas de tal determinacion de acuerdo con el contexto colombiano. El cuarto lugar
lo recibid el texto Matrimonio forzado y crimen internacional: una nueva tendencia
normativa y jurisprudencial de Elena C. Diaz Galan, quien examina el tema de los
matrimonios forzados desde dos perspectivas: la practica normativa internacional,
mediante la apropiada interpretacién de las normas adoptadas, y los presupuestos
basicos que configuraron su elaboracion. Finalmente, el quinto lugar lo ocupé el en-
sayo Herramientas de la justicia penal internacional en la investigacion local de graves
violaciones a los derechos humanos de Laura Cristina Acosta Reaza el cual se lanza a
proponer un esquema de tres ejes para aplicar las herramientas de la justicia penal

internacional a los casos de graves violaciones a los derechos humanos.
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Un ensayo de investigacion fue seleccionado por el jurado internacional del V Cer-
tamen (2022) de Estudios Criticos sobre la Justicia para su publicacion en el presente
volumen del ANIDIP, el ensayo escrito por Miguel Alfredo Ledesma Chavarro: De la
Interdiccién a la plena capacidad juridica. El texto reflexiona sobre las discapacidades
intelectual y mental, especialmente, en cuanto a la dimension de la sensibilidad hu-
mana a propdsito de los compromisos adquiridos por Colombia como Estado parte
de la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

Para finalizar, queremos agradecer una vez mds a la Casa Editorial de la Uni-
versidad del Rosario, a la Editorial Tirant lo Blanch y al Instituto Iberoamericano
de La Haya (11H) para la Paz, los Derechos Humanos y la Justicia Internacional, por
la confianza que desde sus inicios han depositado en este proyecto. Asi mismo,
queremos dar las gracias a todos aquellos que han hecho posible que hoy salga a la
luz este décimo volumen del ANIDIP, en especial a Soffa Linares Botero (secretaria
de ANIDIP).

Llegados a este punto, nos permitimos invitar al lector a que, con su espiritu

critico, se adentre en las paginas de este nuevo volumen del ANIDIP.
En Bogota D.C., a 23 de septiembre de 2022
Héctor Olasolo Alonso

Director, ANIDIP

Mario Uruena-Sanchez
Editor, ANIDIP
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Resumen

El presente trabajo examina algunas limitaciones jurisdiccionales que impiden a la
Corte Penal Internacional (cp1) ejercer de modo efectivo su competencia sobre los
nacionales de Estados terceros, aun cuando los crimenes se hubiesen cometido en
el territorio de un Estado Parte en el Estatuto de Roma (ER). En la primera parte, el
articulo profundiza en la inmunidad de jurisdiccion penal de los agentes militares
como funcionarios del Estado de su nacionalidad. En segundo lugar, el estudio se

centra en la conformidad de los acuerdos sobre el Estatuto de las Fuerzas Armadas

* Abogado y diplomatico. Doctor en derecho internacional de la Universidad Complutense de Madrid,
Espafa; diplomado en estudios de la Unién Europea de la Escuela Diplomatica de Espaiia; posgrado en
ciencias politicas de la Universidad de California, Berkeley, ee. uu; master en derecho internacional publico
de la Universidad Complutense de Madrid, Espaiia; licenciado en derecho de la Universidad de Almeria,
Espanfa. orcip: https://orcid.org/0000-0002-5246-9172. Correo electrénico: yoveslav@gmail.com
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extranjeras, cuya base juridica es el articulo 98.2. del ER y sus disposiciones. Se prestara
particular atencién a los acuerdos suscritos por los Estados Unidos de América
(E. UU.) con otros Estados Parte del ER a la luz del citado articulo, al originarse
en estos casos una especie de inmunidad procesal ad hoc que condiciona la opera-
tividad de la cp1.

Palabras clave: agentes militares; Corte Penal Internacional; Estados no Parte;

Fuerzas Armadas extranjeras; limitaciones jurisdiccionales.
Abstract

This paper examines some of the jurisdictional limitations that prevent the effec-
tive jurisdiction of the International Criminal Court (1cc) over nationals of third
States, even when the crimes were committed over the territory of a State Party to
the Rome Statute (R). In its first part, the article elaborates on the immunity of
military agents as officials of the State of nationality from criminal jurisdiction.
Secondly, the study focuses on the conformity of the Agreements on the Status
of Foreign Armed Forces that adopt article 98.2. of the ER as their legal basis and
its provisions. The focus will be on the agreements signed by the United States of
America (usa) with other States Parties to the Rs considering the aforementioned
provision since these cases give rise to a kind of ad hoc procedural immunity that

conditions the operability of the 1cc.

Keywords: Military agents; International Criminal Court; Non-Party States;

Foreign Armed Forces; jurisdictional limitations.

Resumo

Este artigo examina algumas das limitagdes jurisdicionais que impedem o Tribunal
Penal Internacional de exercer efetivamente sua jurisdi¢do sobre terceiros nacio-
nais, mesmo quando os crimes foram cometidos no territério de um Estado Parte
do Estatuto de Roma. Em sua primeira parte, o artigo trata da imunidade de juris-
dicdo penal dos agentes militares como funcionarios do Estado de nacionalidade.
Em segundo lugar, o estudo centra-se na conformidade dos Acordos sobre o Es-
tatuto das Forcas Armadas Estrangeiras, que adotam como base juridica o artigo
98.2 do Estatuto, com as suas disposi¢des, com particular atenc¢do aos acordos as-
sinados pelos Estados Unidos da América com outros Estados Partes do Estatuto
a luz do referido artigo, pois esses casos ddo origem a uma espécie de imunidade

processual ad hoc que condiciona o funcionamento da Corte.

Palavras-chave: agentes militares; Tribunal Penal Internacional; Estados Nao

Partes; Forcas Armadas Estrangeiras; limitagdes jurisdicionais.
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Introduccién

La Corte Penal Internacional (cp1) tiene jurisdiccion para investigar y enjuiciar a
los individuos que cometen uno o varios de los crimenes de su competencia, con el
condicionante de que la conducta tipica hubiese tenido lugar en el territorio de un
Estado Parte, con independencia de la nacionalidad del presunto culpable o cuando
hubiese(n) sido perpetrado(s) por el nacional de un Estado Parte. Sin embargo,
por la existencia de ciertos instrumentos juridicos, el ejercicio de esa competencia
general podria verse limitado. Estos mecanismos pueden adoptar formas y nom-
bres muy diferentes, aunque todos ellos comparten un denominador comun: los
efectos que producen, pues funcionan como inhibidores jurisdiccionales vis-d-vis
la competencia de la cp1.

Con este trabajo proponemos el examen de aquellas situaciones en las que la cp1
no podria investigar ni enjuiciar a una persona por su condicién personal al ser el
sujeto activo del crimen un agente militar, nacional de un tercer Estado, presente
en el territorio de un Estado Parte en el que haya tenido lugar la conducta de que se
trate. Ahora bien, conviene aclarar que el estudio aborda solamente algunas de las
limitaciones jurisdiccionales, aquellas que consideramos mads trascendentales por
su amplitud y consecuencias juridicas sobre la competencia de la cp1. En primer lugar,
al tratarse de una de las limitaciones mas recurrentes y de mayor importancia,
iniciaremos con la inmunidad de jurisdiccion penal de la que podrian beneficiarse
algunos individuos por su condicién personal. No obstante, por la naturaleza de
los crimenes tipificados en el ER, en particular, a la luz de su escala, gravedad y
magnitud, solo determinados individuos estarfan en la posicién de cometer tales
conductas, elemento plenamente relevante en relacion con su inmunidad. En
particular, el articulo 5 del ER cita, expressis verbis, el crimen de genocidio, los
crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion. Este
ultimo, de incorporacién mas reciente al listado de crimenes.

En segundo lugar, veremos cémo esta limitaciéon competencial puede proceder
por via convencional, al originarse a partir de los acuerdos sobre el estatuto de las
Fuerzas Armadas extranjeras (SOFAs, por sus siglas en inglés).! Se trata de una tipo-
logia de acuerdos que determinan el estatuto juridico de los componentes que inte-
gran las Fuerzas Armadas (FE. AA.) estacionadas temporalmente en el territorio de
un Estado Parte en el Er. Cabe advertir “desde ya” que el pretendido encaje juridico

de estos acuerdos a las disposiciones del articulo 98 del ER es mds que discutible,

1 Enlapracticainternacional,alos acuerdos del articulo 98.2. del er se les conoce también como Acuerdos
Bilaterales de Inmunidad, Acuerdos Bilaterales de no Entrega o Acuerdos de Impunidad.
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en la medida en que su finalidad no es otra que contravenir el objeto y el fin del
tratado, mas que de ajustarse a la literalidad del precepto normativo.

A los efectos del presente articulo, tomaremos como caso de estudio la presen-
cia de las tropas estadounidenses en el territorio de Afganistan hasta su retirada
efectiva el 30 de agosto de 2021, producida por orden expresa de la Administraciéon
Trump y materializada con la Administracién Biden. Asi mismo, tomando en consi-
deracidn el estado actual de las relaciones internacionales, la tesis sustentada en el
presente estudio va en consonancia con los acontecimientos en Ucrania y la inves-
tigacion en curso de la cp1 contra ciudadanos rusos, en su mayoria agentes militares,
por los presuntos crimenes cometidos en el territorio de Ucrania.?

Adicional a las limitaciones jurisdiccionales sefialadas, el principio de comple-
mentariedad, que inspira el funcionamiento de la cp1, también puede erigirse como
un limite a su jurisdiccion. En este sentido, los articulos 18 y 19 del ER confieren
a los Estados terceros amplios derechos procedimentales que les permiten impug-
nar la competencia del érgano judicial cuando la investigacién o el enjuiciamiento
recaen sobre sus propios nacionales. En el mismo sentido, la concurrencia de soli-
citudes de extradicion sobre el sospechoso del crimen presentadas al Estado donde
haya tenido lugar la conducta es otra limitacién para la cp1, que se produce cuando
el acusado ha sido requerido por un Estado no Parte, siempre y cuando ese tercer
Estado tuviera la intencidn real de ejercer su jurisdiccion sobre dicha persona.

Asimismo, procede recordar que el propio ER prevé una excepcion legal a la
competencia de la cpPI cuando se trate de investigar el crimen de agresién.> Ello
quiere decir que cuando los nacionales de Estados no Parte cometen alguno de los
crimenes del articulo 5 del Er (genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes
de guerra), la cp1 serd competente con arreglo al principio de territorialidad. Contra-
riamente, la cPI no tendra jurisdiccién cuando se trate del crimen de agresion,
incluso cuando este se hubiese cometido en el territorio de un Estado Parte o en
el territorio de un Estado que hubiese aceptado la jurisdiccién de la cpt mediante

una declaracion ad hoc de conformidad con el articulo 12.3. del ER, como es el caso

2 En la practica jurisprudencial de la cpi sobre la materia objeto de estudio, esta ha centrado su atencion
en pronunciarse sobre los soras, en particular, respecto a la investigacion en curso en Afganistan. Fuera
del objeto de este estudio, seria de interés dar seguimiento a dicha practica judicial en lo que se refiere
alas investigaciones en el Estado de Palestina y la presencia de elementos militares de Israel (Situation
in the State of Palestine, ICC-01/18) y la investigacion en curso en Ucrania y la presencia de elementos
militares de Rusia (Situation in Ukraine, ICC-01/22). Sobre la agresion cometida por la Federacion Rusa
contra Ucrania, véase la Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas A/ES-11/L.1.

3 El parrafo quinto del articulo 15. bis, que regula el ejercicio de la competencia frente al crimen de
agresion, establece: “[r]especto de un Estado no Parte en el presente Estatuto, la Corte no ejercera su
competencia respecto del crimen de agresion cuando este sea cometido por los nacionales de ese
Estado o en el territorio del mismo.”
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de Ucrania. En este altimo supuesto se trata de una excepcion legal dispuesta por
el propio ER, que limita tanto la competencia ratione loci de la cp1, como la compe-

tencia ratione personae.

1. Lainmunidad de jurisdiccion de los agentes militares

como funcionarios del Estado de la nacionalidad
Antes de entrar propiamente en el estudio de los SOFas, resulta necesario trazar unas
lineas generales sobre la inmunidad de jurisdiccion en materia penal en sentido es-
tricto, dado que su contenido crea una especie de inmunidad procesal a favor de
los agentes militares. En términos generales, un individuo presunto responsable
de haber cometido un crimen de la competencia de la cp1 en el territorio de un
Estado Parte es, en la mayoria de las situaciones, una persona que no goza de in-
munidad de jurisdiccién, por lo que respondera, en consecuencia, por sus actos u
omisiones ante la Fiscalia de la cp1. Asi, en virtud de los parrafos primero y segundo
del articulo 27 del ER, ni el cargo oficial de una persona, sea esta el jefe de Estado o jefe
de Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o funcio-
nario de gobierno, ni la inmunidad que conlleve eventualmente dicho cargo podran
ser invocados ante la cp1 con el pretexto de impedir su actuacion judicial.

Ahora bien, la inmunidad como institucién juridica y, sobre todo, como limite a
la actividad jurisdiccional de la cP1, requiere un anilisis detenido cuando se trate
de los miembros que integran las Fr. AA. de un Estado no Parte en el ER, que estu-
viesen fisicamente en el territorio de un Estado sometido a la jurisdiccion de la cp1.

Con respecto a las conductas calificadas como crimenes de la competencia de
la cp1, el elemento contextual establecido, tomando como referencia el articulo 7
relativo a los crimenes de lesa humanidad, consiste en un “ataque generalizado o
sistematico contra una poblacién civil>* De ahi que la cuestion de la inmunidad de
jurisdiccion cobre relevancia cuando el acusado del crimen sea un nacional de un
Estado tercero respecto de la cp1, que por ser agente militar goza de inmuni-
dad en el territorio del Estado Parte donde haya tenido lugar la conducta en los

términos estipulados por el articulo 12.2. literal a) del Er.

4 El texto del er reproducido se distribuyé como documento UN Doc. A/CONF.183/9, de 17 de julio de 1998,
enmendado por los procés-verbaux de 10 de noviembre de 1998, 12 de julio de 1999, 30 de noviembre de
1999, 8 de mayo de 2000, 17 de enero de 2001 y 16 de enero de 2002. El er entré en vigor el 1 de julio de 2002.

5 El tenor literal de esta disposicion afirma: “En el caso de los apartados a) o c) del articulo 13, la Corte
podré ejercer su competencia si uno o varios de los Estados siguientes son Partes en el presente Estatuto
ohan aceptado la competencia de la Corte de conformidad con el parrafo 3: a) El Estado en cuyo territorio
haya tenido lugar la conducta de que se trate, o si el crimen se hubiere cometido a bordo de un buque
o de una aeronave, el Estado de matricula del buque o la aeronave; b) El Estado del que sea nacional el
acusado del crimen”.
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A la luz del parrafo primero del articulo 27, antes mencionado, queda claro que
no se produce distincién alguna basada en el cargo oficial del acusado, en el sentido
que su ocupacion resulta absolutamente irrelevante para determinar su respon-
sabilidad penal individual, esto es, su imputabilidad. La consecuencia inmediata
de la improcedencia del cargo oficial es la falta de inmunidad jurisdiccional para
los funcionarios del Estado, inclusive cuando se trate del jefe de Estado, el jefe de
Gobierno o el ministro de Asuntos Exteriores en activo (Watts, 1994), incluidos
los miembros integrantes del poder ejecutivo y el poder legislativo, representantes
elegidos o funcionarios gubernamentales. Dentro de esta lista, que no tiene carac-
ter exhaustivo, habria que incluir al personal militar, aun cuando la disposicion
guarda silencio al respecto (Watts, 1994).°

Lo anterior significa, prima facie, que los funcionarios de un Estado no Parte en
el ER, siendo el Estado de la nacionalidad que alega la incompetencia de la cp1, no
pueden fundamentarse en la inmunidad para eludir su responsabilidad penal y evi-
tar asi ser investigados y juzgados. ;Sucede siempre asi? La respuesta es no. Tenemos
que leer las disposiciones del articulo 27 de forma conjunta con las del articulo 98
del ER. En efecto, se trata de una disposicion relativa a la cooperacion, que establece
que habra casos en los que la inmunidad —atribuida en virtud del derecho interna-
cional (art. 98.1.) o mediante una norma convencional (art. 98.2.)— desplegard sus
efectos prevalentes con respecto a la aplicacion del articulo 27 del Er.

De conformidad con el parrafo primero del articulo 98, que, clarifiquemos, des-
tina su mandato a la cp1 y no al Estado Parte en cuestion, resulta que la cp1 no dara
curso a una solicitud de entrega o de asistencia en virtud de la cual el Estado Parte re-
querido deba actuar en forma incompatible con sus obligaciones internacionales
respecto a la inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomatica de una persona
o un bien de un tercer Estado, salvo, eso si, que la cp1 obtenga previamente la coope-
racion de ese Estado no Parte para la renuncia a dicha inmunidad.

En principio, si bien la cpI ejercera su competencia sobre los funcionarios de
un Estado sin importar cudl sea su cargo o rango, esa competencia puede verse
limitada u obstaculizada si para su ejercicio se exige que el Estado Parte requerido
incumpla sus compromisos de garantizar la inmunidad de un tercer Estado o de

sus propios nacionales. Cuando el parrafo primero establece que la “Corte no

6 El articulo 27 del er no se refiere expresamente al cargo de personal militar, aunque la inmunidad de
jurisdiccién que este conlleva se entiende subsumida en el precepto como una inmunidad con arreglo
al derecho internacional.
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dara curso” ala solicitud de detencidn y entrega, ello significa que la cp1 se abstendra
de requerir al Estado Parte para que detenga y entregue a la persona acusada del
crimen, puesto que esa persona goza de inmunidad en virtud del derecho inter-
nacional. A diferencia del parrafo segundo, en cuyo caso la inmunidad se atribu-
ye por via convencional o por medio de un acuerdo bilateral o multilateral. Por
consiguiente, la cp1 deberd declinar la solicitud de asistencia que exija al Estado
requerido a actuar de forma inconsistente con sus compromisos internacionales,
ya que, de lo contrario, se quebrantaria la inmunidad jurisdiccional de terceros
(Schabas, 2010).

De esta manera, habria que ver semejante abstencion por parte de la cp1 como
una limitacién a su propia competencia cuando el presunto responsable sea el fun-
cionario de un Estado no Parte que disfruta de inmunidad ratione personae, en
virtud del derecho internacional, salvo que la jurisdiccion de la cp1 se hubiese
activado por el Consejo de Seguridad ex articulo 13.b) del ER, con arreglo al Capi-
tulo VII de la Carta de las Naciones Unidas (Berman, 1999; Escobar Hernandez,
2000; Escudero Espinosa, 2003; Gargiulo, 1999a; 199b; Yee; 1999, entre otros). En
tal supuesto, no hay inmunidad que invocar y la cp1 podria exigir el cumplimiento
de la orden de detencién y entrega con todas sus consecuencias.

De la lectura del articulo 98 resulta que el citado parrafo primero no reconoce la
“inmunidad de un Estado o la inmunidad diplomatica de una persona o un bien
de un tercer Estado’, sino que su finalidad es impedir que el Estado Parte requerido
tenga que incurrir en responsabilidad internacional para dar cumplimiento a una
orden adoptada por la cp1. Asimismo, si el parrafo segundo del articulo 27 del ER
sostiene que no procede la inmunidad, tampoco habria que entender que el articulo
98 hace una interpretacion a contrario sensu, que revierta la voluntad del legislador
estatutario. El objeto y el fin del articulo 98 son bien distintos, ya que tienen que
ver, como su propia rubrica sugiere, con la cooperacion exigida a los Estados Parte
con respecto a la renuncia a la inmunidad y el consentimiento a la entrega (The
Prosecutor v. Al Bashir, 2019).

En virtud de lo dicho, resulta que las disposiciones del parrafo primero del ar-
ticulo 98 pierden su sentido y razén de ser cuando nos referimos a un Estado Parte,
que con la ratificacién del £r ha renunciado a toda inmunidad que podrian disfru-
tar ordinariamente sus propios nacionales en virtud del derecho internacional. Se
trata, por consiguiente, de una norma que cobra sentido operativo solamente con
respecto a los Estados no Parte que permanecen ajenos al sistema creado por el ER
(Akande, 2006; Broombhall, 2003; Gaeta, 2002; Schabas, 2001; Wirth, 2001).
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2. Los acuerdos del articulo 98.2 del Estatuto de Roma:
los SOFAS

La cpI no dara curso a una solicitud de entrega en virtud de la cual el Estado re-
querido deba actuar en forma incompatible con las obligaciones que le imponga un
acuerdo internacional conforme al cual se requiera el consentimiento del Estado que
envie para entregar a la CPI a una persona sujeta a la jurisdiccién de ese Estado, a
menos que la cp1 obtenga primero la cooperacién del Estado que envie para que dé
su consentimiento a la entrega.”

De conformidad con el parrafo segundo del articulo 98, el ER prevé la posibilidad
de que la cp1no dé curso a una orden de deteccidn y entrega cuando el destinatario
sea un sujeto nacional de un tercer Estado, con el cual el Estado Parte tenga suscri-
to un acuerdo internacional del tipo previsto en la disposicion. Aqui la fuente de la
obligacién para el Estado requerido deriva de una manifestacién normativa con-
creta: un compromiso bilateral o multilateral. Se trata de un acuerdo internacional
conforme al cual el Estado que envia sus FE. AA. al extranjero, es decir, al territorio
de un Estado Parte, tiene que expresar de forma clara e inequivoca su consentimiento
para la entrega de su propio nacional a la cpI. Se trata de un extremo poco probable,
teniendo en cuenta que el objetivo de dichos acuerdos es, fundamentalmente, el
de excluir de toda jurisdiccion internacional al personal militar adscrito al con-
tingente desplegado. Por ello, ante la vigencia de un acuerdo internacional y la
existencia de una solicitud de detencién y entrega, el Estado Parte en cuestiéon no
podra entregar al tercero y ponerlo a disposicién de la cpi, lo que limita asi el
ambito de actuacion de la Fiscalia de la cp1.

Ahora bien, el articulo 98.2. del ER no puede ser interpretado extensivamente en
el sentido de concluir que permite a las Partes en el ER celebrar amplios acuerdos
bilaterales con otros Estados terceros con el fin de evitar asi la detencidn y entrega
de una persona requerida por la cp1. Esta practica es manifiestamente contraria al
objeto y el fin del ER y, mas concretamente, a la prevision estipulada en este parrafo

(Akande, 2003, p. 642). El precepto ha cobrado una relevancia especial a partir del

7 Ademas del articulo 98. 2. del tr citado, debemos tener en cuenta lo dispuesto por la regla 195 de las
Reglas de Procedimiento y Prueba sobre el suministro de informacién (Seccién V. La cooperacién con
arreglo al articulo 98): “1. El Estado requerido que notifique a la Corte que una solicitud de entrega o de
asistencia plantea un problema de ejecucién en relacién con el articulo 98, proporcionaré toda la infor-
macién que sirva a la Corte para aplicar ese articulo. Cualquier tercer Estado interesado o el Estado que
envie podra proporcionar informacion adicional para prestar asistencia a la Corte. 2. La Corte no dara
curso a una solicitud de entrega sin el consentimiento del Estado que envie si, con arreglo al pérrafo
2 del articulo 98, ella fuera incompatible con las obligaciones que imponga un acuerdo internacional
conforme al cual se requiera el consentimiento del Estado que envie antes de entregar a la Corte a una
persona de ese Estado” (onu, 2002, p. 101).
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momento en que EE. UU. decidié lanzar una campana generalizada de celebracién
de acuerdos bilaterales de este tipo (Amnistia Internacional, 2002; Scheffer, 2005,
p- 336),% tanto con Estados Parte como con terceros Estados, para vetar a la cpi1 el
ejercicio de su jurisdiccion sobre sus propios nacionales, independientemente de
cudl sea su condicién personal.’

En este orden de ideas, autores como Pace'® manifiestan que semejantes practi-
cas “forman parte de un esfuerzo multifacético del gobierno estadounidense para
socavar la justicia internacional, el derecho internacional y las propias misiones
internacionales de mantenimiento de la paz” (Amnistia Internacional, 2002, p. 3).

Pues bien, una de las manifestaciones mas notorias de estos acuerdos, que en-
tran en el ambito de aplicacion del parrafo segundo del articulo 98, aunque no
sin polémicas, son los conocidos soras. Podemos afirmar que esta categoria de
acuerdos son los que mejor se ajustan a la literalidad de la norma estatutaria y los
que estuvieron en la 6rbita de los redactores del ER a la hora de codificar el parrafo
mencionado del articulo 98 (Schabas, 2010, p. 1038). La idea primigenia detras de
los soFas era la de salvaguardar su conformidad con el ER, una vez este hubiese en-
trado en vigor, para garantizar su sintonia con el texto estatutario (Triffterer, 2009).
Si bien esta idea parecia inocua, el resultado final fue absolutamente indeseado, ya
que los sOFas empezaron a celebrarse con el propésito de eludir la responsabilidad
penal individual que demandaba el propio ER; es decir, los mismos acuerdos pre-
vistos por este se volvieron en su contra.

Generalmente, en ese tipo de tratados internacionales se incluyen reglamenta-
ciones para la presencia y situacion juridica de los miembros pertenecientes a las
FF. AA. del Estado que las envia al territorio del Estado que las recibe. Sobre todo,
hay una cuestiéon que trasciende el contenido de dichos acuerdos: estos regulan a

cudl de esos dos Estados corresponde el ejercicio de la jurisdicciéon penal sobre el

8 En palabras de Schabas (2001, p. 1045), se trataba de una campana diplomética de acoso extendida a los
Estados Partes en el Estatuto (“diplomatic bullying campaign”). En el mismo sentido, puede consultarse
Human Rights Watch (2002).

9 La informacién disponible indica que, con fecha 11 de diciembre de 2006, el Departamento de Estado
de ee. uu. habia informado de la celebracién de 102 acuerdos bilaterales de inmunidad (as) en un
esfuerzo por proteger a los ciudadanos estadounidenses de la jurisdiccién de la cpi. La Coalicién por
la cpi enumera mas de 100 acuerdos en su Hoja Informativa sobre el estado de los Acuerdos Bilaterales
de Inmunidad de los Estados Unidos —Status of u.s. Bilateral Inmunity Agreements— (Georgetown Law
Library, 2022).

10 Pace ha sido coordinador de la Coalicién por la cpi, 13 de agosto de 2002.

1 Entre los que defienden que el articulo 98. 2. del er esta previsto Ginicamente para los sofas, “el articulo
98.2 se introdujo para garantizar que los existentes Convenios sobre el Estatuto de las Fuerzas no
quedaran anulados por el Estatuto de Roma, posterior en el tiempo. No se concibié como licencia para
actuar impunemente con respecto a la Corte dejando que los Estados firmasen después entre ellos
subsiguientes Convenios bilaterales que socavasen el conjunto de la estructura estatutaria” (Amnistia
Internacional, 2002, p. 2).
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personal de los contingentes militares para investigar y enjuiciar, dado el caso, sus
actos criminales, inclusive los constitutivos de crimenes internacionales (Scheffer,
2005, p. 339).

sSon conformes los soFas con la literalidad del parrafo segundo del articulo 98,
teniendo en cuenta que el propdsito primero del ER es poner fin a la impunidad de los
autores de los mds graves crimenes internacionales? Ademads, sse trata de acuerdos que
tienen Uinicamente como destinatarios a los Estados Parte?

Por un lado, no encontramos ninguna referencia en los travaux préparatoires,
que constituyen el registro oficial de la Conferencia Diplomatica de Roma (Schabas,
2010), acerca de si el parrafo segundo del articulo 98 se refiere tan solo a los Es-
tados Parte. El precepto habla de “Estado requerido”, que, entendemos, debe ser
necesariamente un Estado Parte en el Er. Por otro lado, la entrega del individuo
responsable del crimen, que se encuentre en el territorio del Estado Parte, sola-
mente puede materializarse con el acuerdo expreso del Estado de su nacionalidad.
Por consiguiente, el articulo 98.2. no excluye la posibilidad de que esos acuerdos
puedan celebrarse por un tercer Estado respecto de un Estado Parte frente al que
se planteara el incumplimiento obligacional porque lo que se pretende con ello es

evitar la sustanciacion de las denominadas obligaciones concurrentes.

2.1. El contenido material de los SOFAS
Por lo que se refiere a la conformidad de los soras con el articulo 98.2. del ER, se trata
de acuerdos promovidos fundamentalmente por EE. UU. con otros Estados, nece-
sariamente Parte en el ER para que la cp1 pudiera ejercer su jurisdiccion territorial.
En virtud de los soras, el Estado Parte se compromete internacionalmente a no
entregar a los nacionales estadounidenses a la cp1 en el caso de ser requeridos para
investigarlos y procesarlos. Para tales casos, EE. UU. defiende a ultranza la legalidad
de los sOFas, e incluso reclama su mencidn expresa en el texto de las resoluciones
del Consejo de Seguridad de la oNU, so pena de recurrir al derecho de veto.'

Sin embargo, en el lado opuesto se posiciona el Parlamento de la Unién Euro-
pea (2002), que ha tenido la ocasion de pronunciarse a este respecto, oponiéndose

radicalmente a la compatibilidad de tales acuerdos con las disposiciones del Er:

Considerando que la presion politica a nivel mundial ejercida actual-
mente por el Gobierno de los Estados Unidos para persuadir a los
Estados Partes y a los Estados Signatarios del Estatuto de Roma, asi
12 En la Resolucién 1593 (2005) del Consejo de Seguridad de la onu, por la que se remitié la situacion en
Darfur a la Fiscalia de la cpi, se incluyé la siguiente referencia: “Tomando nota de la existencia de los

acuerdos mencionados en el articulo 98-2 del Estatuto de Roma”, precisamente para dotar de mayor
legitimidad la practica de e. uu.
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como a Estados no signatarios, de que celebren acuerdos bilaterales
de inmunidad que, sirviéndose indebidamente de su articulo 98, impi-
dan que funcionarios y empleados del Gobierno, personal militar o
ciudadanos de los Estados Unidos sean entregados a la Corte Penal
Internacional, no deberia dar resultados en ningun pais (Parlamento

de la Unién Europea, 2002, considerando D)."

En segundo lugar, siguiendo al profesor Akande (2003), la suerte de los soFas
dependera de la interpretacion que se le otorgue al apartado segundo del articulo
98 y de la posicién legal que adopten los Estados, por ser estos quienes se encon-
trarfan con obligaciones conflictivas con la cp1." En el mismo sentido en el que
el apartado primero del articulo 98 se referia a la inmunidad de un Estado o la
inmunidad diplomatica de una persona o de un tercer Estado, el apartado segundo
fue ideado para los Estados no Parte que mantuvieran relaciones juridicas del tipo
senialado respecto de uno Parte en el Er (Wirth, 2001).

No obstante, cabe apreciar que la utilizacion del término “Estado que envie” en el
pérrafo segundo sugiere que la norma no se refiere a cualquier tipologia de acuer-
dos que pudiera sustanciarse en la practica, sino a unos acuerdos concretos, en los
que necesariamente hay un Estado que envia y otro que recibe a una persona de
su nacionalidad.

La afirmacién anterior indica que se trata de una situacién preexistente entre
los Estados implicados. Una sintaxis similar se emplea cuando un Estado envia
una “mision especial” ante otro Estado con el consentimiento de este ultimo para
tratar con ¢l asuntos determinados o realizar ante é] un cometido determinado."
Por lo tanto, la condicién de la oficialidad debe estar presente en todo caso y la
persona enviada debe desempeiiar una funcién oficial en representacion del Esta-
do que la envia, es decir, en el cumplimiento de un acto oficial. A sensu contrario,
si la persona actiia meramente como un sujeto privado, entonces no podria estar
comprendida dentro del &mbito de aplicacion de los acuerdos a los que se refiere la
disposicién (Benzing, 2004; Murphy, 2003; Zappala, 2003).

13 Cursivas fuera del original.

14 Por un lado, la obligacion de entregar a la cpi una persona sometida a su jurisdiccion, nacional de un
tercer Estado, y, por otro lado, la de no entregar o no extraditar a dicha persona segin disponga el sora.

15  Véase la Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 18 de abril de 1961; la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963 o la Convencién sobre las Misiones Especiales,
de 8 dediciembre de 1969. Cabe destacar que, aunque no hubiese sido la intencién que dichos tratados
fueran comprendidos por el ambito de aplicacién del articulo 98. 2., sino por el parrafo primero de ese
articulo, el tenor literal del apartado segundo nos da a entender que los tratados que confieren algin
tipo de privilegio entran dentro de su &mbito de aplicacion.
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Estos soras, que conceden inmunidad de jurisdicciéon ante la cp1 cuando el propio
ER la proscribe, al menos en el formato propuesto por EE. UU., atacan directamente
la integridad del ER y socavan el normal y efectivo funcionamiento de la cp1. En
efecto, estamos ante acuerdos que no se ajustan al tenor literal del parrafo segundo
del articulo 98 del ER (Johansen, 2006; Tan, 2003). Es mas, se trata de acuerdos que
contribuyen a fomentar un espacio de impunidad para los sospechosos de haber
cometido crimenes de la competencia de la cp1 que, ademas, violan el principio
pacta sunt servanda y la obligacién general impuesta a los Estados Parte por el ar-
ticulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de no realizar
actos que puedan comprometer el objeto y el fin del tratado.

Por ello, la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa no ha tardado en

rechazar enérgicamente la campafia estadounidense en estos términos:

Dichos acuerdos infringen el Estatuto de Roma de la cp1 (en par-
ticular sus articulos 27, 86 y 98, parrafo 2, que solo permiten exen-
ciones estrictamente definidas en el marco de los Acuerdos sobre el
Estatuto de las Fuerzas), y el articulo 18 de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, segtn el cual los Estados deben
abstenerse de toda accién que no sea compatible con el objeto y el

fin de un tratado.'

Asimismo, sobre la influencia de los soFas con respecto a la jurisdiccién de la

CPL, son notorias las palabras de O’Keefe (2016):

La entrega por parte de un Estado Parte de una persona para su
enjuiciamiento por la Corte, sobre la que existe un acuerdo de no enjui-
ciar, constituirfa un incumplimiento por parte de ese Estado Parte
de su compromiso, ya que equivaldria al enjuiciamiento por ese

Estado, a través de la Corte, de dicha persona (p. 439)."

16  Traduccién no oficial. El texto en inglés establece: “[Sluch agreements are in breach of the Rome
Statute of the icc (in particular its Articles 27, 86 and 98, paragraph 2 which allow only narrowly-defined
exemptions within the framework of status of force agreements), and of Article 18 of the Vienna
Convention on the Law of Treaties, according to which states must refrain from any action which would
not be consistent with the object and purpose of a treaty” (Consejo de Europa, 2003). Véase Committee
on Legal Affairs and Human Rights (2003).

17 Traduccién no oficial. El texto en inglés establece: “A State Party’s surrender for prosecution by the
Court of a person whom it has undertaken not to prosecute would constitute a breach by that State Party
of its undertaking, since it would amount to the prosecution by that state, via the medium of the Court, of
the person.”
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Efectivamente, segtin estas afirmaciones, podemos concluir que dichos acuerdos
estan destinados a impedir, en términos generales y sin diferenciar, que ciertos ciu-
dadanos (nationals),”® acusados por la Fiscalia de la cp1 de haber cometido actos
criminales que entran en el dmbito de los crimenes del articulo 5 del ER, puedan ser
efectivamente entregados a la cp1. A modo de ejemplo, procede citar el Acuerdo
sobre la entrega de personas a la cpI entre la Reptiblica de Azerbaiyan y EE. UU., de
26 de febrero de 2003." Sobre este acuerdo llama poderosamente la atencién que,
para su adopcion, las Partes se fundamentan en el articulo 98 del ER: “[b]earing
in mind Article 98 of the Rome Statute” (Acuerdo sobre la entrega de personas a la
cpr1 entre la Republica de Azerbaiydn y EE. UU.), cuando ni Azerbaiyan ni EE. UU.
han ratificado este tratado. Es decir, desde el punto de vista juridico, ambos paises
legitiman su actuacién en una norma que no les pertenece. En todo caso, no hay que
perder de vista que el articulo 98.2. no prejuzga sobre la validez de un acuerdo
que no entra en su ambito de aplicacion, este seguira siendo plenamente valido ante
el derecho internacional, obligando a todas las Partes contratantes a cumplirlo de
buena fe (Akande, 2003, p. 646; Schabas, 2010, p. 1045).

Si el Estado Parte decide acatar la orden emitida por la cp1, entonces deberia
responder internacionalmente por el incumplimiento obligacional frente al tercer
Estado, que no habria dado su consentimiento a la entrega. Se trataria, claramente,

de una situacidon de obligaciones concurrentes conflictivas hacia la cp1 y hacia el

18 Una muestra mas de lo anterior en encuentra en los textos que acompanan la adopcion de la Resolucion
1593 (2005) del csonu, que remite la situacion en Darfur, Sudan, a la Fiscalia de la cri. En estos textos,
la representante de tt. uu.,, Sra. Patterson, establecié: “Como se sabe, en lo que respecta a nuestras
preocupaciones sobre la competencia de esta Corte y la posibilidad de que se politicen los procesamientos,
desde que entr6 en vigor el Estatuto de Roma hemos concertado acuerdos con 99 paises, mas de la mitad
de los Estados Miembros de esta Organizacion, para protegernos de la posibilidad de traslado o de
entreda de nacionales de los Estados Unidos a dicha Corte. Apreciamos el hecho de que en la resolucion
se tome nota de la existencia de esos acuerdos y, a medida que avancemos, seguiremos concertando
acuerdos de esa indole con otros paises” (csonu, 2005, p. 4).

Por su parte, la Delegacion de Brasil se opuso a la referencia anterior, incluida a peticién de ee.uu., en
los siguientes términos: “El texto que acaba de aprobarse contiene un pérrafo del predmbulo en virtud
del cual el Consejo toma nota de la existencia de acuerdos a los que se hace referencia en el articulo
98-2 del Estatuto de Roma. Resulta dificil para mi delegacién apoyar una referencia que, no sélo no
favorece la lucha contra la impunidad, sino que también subraya una disposicidn cuya aplicacién ha
sido una cuestién sumamente polémica. Consideramos que seria contradictorio mencionar, en el texto
mismo de una remision hecha por el Consejo a la Corte Penal Internacional, medidas que limitan la
jurisdiccion de la Corte” (csonu, 2005, p. 12). Con ello, Brasil reconocié que esta inclusion llevaba consigo
consecuencias sustanciales y que no se trataba tan solo de una declaracién inocua por parte de et. uu.
19 El Acuerdo se habia firmado en Washington el 26 de febrero de 2003 y entré en vigor el 28 de agosto de ese
mismo afio. En su articulo 1 se establece: “For the purposes of this Agreement, “persons” are current or former
Government officials, employees (including contractors), or military personnel or nationals of one Party.”
Lo anterior demuestra claramente que el ambito de aplicacion personal de los acuerdos firmados por ee.
uu. con otros paises para evitar la entrega o transferencia de sus ciudadanos a la cri exceden lo dispuesto
por el articulo 98. 2. del &r.
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Estado no Parte. Aunque, en tal caso, ninguna de las obligaciones tendria caracter
prevalente para decidir sobre su cumplimiento prioritario.

Por otro lado, centrandonos en la situacién en Afganistan, de maxima actualidad
por haberse autorizado finalmente la apertura de una investigacion por la Fiscalia
de la cpr1 (Sala de Apelaciones, 2020), los miembros que componian las EF. AA. de
EE. UU. con presencia en el territorio afgano se beneficiaban de un estatus especial
y privilegiado en virtud del Acuerdo de Cooperacion de Seguridad y Defensa entre
los Estados Unidos de América y la Republica Islamica de Afganistin, de 30 de
septiembre de 2014, particularmente el articulo 13. Conforme a este, las conductas
de estos individuos no podian ser investigadas ni enjuiciadas por las autoridades ju-
diciales afganas.” Por lo que, en la practica, los nacionales de EE. Uu. disfrutaban de
inmunidad procesal durante su permanencia en territorio afgano y hasta la retirada
efectiva de las tropas estadounidenses, materializada por la Administracién Biden
en agosto de 2021. Cabe advertir que dicha inmunidad procedia del propio acuerdo,
que, a su vez, entraria en conflicto con lo estipulado por el articulo 27.2. del ER.

Ahora bien, aunque este articulo no es oponible a EE. UU., si obliga a Afganistan
por su condicién de Parte, enfrentandose a dos obligaciones concurrentes y con-
flictivas. Por un lado, la que emana del propio ER y ordena la detencién y entrega
de una persona que goza de inmunidad. Por otro, la que nace directamente del
acuerdo y reconoce a favor de EE. UU. el derecho que ninguno de sus nacionales si-
tuados en el Estado huésped sea entregado a la cp1, ya se trate del personal militar,
el componente civil o de cualquier otro ciudadano ordinario (Security and Defense
Cooperation Agreement between the United States of America and the Islamic
Republic of Afghanistan, 2014, art. 13.5.).

Entonces, ;como podria solucionarse semejante situacion? En primer lugar, la cp1
deberia abstenerse de su actuacion; es decir, no daria curso a una solicitud de entrega
en virtud de la cual Afganistan deberia actuar de forma incompatible con las obliga-
ciones que le impone el SOFA. Segtin el articulo 13.5. de este, se requiere expresamen-

te el consentimiento de EE. UU. como Estado que envia las FE. AA. para entregar a la

20  Ademas del sora entre Afganistan y los Estados Unidos, la Administracion Provisional de Afganistan,
antes de que ese pais se convirtiera en Estado Parte en el er el 10 de febrero de 2003, habia suscrito
en 2002 el Military Technical Agreement between International Security Assistance Force (isar) and the
Interim Administration of Afg¢hanistan, en el que se disponia: “The Interim Administration agree that
1sAF and supporting personnel, including associated liaison personnel, may not be surrendered to, or
otherwise transferred to the custody of, an international tribunal or any other entity or State without the
express consent of the contributing nation.”

También puede consultarse el Gltimo sora firmado entre Afganistan y la otan: Agreement between the North
Atlantic Treaty Organization and the Islamic Republic of Af¢hanistan on the Status of nato Forces and nato
personnel conducting mutually agreed naro-led activities in Afghanistan, de 30 de septiembre de 2014.
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CPI a una persona sujeta a su jurisdiccion. Tal resultado podria obtenerse en el caso
de que la propia cP1, como prevé el inciso final del articulo 98.2. del ER, obtenga, ex
ante, la cooperacion de EE. UU. para que dé su consentimiento a la entrega. Aunque
cabe afirmar que ello resultaria improbable porque la intencién de dicho pais ha sido
la de no entregar a sus nacionales a ninguna jurisdiccion internacional.

La conclusion a la que podemos llegar, teniendo en cuenta la afirmacién anterior,
es que, si bien la existencia del sora no incide en el ejercicio de la competencia de la
cp1 de un modo directo (Situation in the Islamic Republic of Afghanistan, 2017, par. 46),
en cambio, si que puede alterar su funcionamiento cuando llegue el momento proce-
sal oportuno en el que el presunto responsable tenga que comparecer para la confir-
macion de los cargos e incluso para el juicio oral, dado que los procesos in absentia
estan proscritos por el ER.* En esta situacion, la imposibilidad juridica de cooperar
del Estado requerido, Afganistan, podria impedir que la cp1 ejerciera de un modo
efectivo su competencia porque ni la obligacién que emana del ER ni la obligacion
de no traslado que dictamina el soFa tienen superioridad jerarquica entre si. En tal
supuesto, tampoco podria invocarse la operatividad del articulo 103 de la Carta de la
ONU, puesto que no se trata de obligaciones nacidas en virtud de la Carta.*

Una ultima opcidn por explorar seria recurrir al articulo 30 de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados como medida de solucién. Pues, nos en-
contramos ante dos tratados sucesivos concernientes a la misma materia que estan
en vigor, aunque sus disposiciones se aplicarian de forma desigual entre los Esta-
dos implicados.”® Con ello, ;cudl de esos dos tratados aplicamos primeramente?

Para empezar, el apartado primero del mencionado articulo se refiere, en plural,
a “los Estados Parte en tratados sucesivos concernientes a la misma materia”. No
obstante, en nuestro caso, las Partes en el tratado anterior (el ER) no coinciden con
las del tratado posterior (el sora). Por lo que, en virtud del literal b) del articulo
30. 4. de la Convencién de Viena, leido en contrario, cuando las Partes en el tra-

tado posterior no sean todas ellas Partes en el tratado anterior* se puede concluir

21 El articulo 63 del er consagra la regla de la presencia del acusado en el juicio y estipula que este “estara
presente durante el juicio”.

22 Esta disposicidn establece: “En caso de conflicto entre las obligaciones contraidas por los Miembros de
las Naciones Unidas en virtud de la presente Carta y sus obligaciones contraidas en virtud de cualquier
otro convenio internacional, prevaleceran las obligaciones impuestas por la presente Carta”.

Véase Kelsen, (1948-1949).

23 La bibliografia sobre los criterios interpretativos respecto de tratados sucesivos concernientes a la
misma materia es muy extensa, por lo que, pueden consultarse las contribuciones de Akehurst (1975),
Fernandez de Casadevante Romani (1996), Fitzmaurice (1957), Remiro Brotons (1987), Villagran Kramer
(2003) y Wright (1917).

24 El articulo 30. 4. de la cvor dispone: “[cJuando las partes en el tratado anterior no sean todas ellas partes
en el tratado posterior”.
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que en las relaciones entre un Estado que sea Parte en ambos tratados (como lo es
Afganistan) respecto de otro Estado que lo sea solo en uno de ellos (como EE. UU.),
los derechos y las obligaciones reciprocos se regiran por el tratado en el que los dos
Estados sean Parte.

En consecuencia, las relaciones entre esos Estados se regiran por las disposicio-
nes del SOFA, que, como ya seflalamos consagra la regla de la inmunidad procesal,
por prohibir la entrega de todo personal militar y el componente civil a un tribunal
penal internacional. Aqui podemos apreciar cémo los soFas, nacidos del derecho
soberano o ius contrahendi de los Estados, se configuran como medidas disponibles
para los Estados, que limitan la actividad jurisdiccional de la cpr.

Ademas, la solucion a la que acabamos de llegar se entendera sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudiera incurrir Afganistan como Estado Parte frente a la cp1
(Kress & Prost, 2016, p. 2146), fundamentalmente “por la celebracion o aplicacién de
un tratado cuyas disposiciones [son] incompatibles con las obligaciones contraidas
con respecto a otro Estado en virtud de otro tratado’, segun dispone el parrafo
quinto del articulo 30 de la citada convencién.

Finalmente, en cuanto a los tipos de acuerdos por razén de la materia, el len-
guaje que utilizaron los redactores del ER no circunscribe la norma tan solo a los
SOFAS, por lo que, los acuerdos de no entrega firmados en virtud de este precepto
pueden adoptar formas muy distintas, comprendiendo, inter alia, los acuerdos de
extradicion, los acuerdos que reglamentan el estatuto de las FE. AA. extranjeras, stricto
sensu, asi como los tratados que confieren privilegios e inmunidades a los agentes
diplomaticos, funcionarios consulares y enviados en misiones especiales (Kress &
Prost, 2016).

2.2.El alcance temporal de los SOFAS

En cuanto al momento temporal de celebracion de los soras, que seria determinante
para admitir su compatibilidad o no con el ER, resulta que el apartado segundo del
articulo 98 no se pronuncia expresamente sobre semejante cuestion, a diferencia
de los articulos 90.6.” y 93.3. (oNU, 1998) que hablan de obligaciones internacio-
nales existentes, dejando esta materia sin determinaciéon. Como sabemos, toda

cuestion abierta admite diferentes interpretaciones y posiciones doctrinales. Una

25 Solicitudes concurrentes. Cabe destacar que la version espanola del texto auténtico no coincide
con la version en inglés, en la que se encuentra una referencia expresa a las normas internacionales
existentes. El texto en espanol establece: “En los casos en que sea aplicable el pérrafo 4, y salvo que
el Estado requerido esté obligado por alguna norma internacional a extraditar la persona al Estado
requirente que no sea parte en el presente Estatuto”. Por el contrario, la version en inglés dice: “In cases
where paragraph 4 applies except that the requested State is under an existing international obligation
to extradite the person to the requesting State not Party to this Statute” (onu, 1998).
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parte de la doctrina se inclina por la interpretacion literal y contextual del precep-
to, afirmando que, si este no excluye explicitamente los acuerdos subsiguientes a la
entrada en vigor del ER, esto es, posteriores al 1 de julio de 2002 —donde entrarian
tanto el acuerdo de Afganistan, como el de Azerbaiyan con los EE. Uu.—, entonces
cabria admitirlos (Crawford, 2003, par. 38; Scheffer, 2005; Zappala, 2003).

Por el contrario, nosotros rechazamos esta interpretacion extensiva, que desvir-
tua el objeto y el fin del ER y atenta manifiestamente contra su integridad. No hay que
olvidar que el parrafo segundo del articulo 98 se introdujo en el ER para evitar que los
Estados signatarios, al momento de ratificarlo, se encontrasen ante una situaciéon
de incompatibilidad con respecto a los acuerdos que ya tuvieran firmados. Por
lo tanto, en este caso no hay que entender la ausencia de la palabra “existente”,
atribuible, asimismo, a que el contenido del articulo fue acordado a ultima hora
en la Conferencia Diplomética de Roma, como una carte blanche para cualquier
Parte que, después de haber ratificado el ER, se sintiera libre para firmar arbitra-
riamente uno de estos acuerdos de no entrega a la cp1. En todo caso, a la luz del
articulo 119, la compatibilidad de estos acuerdos serd sometida a la Asamblea de
los Estados Parte o, si esta no pudiera resolver por si misma la controversia, podria
recomendar su remision a la Corte Internacional de Justicia (c1y) para que zanjara
la diferencia juridica.

Al hacer una interpretacién mas restrictiva del articulo 98.2. del ER, resulta que
solamente los acuerdos firmados por los Estados antes de su ratificacién serian
subsumibles en la norma, por aplicacion de la regla prior in tempore, potior in iure,
por ser la obligacion de no entrega del nacional del Estado que lo envia de carac-
ter internacional y anterior en el tiempo (European Union Commission, 2002).
En palabras del profesor Triffterer (2009), la interpretaciéon mas conservadora del
parrafo segundo constituye una excepcion a la obligacion general de cooperar con-
forme al articulo 86, mas concretamente, a la obligacién de entrega de personas a
la c1p dentro de unos confines razonables (Kress & Prost, 2016, pp. 2145; Kaul &
Kress, 1999, p. 165; Keith 2000). Incluso, aquellos que defienden la interpretacion
extensiva como Crawford et al. (2003), reconocen que cualquier acuerdo nuevo,
lenguaje que tampoco emplea el precepto, “debe, por tanto, prever claramente que
el Estado que ‘envia’ someta a la persona a una investigacion efectiva y, cuando sea

de recibo, a un enjuiciamiento” (par. 50).%

26  Traduccion no oficial. El texto en inglés establece: “should therefore make clear provision to ensure that
the ‘sending’ State subjects the person to effective investigation and, where warranted, prosecution.”
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Es decir, incluso cuando estos autores admiten la conformidad de los soras pos-
teriores a la entrada en vigor del ER, también reconocen que los mismos deben
estar supeditados a ciertos condicionantes para evitar la impunidad absoluta de los
autores de los mds graves crimenes internacionales.

En todo caso, con independencia del acuerdo de que se trate, siempre que el
mismo precise del consentimiento del Estado que envia para entregar ala cIp a una
persona sujeta a la jurisdicciéon de un Estado Parte, estariamos ante una situacién
que limitaria las posibilidades para que la cip pudiera ejercer su competencia.
Se trataria, en definitiva, de una limitacién jurisdiccional para la c1p en beneficio
de los nacionales de terceros Estados. De otra forma, mas que de una limitacién de
competencia, se trataria de un argumento a favor de los Estados Parte: “[s]u impacto
potencial consiste en otorgar a los Estados una razén para denegar la entrega u
otras formas de cooperaciéon cuando existan tales acuerdos y se trate de nacionales
de un Estado que no sea Parte” (Schabas, 2010, p. 1045).”

Conclusiones

Como una primera conclusion de este estudio, podemos afirmar que los SOFAs se
manifiestan como unas medidas que limitan la jurisdiccién de la cp1, en el sentido de
que crean la imposibilidad material para que esta prosiguiera con una investigacion
en curso o, en su caso, para sustanciar propiamente el enjuiciamiento del acusado de
uno de los crimenes de su competencia. Dichos acuerdos confieren una especie
de inmunidad procesal ad hoc para sus destinatarios, entendiéndose como un limite a
la actividad jurisdiccional de la c1p por los efectos juridicos que produce sobre su
praxis judicial.

En segundo lugar, el tipo de acuerdos del articulo 98.2. del Er que conceden in-
munidad de jurisdiccion ante la c1p, cuando el propio ER la proscribe en el articulo
27, atacan directamente la integridad de este y socavan el normal y efectivo funcio-
namiento de la cp1. En efecto, se trata de unos acuerdos que no se ajustan al tenor
literal del parrafo segundo del articulo 98 y su celebracion viola el principio pacta
sunt servanda y la obligacion general impuesta a los Estados Parte por el articulo 18
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados de no frustrar el objeto
y el fin del ER como tratado fundacional de la cpr.

En definitiva, procede concluir que en los supuestos donde prevalece la inmu-
nidad procesal conferida por los soFas existe una brecha o limbo jurisdiccional

que hace que reine la impunidad para los autores de los mas graves crimenes

27 El texto en inglés dice: “[t]heir potential impact is in providing States with a reason to deny surrender or
other forms of cooperation where such agreements exist and nationals of a non-party State are concerned.”
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internacionales, en el sentido de que las conductas quedan impunes a las 6rdenes
de sus respectivos gobiernos. En estos supuestos, en los que el Estado tercero no
cooperaria con la cpr, la via factible para combatir la impunidad seria el recurso a
los sistemas nacionales de justicia penal, donde los propios tribunales del Estado
de la nacionalidad del acusado del crimen tomarian una relevancia destacada
por ser los que efectivamente pueden investigar tales conductas constitutivas de
crimenes internacionales.

Con todo ello, queda en evidencia que estos acuerdos contribuyen a fomentar un
espacio de impunidad en beneficio de los sospechosos de haber cometido los mas
graves crimenes internacionales en Afganistin por ser el objeto de estudio, pero
también podria plantearse semejante situacién en Ucrania si Rusia se dedicase a
celebrar acuerdos de este tipo con Estados Parte para evitar la entrega de sus nacio-
nales, elementos militares y civiles, a la Fiscalia de la cp1. Afortunadamente, cabe
advertir que la practica de tales acuerdos ha ido en declive y perdiendo intensidad

entre los Estados de la comunidad internacional.
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Resumen

La proteccion de los derechos humanos (DDHH) genera obligaciones para los Esta-
dos, segtin recogen las normas internacionales de DDHH, con unos mecanismos de
supervision que, aunque revisados, no cumplen a cabalidad su propdsito. Unas normas
de proteccién de DDHH que también pueden ser de prohibicién, con limites por falta
de jurisdiccién internacional en su persecucién. En positivo, se ha desarrollado un
sistema juridico de derecho penal internacional para la persecucion centralizada
de las violaciones de DDHH, solo las de especial gravedad y trascendencia para la
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Abstract

The protection of Human Rights generates obligations for the States, according to
international human rights standards, with some monitoring mechanisms, which,
although revised, do not accomplish their purpose. Some human rights protection
norms of prohibition are limited due to the lack of international jurisdiction in
their persecution. On the positive side, a legal system of international criminal
law has been developed for the centralized prosecution of human rights violations,

only those of particular gravity and importance for the international community.

Keywords: Human Rights; serious violation of human rights; international crimes;

responsibility; immunity.
Resumo

A protegio dos direitos humanos gera obrigagdes para os Estados, conforme as
normas internacionais de direitos humanos, porém, com mecanismos de fisca-
lizagdo que, embora revisados, ndo terminam de culminar em sua finalidade.
Algumas destas normas de prote¢do dos direitos humanos também podem ser
de proibi¢io, porém, com limites devido a falta de jurisdi¢do internacional para
sua acusagéo. Do lado positivo, foi desenvolvido um sistema juridico de direito pe-
nal internacional para a acusagdo centralizada de violagoes de direitos humanos,
embora apenas aquelas de especial gravidade e importancia para a comunidade

internacional sejam consideradas.

Palavras-chave: direitos humanos; grave violagao dos direitos humanos; crimes

internacionais; responsabilidade; imunidade.
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Introduccién

Lo acontecido en Ucrania, el 24 de febrero de 2022, no ha tenido paragdn respecto
de lo ocurrido en otras regiones del mundo después de la Segunda Guerra Mundial
(sem). Ucrania fue invadida por la Federacién Rusa y su maximo mandatario
parece haber sido el propulsor. Ante tal hecho histérico, la comunidad interna-
cional y su 6rgano garante de la paz y la seguridad, el Consejo de Seguridad de la
Organizacién de Naciones Unidas (oNU), inmediatamente ocurridos los hechos,
convocaron una reunion extraordinaria para adoptar medidas. Recordemos que,
después de la sGM, nos hemos dado un orden mundial de paz colectivo, con arre-
glo pacifico de controversias, a través de tratados internacionales, como la Carta
de San Francisco, donde se recogen medidas al respecto: su Capitulo VI, las medidas
suaves, médula del sistema de seguridad colectiva, y su Capitulo VII, el brazo
fuerte, donde se permite la adopcién de medidas coercitivas para hacer cumplir
las medidas del Capitulo VI.

De los logros de 1945, hoy padecemos lodos, y hemos llegado hasta lo extraor-
dinario. Uno de los Estados permanentes del Consejo de Seguridad, con derecho
a veto, es la propia Federacién Rusa, quien, tras la convocatoria a una reunién
extraordinaria para adoptar una resolucién de condena a la accidén militar de inva-
sién a Ucrania, formuld voto en contra. Por esta razén, el Consejo de Seguridad, el
27 de febrero de 2022, adoptd una resolucion (S/RES/2623/2022) por la que apro-
b6 la celebracion de una sesion extraordinaria de la Asamblea General de la oNU
para adoptar resolucion de condena de la comunidad internacional, la undécima
que se celebra desde 1945, con los votos favorables de 148 Estados miembros. No
obstante, nos encontramos ante una encrucijada. El Consejo de Seguridad es el
6rgano que tiene encomendada, en exclusiva, la responsabilidad de determinar el
ejercicio del mantenimiento de la paz, por lo que puede determinar la existencia
de una amenaza de paz o determinar la existencia de un acto de agresién, mas no
es el inico que tiene encomendada la responsabilidad del mantenimiento de la paz
frente a su quebranto. Asi, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (cp1) también
se pronunci6 inmediatamente. En particular, emitié un comunicado, en marzo de
2022, dando a conocer la apertura de una investigacion sobre lo ocurrido después
de su examen preliminar. Asi mismo, 43 Estados parte remitieron su interés en tal
apertura. Ucrania no es Estado parte del tratado del Estatuto de la cp1; no obstante,
ha planteado en dos ocasiones prerrogativas para aceptar su jurisdicciéon —en el
ambito juridico internacional esto es un comienzo—. En tal sentido, tenemos
esperanza en el sistema juridico penal internacional para que se investigue lo

ocurrido en Ucrania para determinar el autor o los autores, su enjuiciamiento, la
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responsabilidad penal individual y su condena porque en Ucrania, desde febrero
de 2022, se estan cometiendo violaciones graves de DDHH y de derecho internacional
humanitario (p1n), de trascendencia para la comunidad internacional. Un sistema
juridico penal internacional con un proceso de creacién laborioso y debatido, que
necesitd casi toda la segunda mitad del siglo xx, hasta su precipitacion y ajuste a
finales de siglo, tras los tamafios horrores de violencia, masacres y exterminios. Un
sistema juridico penal internacional que, en el actual siglo xx1, es la esperanza de
la comunidad internacional.

En efecto, con la internacionalizacién de los DDHH a mediados del siglo xx, como
nuevo limite del derecho internacional al poder soberano de los Estados, planteamos:
sfue este sistema suficiente para la proteccién de la dignidad humana? ;Necesita
la comunidad internacional un nuevo sistema juridico internacional frente a la
violacién mas grave de bDHH? ;Por qué un nuevo sistema juridico internacional
solo para violaciones graves de trascendencia para la comunidad internacional?
+Qué supone la creacion de este nuevo sistema juridico internacional? Todas estas
preguntas seran respondidas a lo largo de este trabajo. En la primera parte se ana-
lizan la creacién y el ajuste del sistema juridico internacional del derecho penal en
conexioén con los DDHH. Para ello se evaluaron con el mayor rigor estudios doctrinales,
con ocasion de lo que actualmente acontece en el continente europeo. La doctri-
na cientifica ha hecho un estudio exhaustivo del derecho penal internacional y
su desarrollo. Es un trabajo sobre el origen y la justificacién del derecho penal
internacional. Un sistema juridico, tal y como se analiza, que cont6 con grandes
dificultades para su constitucion. En tal sentido, en la segunda parte del trabajo, se
hace un estudio descriptivo de la laboriosa y tenaz actuacién de grandes interna-
cionalistas que trabajaron para dotar al dmbito juridico internacional de un nuevo
sistema juridico. Con ello se pretende subrayar el trabajo de estas personalidades,
con el fin de ponerlo en valor y reflexionar de forma permanente. Finalmente, en la
tercera parte del trabajo, al lector se le posiciona la informacioén suficiente para ir
dando respuesta a la tesis planteada.

Una dltima cuestion, el trabajo contiene ciertas revisiones doctrinales, no actual-
mente consultadas, pues formaron parte de un estudio mas amplio anterior que
finalmente no vio la luz, pero que consideramos ahora de rigurosa actualidad y

reflexién permanente.

1. Proteccion internacional de los DDHH
Segun opinién doctrinal internacionalista (Ando, 2007), critica con el significado

de la proteccion internacional de los DDHH, para abordar esta tematica se considera
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necesario, en primer lugar, centrar el debate en la clasificacion diferenciada del tér-
mino comunidad. Esta linea plantea una distincién entre comunidad internacional,
comunidad global y comunidad doméstica. En esta ultima, el poder de garantia del
cumplimiento de la ley est4 otorgado al gobierno. En cambio, en la comunidad in-
ternacional, compuesta por cientos de Estados —cada uno con sus propios poderes—
son estos los que implementan y exigen el cumplimiento de sus leyes domésticas.
En la ansiada proteccidn internacional de los ppHH, adoptada por la comunidad
internacional, se establece la necesidad de procurar la aprobacion de leyes sobre
DDHH con valor internacional. No obstante, estas no han sido concebidas para ser
utilizadas contra los Estados. Por tanto, el significado de la proteccién de los DDHH
es aplicable a las comunidades domésticas para prevenir, por lo que el establecimien-
to de los DDHH es un minimo que las comunidades domésticas tienen como referente
y estandar aplicable en sus normas. El resultado es que, segtin esta linea doctrinal,

“no vivimos en el paraiso de los derechos humanos” (Ando, 2007).

1.1. Normas de proteccion de los DDHH

En el ambito juridico internacional, en materia de proteccion de DDHH, se reco-
gen (i) normas internacionales de proteccidn, que constituyen obligacién para los
Estados; (ii) normas internacionales imperativas de prohibicién, que no admiten
acuerdo en contrario y de las que emanan obligaciones erga omnes para los Esta-
dos; (iil) normas donde se califican ciertas conductas como delito o crimen por
su especial gravedad, y (iv) normas que recogen y tipifican conductas como cri-
men internacional, generando una responsabilidad internacional penal individual
porque tales conductas han sido consideras de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto y ejercerse como ataque generalizado o sistematico
contra la poblacién civil.

En efecto, hay que distinguir dos situaciones juridicas distintas: (i) cuando el
derecho internacional general de los DDHH recoge normas de proteccién de DDHH
que obligan a los Estados y (ii) cuando el derecho internacional general de los
DDHH recoge normas imperativas de prohibicién, que no admiten acuerdo en con-
trario; es decir, generan obligaciones erga omnes para los Estados. En este tltimo
caso, de acuerdo con la doctrina, el Estado debe procurar que la victima tenga
derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes que
juzgardn los actos contrarios a la Constitucién del Estado, pero también a la ley
(Alvarez Molinero, 2004). Asi, el derecho internacional general de los DDHH recoge
normas de prohibicidn internacional que generan unas obligaciones solidaria,

colectiva e indisponible para el Estado. Una obligacién de exigir responsabilidad
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por el acto de violacién de DDHH y otra de debida diligencia por adoptar las medidas
adecuadas y prevenir, de forma estructural, dicha violacién de ppHH. No obstante,
la responsabilidad por el incumplimiento es parcial, pues es una responsabilidad
juridica y moral. Esta queda concretada en relacién con determinados actos de
violacién de DDHH: i) genocidio, ii) esclavitud o trata de esclavos, iii) asesinato o desa-
paricién de personas, iv) detencion arbitraria prolongada, v) discriminacion racial
sistemdtica, y vi) tortura o trato cruel, inhumano o degradante. Adicionalmente se
encuentran otros actos de violacién de DDHH en evolucion: ejecuciones sumarias o
arbitrarias, desaparicion forzada, detencién arbitral, deportacion o traslado forzado
de poblacion y discriminacion sistemdtica por motivos de raza o sexo. Esta tltima,
considerada de suma importancia y de urgencia para los Estados, es polémica por
ser objeto de grandes debates y objeciones en la comunidad internacional, debido
a la dificultad de determinar en qué consiste y qué violaciones abarca.

Esta responsabilidad parcial de los Estados expone un sector doctrinal penalista
internacionalista, derivado de la férmula de los principios generales de los trata-
dos de DDHH y su alcance practicamente ilimitado, que constituye una violacién
flagrante de la seguridad juridica, que requeriria una compensacion estricta de la
costumbre, una opinio iuris no controvertida y una solida practica por parte de
los Estados para poderse exigir a nivel individual desde este &mbito internacional
(Ambos, 2010). Por ejemplo, en la abolicién de la esclavitud y sus formas contempo-
raneas, ha sido necesario definir el término esclavitud en su proceso abolicionista
porque, de no hacerlo, este es tan amplio que puede incluir todas las injusticias
sociales o violaciones de DDHH lo que llevaria a la pérdida del sentido de su elimi-
nacion, desdibujaria la labor de lucha contra el fenémeno y reduciria su eficacia en
la persecucion del objetivo de eliminarla. Es indispensable examinar las definiciones
de los instrumentos internacionales para con un consenso internacional determinar
qué practicas abarca el término, en qué consiste y establecer las principales carac-
teristicas del fenémeno, asi como la violacién de otros derechos fundamentales

relacionados con su ejercicio.

1.2. Criticas al sistema de proteccion convencional

Dentro del marco juridico internacional, en particular dentro de la materia de
DDHH, coexiste un conjunto de instrumentos juridicos para su proteccién. No
obstante, solo algunos actos ilicitos de violacién de pDHH estdn definidos y concre-
tados en los instrumentos internacionales; son estos los que generan una obligacion
de debida diligencia para los Estados y, en ultima instancia, segin su contexto

especifico, la obligacidn de reparar a las victimas.
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En efecto, segtin linea doctrinal, al Estado se le exige una obligacién marcada por
el ordenamiento juridico internacional. Pero es su comunidad doméstica, como
ultimo recurso, la que valora la eficacia del cumplimiento de la obligacidn, trasla-
dando al propio Estado la toma de conciencia y el obrar en consecuencia. En este
sentido, investigaciones cientifico-sociales recientes revelan que cuando se tienen
en cuenta las opiniones de la comunidad al elaborar normas punibles se tiene un
valor practico para el control de la accién tipica. En concreto, un derecho penal
que la comunidad percibe como justo, consigue mayor credibilidad moral en la
comunidad y, por tanto, habrd mayor respeto y cooperacion con ese sistema de
justicia. “[L]os sistemas con mayor apoyo publico tienen una mayor deferencia
entre la sociedad. La fuerza de la influencia social con normas interiorizadas tiene
un potencial enorme” (Robinson, 2012). El sistema de justicia penal debe tratar de
distribuir la responsabilidad y la pena bajo criterios de justicia compartidos con la
comunidad para conseguir credibilidad moral y ganar eficacia (Robinson, 2012).

El ordenamiento juridico internacional inicamente puede supervisar al Estado a
través de los mecanismos de control establecidos en los textos normativos implan-
tados. Unos mecanismos de control criticados por su falta de eficacia, lo que ha

provocado la necesidad de la creacién de nuevos sistemas de proteccidn.

2. Nuevos sistemas de proteccion de DDHH

aun en construccion
Seguin expone linea internacionalista experta en materia de DDHH (Alston, 1997),
el sistema de proteccién convencional de los textos normativos internacionales ha
necesitado de evolucién y desarrollo en los tltimos afios para suplir las carencias,
las lagunas y la falta de eficacia como sistema de proteccion. Actualmente, ante las
criticas sobre la pérdida de credibilidad y la falta de proteccion se desarrolla el siste-
ma extra convencional de protecciéon de DDHH, compuesto por 6rganos subsidiarios
que realizan procesos de investigacion de situaciones graves de violacién de DDHH:
organos integrados por expertos independientes de renombre internacional, consti-
tuidos como 6érganos unipersonales, llamados Representantes Especiales; érganos
colectivos, llamados Grupos de Trabajo, o Comités ad hoc, que recogen informa-
ci6én yla remiten alos érganos de vigilancia de los textos normativos para que adop-
ten medidas. Esto es, y segtin linea doctrinal expuesta, un sistema de proteccién de
DDHH establecido frente a la falta de eficacia del sistema convencional (Alston, 1997).
El sistema convencional estd basado unicamente en la presién politica y moral de
la opini6n publica; en este se acttia con la pretension de buscar atemorizar a los viola-

dores de DDHH como Unico remedio (Gémez del Prado, 2004) que, no obstante,
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necesita seguir avanzando porque no ha logrado su objetivo. Hay otro sistema de
proteccion con defensores de DDHH que trabajan en el terreno y necesitan amparo
ante las reacciones contra ellos, en algunos casos de fundamentalistas, basadas en
la soberania nacional, cultural y religiosa. Unas reacciones adversas que han pro-
vocado la necesidad de empezar a documentar el auge de la violencia sufrida y las
represalias contra estos defensores con urgencia. Por tanto, en opinién doctrinal,
un sistema de proteccién llamado universal inicamente preventivo mas no reparador
(O’Donnell, 2004).

Tal es la alarma desencadenada sobre las violaciones de DDHH que sufren sus de-
fensores que, en 2003, la representante especial del secretario general de la oNu, la
Sra. Hina Jilani, en cumplimiento de resolucion, presentd un informe sobre el trabajo
que realizan los defensores de los DDHH en el que mostr6 dos grandes preocupa-
ciones: (i) la libre y arbitraria aplicacién de la legislacién que realizan los Estados
relativa a la seguridad de las personas, en particular, el perjuicio de los defensores de
DDHH que actdan en el terreno y (ii) el papel que desempenan los defensores y su
situacion en estados de emergencia y conflicto armado. Las detenciones, prisiones
arbitrarias, enjuiciamientos, condenas y sentencias que recaen sobre los defensores de
DDHH procesados ocurren por violacion de legislacion internacional de ppHH. En
estados de emergencia y conflicto armado se convierten en el blanco: son asesina-
dos, torturados o detenidos como consecuencia de su labor en pro y defensa de los
DDHH de la poblacioén civil afectada. Se muestra en el informe una gran y profunda
preocupacion por ello, pues la labor por ellos realizada queda diluida frente a la
responsabilidad por la violacién de sus DDHH. Asi, ante la impunidad de esta respon-
sabilidad se provoca la perpetuidad de la violacién de los DDHH.

En otro orden de cosas, es cuestion distinta la tipificacién internacional de los
ilicitos de especial gravedad para con toda la comunidad internacional, asi como
los cometidos de forma sistematica o generalizada y la exigencia de responsabilidad
penal individual por el ordenamiento juridico internacional. En efecto, una respon-
sabilidad penal individual, como apunta doctrina (Kumar Tyagi, 1993), exigida por
considerar cometida una destruccion de las tradiciones sociales en un ordenamiento
juridico internacional que sigue imponiendo al Estado la responsabilidad soberana
de establecer su autoridad y proteger a sus ciudadanos en su dignidad humana, vio-
lada gravemente. No obstante, si el Estado no actda pierde su atributo de soberania
porque esta funcién de seguimiento es parte integrante de su responsabilidad como
Estado (Kumar Tyagi, 1993). Asi, si el Estado no tiene esta capacidad de proteccion,
pone en tela de juicio su locus standi ante la comunidad internacional derivado de

su parens patrie frente a sus sujetos (Kumar Tyagi, 1993). Adicionalmente, este
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ordenamiento juridico internacional se expone de conformidad con otra linea doc-
trinal: la reparacion a la victima, que puede darse como la revelacién de la verdad y
la determinacién precisa de sus responsabilidades. Una reparacién que, al mismo
tiempo que hace justicia, brinda compensacion por sufrimientos padecidos; como lo
establecen los organismos internacionales, el Estado est obligado a prevenir ademas
de reparar (van Boven, 1993).

Por su parte, la no tipificacion internacional de los ilicitos quedara como locus
standi del Estado; es decir, ya no serd cuestionado ante la comunidad internacional.
En este caso serd plenamente soberano en sus acciones y ante sus ciudadanos. Uni-
camente serd observado y recomendado, tras controles incorporados al sistema
de proteccion del derecho internacional general, segin los instrumentos inter-
nacionales. Queda pues restringido el reconocimiento de la responsabilidad por
violacién de ppHH al propio Estado. En este sentido no hay medios eficaces para
exigirle responsabilidad por falta de cumplimiento en su obligacién de perseguir,
tampoco, a través de acciones civiles, por estar estas restringidas a los ilicitos pena-
les de especial cualidad, a saber, los que constituyen el niicleo duro o core crimes.
Es decir, los establecidos como tipicos por el derecho internacional penal bajo las

denominadas acciones human rights claims o human rights litigation.

3. Violacion de DDHH: derecho penal/derecho

internacional

Una primera idea que surge al centrar el estudio en las violaciones de DDHH es la
conducta atentatoria que produce un dafio a su victima que debe ser reparado vy,
por tanto, una transgresion que debe ser responsabilizada para restablecer la lega-
lidad vulnerada. Pues bien, a partir de tal afirmacion, aparentemente simple, entra
en juego todo un entramado y complejo debate doctrinal sobre la responsabilidad
exigida por actos de violaciéon de ppHH. En los comienzos de estos debates se
plantearon posturas que se centran en el derecho penal enfrentadas a posturas que
se centran en el derecho internacional.

Hay linea doctrinal de excelencia (Quintano Ripollés, 1955) que basa la distincién
terminoldgica entre derecho penal internacional y derecho internacional penal
en la consideracién del titular de derecho. Asi, en el derecho penal internacional el
titular de derecho es la comunidad internacional, considerada como un todo juri-
dico/cultural uniforme. En cambio, en el derecho internacional penal el titular de
derecho es el Estado. Esta doctrina apunta a resolver cuestiones metodoldgicas, sobre
las que mas adelante este trabajo volvera, a la vez que ofrece una visién sobre la

dimension juridica en la que centrarse: una rama juridica penal o una rama juridica
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internacional (Quintano Ripollés, 1955). Otras opiniones doctrinales definen ambos
ambitos juridicos para su distincion.

En efecto, segtin doctrina (Rodriguez Cedeno, s. f.), el derecho penal internacional
es el conjunto de normas de origen interno que regulan la incriminacion y represion
de las infracciones por el elemento extranjero, esto es, un origen internacional de la
infraccién. Asi, el elemento extranjero significa que el problema penal nacional esta
en contacto con el orden juridico extranjero por la nacionalidad del autor o por el
caracter extraterritorial de la infraccidn; el origen internacional de la infraccién o de
la represion esta basado en fuentes convencionales o consuetudinarias internacionales.
En cambio, el derecho internacional penal es el conjunto de normas de origen inter-
nacional que tienen la funcién de definir y sancionar los crimenes internacionales
e imponer a los Estados la obligacién de procesar y castigar a los autores. Por tanto,
el derecho aplicable en este caso es el internacional recogido en sus fuentes. Ambos

ordenamientos juridicos se oponen (Rodriguez Cedefio, s. f.).

4. Violacion grave de DDHH
Luego de haber analizado la proteccién internacional de los DDHH es necesario
investigar la violacién mds grave de estos y su repercusion juridica internacional:
la macro criminalidad. Esto se hara desde un enfoque descriptivo. Por la extension
tanto de la materia como del texto que nos convoca se tratara de un esbozo.

En efecto, la presente investigacion contintia en el dificultoso trabajo de elabora-
cién de los instrumentos juridicos internacionales sobre violacion grave, sistematica
o grave y sistematica de los DDHH, con un apunte a los trabajos de los relatores
expertos en ellos que intervinieron en la elaboracién de los instrumentos juridicos
y la creacion de los estatutos juridicos de los tribunales internacionales, junto al
del tribunal penal internacional permanente. El enfoque se muestra a través de
estudios doctrinales, investigaciones y andlisis de expertos internacionalistas, por

lo que el tratamiento de esta materia se realiza con sumo respeto académico.

4.1. Creacion de un sistema juridico penal internacional. Su primera
jurisdiccion: los tribunales internacionales militares

Aparte de la vaga propuesta de los Principios Generales, nos expone doctrina de
excelencia (Quintano Ripollés, 1955), llevada a cabo en la etapa de la Revolucion
Francesa por Gregoire en 1795, primer proyectista de un Cédigo Penal Universal.
Después se sumarian multiples proyectos con desigual valor, pero de magnitud
histérica cuyos preceptos de caracter penal casi siempre estaban referidos a la

materia procesal (Quintano Ripollés, 1955).

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-27, 2022



En efecto, en 1925 destacan dos profesores europeos, padres del derecho inter-
nacional penal: el espaiol Quintano Saldafa y el rumano Vespasien Pella. A dife-
rencia de los anteriores proyectos, estos autores concibieron la ley penal, el delito y
la sancién en un plano supraestatal, introduciendo un doble principio de respon-
sabilidad: la estatal y la individual (Quintano Ripollés, 1955). Posteriormente hubo
también interés en el mismo sentido de colectividades cientificas y particulares. En
cambio, se desentendieron organismos oficiales hasta la resolucion del 22 de sep-
tiembre de 1924, aprobada en la quinta sesion de la Asamblea de la Sociedad de
Naciones, en la que como materias a introducir solo se considero la pirateria mari-
tima, aunque esta quedo descartada en la Asamblea de la Sociedad de Naciones de
1927 y también en la Conferencia de la Haya de 1930; solo hasta 1958 se consolidé
y desarroll6 su articulado en el Convenio de Ginebra sobre Alta Mar. No obstante,
se decidié introducir la regulacién del terrorismo, por lo que se ordeno la elabora-
cién de un Anteproyecto de Convenio contra crimenes de terrorismo sometido a
debate y aprobacién en la Convencién de Ginebra de 1937, el cual constituy6 un
precedente en la codificacién internacional penal. En negativo, se dejo sin efecto
con posterioridad tras el estallido de la sem (Quintano Ripollés, 1955).

Antes del holocausto ya habian sido introducidas infracciones, debatidas y de-
finidas previamente en la comunidad internacional, como la esclavitud y la trata
de esclavos o el trabajo forzoso u obligado en la Convencién Internacional sobre
la Esclavitud de 1926. Sin embargo, no quedé recogida la trata de blancas con fines
de prostitucion, aun cuando ya lo estaba por la Liga de la Sociedad de Naciones
en 1904, en un acuerdo internacional para asegurar la proteccion eficaz contra el
trafico criminal.

Aun con todo, no fue sino hasta la Carta de San Francisco y la creacién de la
ONU, en particular desde su érgano plenario: la Asamblea General, cuando se
aprobo una resolucion en 1947 por la que se establecié promover la codificaciéon
del derecho internacional (Quintano Ripollés, 1955). Se cred entonces un comité
encargado de confeccionar el estatuto constitutivo de la Comisiéon de Derecho
Internacional, que se dirigiria hacia la materia penal, como se analizard mds ade-
lante. Como punto de partida se elaboraron y aprobaron unos principios juridicos
basados en la jurisprudencia que al mismo tiempo manej6 el Tribunal Militar de
Nuremberg. Dichos principios constituirian los principios de codificacién para el
posterior Proyecto de Cédigo de crimenes contra la paz y la seguridad ciudadana
o humanidad: la ley de bases de la futura codificacién internacional penal, segin la

doctrina ya mencionada (Quintano Ripollés, 1955).
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En lo concerniente a una jurisdiccién penal internacional, en 1948, tras la apro-
bacién de la Convencién para la Prevencion y Sancién del Delito de Genocidio, se
invit6 a la Comision de Derecho Internacional a examinar si era conveniente y ha-
bia la posibilidad de crear un 6rgano jurisdiccional penal internacional que juzgase
a personas por delitos de genocidio y si en esta linea era posible crear una Sala de lo
Penal en el Tribunal Internacional de Justicia (Lirola Delgado, 2000).

Entre tanto, los tribunales militares, creados en 1945, fueron consecuencia de
los horrores cometidos a lo largo de la sGM, que deben permanecer en nuestra
memoria colectiva con el fin de no volver a repetirlos. En efecto, el 3 de octubre
de 1943, se cre6 en Londres una comision para la investigacion de los crimenes de
guerra. Ese mismo afo, una conferencia celebrada en Mosct también se ocup6
de la materia, que el 30 de octubre aprobé una declaracién en la que se anuncio:
los crimenes de guerra seran juzgados por decision conjunta de las potencias alia-
das, a través de unos tribunales militares internacionales y una comision para la
redaccion de sus estatutos juridicos. Asi, el 8 de agosto de 1945 se firmo en Londres
un acuerdo internacional por las fuerzas aliadas para la creacién de un tribunal
militar (Peldez Marén, 2000): Tribunal Militar de Nuremberg, aprobado en acuerdo
internacional junto a sus Estatuto y Anexo, donde se detalla su constitucion, ju-
risdiccién y funcionamiento, asi como la responsabilidad internacional penal de
personas por delitos de guerra, contra la paz y contra la humanidad. En este tltimo
caso, son delitos contra la humanidad: el asesinato, el exterminio, la esclavitud, la
deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra la poblacién civil, o perse-
cuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando estos actos son come-
tidos al perpetrarse el delito contra la paz o el delito de guerra o en relacién con la
guerra (Peldez Maron, 2000).

Sin embargo, y es una critica de esta investigacion, hay silencio sobre la violencia
sexual, incluidas la violacién cometida a gran escala, de la que no se da cuenta
a pesar de tenerse constancia de su comision, como quedé demostrado con los
testimonios expuestos en el tribunal militar. Los problemas y discusiones estaban
centrados en otros temas.

Expone la doctrina que una vez adoptado el estatuto juridico y su anexo el Tribunal
Militar de Niremberg empezé a funcionar a finales de 1945; su funcién concluyd
un afio después. Fueron procesadas 24 personas de las cuales 19 fueron sentenciadas
a pena de muerte. Aunque el tribunal no obtuvo las metas fijadas en su origen, es-
tablecidas en la Declaracion de St. James en 1942, mostr6 que el enjuiciamiento de

criminales internacionales es posible (Bernaz & Provéze, 2010).
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No obstante, otras atrocidades se cometieron fuera de Europa, al otro lado del
Pacifico. Segtin doctrina, en diciembre de 1943, en la Conferencia de El Cairo,
China, la Unién Soviética y Gran Bretana decidieron poner fin a la guerra y juzgar
a Japén por actos de agresion. Asi, en julio de 1945 se aprobd una declaracion
donde se exigio justicia por los crimenes de guerra cometidos, especialmente por
actos de tratos inhumanos contra prisioneros. El 19 de enero de 1946, se aprob6 el
Estatuto Juridico del Tribunal Militar Internacional de Tokio, con el fin de enjuiciar
los principales crimenes de guerra en el lejano Oriente (Bernaz & Provéze, 2010).

En efecto, el Estatuto del Tribunal Militar de Tokio, aun con similitudes al de
Nuremberg, es mas conciso y no estd establecido bajo un tratado, aun cuando esta
aprobado bajo una Especial Proclamacion de las Supremas Comandancias de las
Potencias Aliadas bajo el mando del general MacArthur. El tribunal estuvo com-
puesto por 11 jueces, la mayoria nacionales de los paises signatarios del Estatuto.
Por tanto, tuvo una mayor composicién cosmopolita que el tribunal de Nurem-
berg. Contrario a este, en el de Tokio no se procesaron organizaciones criminales
sino individuos. Ademas, en este se extendi6 el tempo jurisdiccional, se juzgaron
crimenes cometidos entre 1928 y 1945. Finalmente, la definicion utilizada en Tokio
de crimen contra la humanidad fue ligeramente diferente a la utilizada en Nuremberg
(Bernaz & Proveze, 2010).

Lo positivo y destacado del tribunal de Tokio es que en este se incluyeron los
crimenes sexuales cometidos contra mujeres, con lo que fue posible condenar a
los generales Toyoda y Matsui como responsables de la comision, a gran escala y
de forma masiva, de violaciones contra mujeres chinas de la ciudad de Nanking.
No obstante, solo 25 personas fueron enjuiciadas, mientras que muchos de los coman-
dos japoneses criminales de guerra no fueron procesados. Se adoptaron decisiones
politicas basadas en razones estratégicas, segun doctrina, como las relacionadas con
los miembros del Comando Unidad 731. Asi, se recompensé el no divulgar las
investigaciones de las autoridades americanas, escapando de crimenes de guerra
por realizar experimentos en seres humanos con armas bacterioldgicas (Bernaz &
Proveze, 2010).

En resumen, fueron ambos tribunales militares, como indica la doctrina, limi-
tados por su ratione loci y su ratione materiae (Pelaez Marén, 2000). Sin embargo,
afios después de su creacién y luego de nuevos crimenes devastadores contra la
poblacion civil, estos contribuyeron a la creacién de nuevos tribunales internacio-
nales como remedio para castigarlos. A partir de 1993 con la intervencion de la

ONU se crearon nuevos tribunales militares como los de Ruanda y Sierra Leona. De
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nuevo estos tendrian una competencia territorial limitada, aunque concurrente y
prioritaria, a diferencia de la posterior Corte Penal Internacional —cp1— (Rodriguez
Cedeno, s. ).

4.2. Creacion de los tribunales penales internacionales. Los tribunales
penales ad hoc

Después de la sGM, se cometieron de nuevo genocidios y violaciones gravisimas
contra los bpHH. Idi Amin en Uganda perpetré atrocidades contra la poblacién
civil. El régimen de Pol-Pot en Camboya cometi6 barbaridades contra un millén de
sus nacionales, como la denominada limpieza étnica en Bosnia y Herzegovina, aun
cuando Bosnia era un Estado miembro de la oNU y con voluntad de cumplir la
Carta de Naciones Unidas. También el apartheid del sur de Africa fue devastador para
sus ciudadanos, asi como lo fueron las masacres de Boipaton y de Ciskei (Kumar
Tyagi, 1993). A causa de estos crimenes, fue necesaria la creacion de tribunales in-
ternacionales mixtos o ad hoc que, seglin una parte doctrinal, fueron poco eficaces.

En efecto, segtn la doctrina (Condorelli, 2000), se cre6 un sistema de tribunales
penales ad hoc caracterizado, en sus diferentes grados, por ser una jurisdiccion con-
traria al principio general del derecho: nullum crime sine lege. Asi, y segin mantuvo
la defensa en sus salas de audiencias, se produjo la creacion ex post facto de tribunales
penales ad hoc, que infringian la prohibicién de la retroactividad de la ley penal,
incompatible con el principio de legalidad del derecho penal (Ambos, 2010).

En cambio, la propia doctrina de estos tribunales mantuvo, como defensa de su
legitimidad, la inaceptacién de la violacién del principio ex post facto rule, postu-
lando como doctrina que el principio de no retroactividad es un principio dictado
para la debida proteccion del inocente y no para invocar a un culpable. El principio
nullum crimen nullum poema sine lege no es violado en estos tribunales. La postura
mantenida por estos tribunales estaba basada en el espiritu de su creacién especifica:
un sistema represivo, organizado a nivel internacional, que debia funcionar ante
las acciones u omisiones realizadas por autores, los cuales no ignoraban ni podian
ignorar en modo alguno el caracter delictivo de estas, en virtud de su manifiesta
claridad y definicién en el derecho interno como crimenes, y por constituirse como
una macro criminalidad. Por tanto, la doctrina de estos tribunales quedé basada en la
teor{a de que para que el principio nullum crimen fuera escrupulosamente observado
no era necesario que la norma internacional que prevé y organiza la represiéon del
crimen dé todo tipo de detalles a la figura criminis y a la pena aplicable, sino que seria
suficiente constatar que el autor del crimen estd sometido en el momento del tempo

commissi delict a normas juridicas claras y accesibles, internas o internacionales,
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estableciendo ante el factum una definicién de tal naturaleza. Es, segtin apunta la
doctrina y conforme para este trabajo, una posicion ética ius naturalista, no estricta-
mente juridica de derecho positivo, que busca la justicia internacional, la responsabi-
lidad de los individuos vis a vis con la comunidad internacional y la implantacién de
un plus capital; a saber, el derecho por encima del Estado (Condorelli, 2000).

En 1993 la oNU dictd resolucion por el Consejo de Seguridad:

[s]e manda establecer un tribunal internacional ad hoc para la
persecucién y castigo de las serias violaciones de derechos huma-
nitarios ocurridas en la ex Yugoslavia desde el 1° de enero de 1991
y una fecha que el Consejo de Seguridad determinard una vez esté

restaurada la paz (Consejo de Seguridad, 1993)

Con esto quedo anexado su Estatuto por estar basado en las graves violaciones
de p1H contemplado en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949.

Asi las cosas, en 1994, se aprobd el Estatuto que determina su competencia y la
creacion de otro tribunal internacional ad hoc. La jurisdiccion de ambos tribuna-
les fue definida como ratione materiae, segin informe del secretario general de la
oNu. El proposito seria aplicar solo normas de D1H, reflejadas mayoritariamente en
el derecho consuetudinario (Roht-Arriaza, 1995).

Ese mismo afio se aprobd por resolucion la creacién de otro tribunal inter-
nacional ad hoc para castigar el genocidio y otras graves violaciones de derecho
internacional humanitario en el territorio de Ruanda y a ciudadanos ruandeses
responsables de genocidio y otras violaciones graves de pIH cometidas en terri-
torio de Estados vecinos, entre el primero de enero y el 31 de diciembre de 1994.
Destacara especialmente este tribunal ad hoc por el tratamiento legal de la violen-
cia sexual detectada en los crimenes juzgados, en funcién de las circunstancias de
cada caso.

Tras la creacion de estos dos tribunales internacionales ad hoc la comunidad
internacional comenzé un debate sobre la respuesta internacional y la creacién
de un cddigo de crimenes internacionales y una jurisdiccién penal internacional
especializada que los enjuicie. Surgid en los aflos noventa, en la comunidad inter-
nacional, un interés por desarrollar mecanismos internacionales de persecucion y
castigo individual con mayor eficacia que los desarrollados por estos tribunales
ad hoc ante tales violaciones graves de DDHH y de DIH. Con ello, naci6 la jurisdic-
ci6én penal internacional que, en sus inicios, postulé un debate interdisciplinario:
derecho internacional o derecho internacional penal — penal internacional, del que

ya hemos dado cuenta en el epigrafe anterior. Segun linea doctrinal, los primeros
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defienden un sistema penal elastico consuetudinario y perfil ius naturalista, por
tanto, con posibilidad de acercarse a la impunidad, frente a unos segundos que
defienden con vehemencia un modelo de sistema penal paralelo al sistema interno
de los Estados, basado principalmente en la legalidad, que impera finalmente no sin
un alejamiento del riguroso ordenamiento juridico universal. No obstante, pronto
este nuevo sistema planted problemas tales como las fuentes de derecho, la cone-
xion entre el principio de legalidad y el de irretroactividad, asi como la naturaleza 'y
estructura de la ley penal aplicable. Aun asi, se postulé como un sistema basado en
la legalidad fundamento de la justicia (Schurmann Pacheco, 1993). En definitiva,
el interés por la creacion de una jurisdiccion penal internacional ronda en la oNU

desde la creacion de los primeros tribunales militares en 1945.

4.3. Culminacion con una jurisdiccion permanente: la CPI

La Asamblea General de la oNU, en 1948, adopt6 resolucion sobre la conveniencia
y posibilidad de establecer un 6rgano internacional judicial para el enjuiciamiento
de las personas acusadas de genocidio y otros crimenes de los tratados, y lo relativo a
la prevencion de tales delitos a través de un cddigo criminal amplio. Se redactaron
informes al respecto por relatores especiales. Un afio antes se estudio la necesidad
de elaborar, como obra distinta, un proyecto de cdédigo en materia de delitos con-
tra la paz y la seguridad de la humanidad que seria mas amplio y su elaboracidn,
estructural (Quintano Ripollés, 1955). Asi, en 1949, se adoptd la resolucion por la
que se aprob6 emprender un proyecto de declaracién de derechos y deberes de los
Estados, en base al trabajo desarrollado por la Comision de Derecho Internacional,
centrado en catorce temas de debate seleccionados, uno de ellos: la responsabili-
dad de los Estados, su codificaciéon y desarrollo progresivo. No obstante, quedé
suspendido en 1951 hasta 1956, cuando reinici6é su desarrollo con los informes
elaborados por el entonces relator especial, el Sr. Garcia Amador.

En efecto, en 1949, la Asamblea General encargé el proyecto de cédigo de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad bajo una responsabilidad individual a
la Comision de Derecho Internacional con la participacion del Sr. Jean Spiropoulos,
quien formuld una serie de principios (Decaux, 1993).

En 1950, la Asamblea General dictd resolucidn por la cual cred un comité es-
pecial con la funcién de preparar una convencién de Estados para debatir sobre
la elaboracién de tal proyecto de cédigo de delitos en el que también se plantearia
lo relativo a una nueva jurisdiccién penal internacional para el castigo de dichos
delitos. Es esta resolucion la que aprueba crear la Comision de Jurisdiccion Pe-

nal Internacional para la elaboraciéon de un proyecto de estatuto de corte penal
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internacional, aunque se hace evidente, apunta la doctrina, el problema de des-
membramiento de la propia Comision de Derecho Internacional que aboca a su
fracaso (Lirola Delgado, 2000). Asi, a la Comisién de Derecho Internacional se le
presentan dos informes contradictorios de relatores especiales: uno a favor de la
necesidad de crear una corte penal internacional y otro negando la conveniencia.
La idea de crear una corte penal internacional estaba relacionada con los llamados
crimenes de los tratados, pero la Comisiéon de Derecho Internacional decidi6
dejarlos fuera del Estatuto de esta corte. Por otro lado, el Cédigo de crimenes de los
tratados es problematico para los Estados por sus dificultades para obligarse. Otra
razén es que al mismo tiempo se estd redactado el Cédigo de crimenes contra la
paz y la seguridad de la humanidad con base en los principios juridicos recogidos
en el fallo del Tribunal Militar de Nuremberg. Por tanto, se estan recogiendo cri-
menes de genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, mientras
se restaba importancia a los llamados crimenes de los tratados. Ello dio lugar a que
crimenes como el terrorismo o el trafico de drogas, quedasen fuera del Estatuto de
la cp1, aunque no de forma absoluta. La razon bésica, apunta corriente doctrinal,
estriba en su falta de definicion exacta (Zorrilla, 2005).

A continuacién, en 1951, se redact6 un informe, transmitido a la Comision de
Derecho Internacional con el proyecto solicitado, en el que qued6 aprobado el
Proyecto de cddigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad en la
comision, aun con falta de apoyos.

En 1952, la Asamblea General de la oNU dict6 resolucion por la que cred una
segunda comisién, con un mayor numero de Estados, para que quedaran impli-
cados un mayor numero en el debate para hacer mas aceptable el proyecto apro-
bado el afio anterior. Los problemas, en todo caso, giran en torno a (i) el Tribunal
Penal Internacional, (ii) el proyecto de cddigo de crimenes y (iii) la defensa del
término agresion; los debates estuvieron paralizados hasta 1953 cuando, de nuevo,
se retomaron en el comité especial creado. Dicho comité propuso cambios en el
articulado del proyecto de 1951 y aportd nuevos textos alternativos a los temas de
debate planteados. En concreto, sobre el estatuto de la nueva corte, se recomend6
que el nuevo tribunal internacional quedase separado de la oNU, a la vez que se
hicieron propuestas en caso de decidir la vinculacién del nuevo tribunal a esta.
Con relacién al Proyecto de cddigo de delitos contra la paz y la seguridad de la
humanidad aprobado en 1951, se definieron los delitos y establecieron el castigo
a los individuos responsables. Se enumeraron trece categorias de delitos, aunque
la definicién de delito de agresién quedd poco determinada, lo que dio lugar a un

gran debate doctrinal posterior sobre su definicion. Estas y otras razones sobre la
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futura jurisdiccién penal internacional paralizaron las negociaciones hasta 1954,
cuando se aprob0 la resolucion.

En efecto, sobre la jurisdiccion penal internacional la polémica existia en torno a
la distincidn entre la responsabilidad del Estado y la responsabilidad internacional
penal individual, como qued? reflejada en trabajos doctrinales que se presentaron
a lo largo de su elaboracion. En cambio, los problemas sobre el codigo de delitos
contra la paz y la seguridad de la humanidad estaban en determinar la exactitud del
término delito internacional, pues no todo delito internacional es necesariamente un
delito contra la paz y la seguridad de la humanidad, segtin se expuso en los debates.

Mas adelante, segtn apunta la doctrina, en 1973, se introdujo por resolucion la
cooperacion internacional en la identificacién, detencidn, extradicion y castigo de
los culpables de crimenes de guerray de crimenes de lesa humanidad (Decaux, 1993).

Por otro lado, la polémica con el término agresion y su definicion para ser in-
troducida su tipificacion fueron tan extensas que, en 1957, se dicto resolucion de
la Asamblea General por la que se pospuso la cuestion de la jurisdicciéon penal
internacional hasta quedar definido previamente el delito de agresion. El asunto
fue incluido en sesiones celebradas con posterioridad, en 1968, para un debate
sin resultados.

Finalmente, en 1974, se retom¢ de nuevo el debate sobre la jurisdiccion penal in-
ternacional, tras haberse establecido una definicién de agresion y elaborado un pro-
yecto de codigo de delitos contra la paz y la seguridad de la humanidad fruto de los
trabajos realizados por un subcomité creado desde la Comisién de Derecho Interna-
cional, presidido por el Sr. Roberto Ago, que presento informes a lo largo de los afios
posteriores hasta su nombramiento en la Comisién Internacional de Justicia.

En 1981, la Asamblea General resolvié reanudar los trabajos del Comité de Dere-
cho Internacional en relacién con la elaboraciéon de un proyecto de jurisdiccién penal
internacional. Asi, los trabajos de la comision continuaron en los afios posteriores.

En 1991, a peticién de la Asamblea General, se dicté un Informe de la Comisién
de Derecho Internacional en el que se expuso la necesidad de seguir avanzando en
el desarrollo del derecho internacional y la codificacidon de una jurisdiccion penal
internacional para poner en practica lo establecido en la Carta de Naciones Uni-
das y la Declaracion Universal de los DDHH en el enjuiciamiento de los crimenes
internacionales debatidos y examinados anteriormente. No obstante, también se
hace necesario que la Comisién de Derecho Internacional trabaje junto a la sexta
comision en el desarrollo de esta nueva jurisdiccion penal, a la vez que se conside-
ran las conclusiones del texto final del proyecto de articulado sobre inmunidades

jurisdiccionales de los Estados y sus bienes. También se establecié la necesidad de
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crear un tribunal penal internacional o0 mecanismo procesal internacional al respecto.
Sobre todo, quedaron expuestos, por informes presentados posteriormente, los cri-
menes codificados, en particular el ntcleo de su competencia, a saber: crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio. Crimenes codificados, segiin
mantiene la doctrina, en los que se incluyen las violaciones graves, sistematicas
o masivas de DDHH, determinando explicitamente las que comprenden, aun sin
ser nucleo duro: la agresion, la tortura y el terrorismo (Cassese, 2003). Quedan
pues integrados como crimenes internacionales aquellos de violacién sistematica
o masiva de DDHH, y entra en juego el principio de subsidiariedad para juzgar-
los (Decaux, 1993). Las violaciones de bpHH recogidas y prohibidas en tratados y
convenios quedaron atribuidas a la jurisdicciéon doméstica, se establecid que uni-
camente cuando su alcance tenga dimensiones anormales podran ser asunto inter-
nacional (Quintano Ripollés, 1955).

Por tanto, los DDHH tutelados penalmente en parte por el derecho internacional
seran ciertos ilicitos; el resto, por rebasar lo criminalmente internacional, seran de tute-
la interna de cada Estado, aun cuando son calificados como delitos internacionales
(Quintano Ripollés, 1955).

Qued¢ establecido que el incumplimiento de una obligacién internacional es
crimen internacional cuando la norma es de derecho internacional general, acep-
tada y concebida como esencial por la comunidad internacional en su conjunto
y, por tanto, por todos los integrantes de la comunidad internacional. Se distin-
gue, pues, crimen internacional de delito internacional. Este ultimo es un hecho
internacional ilicito que designa ilicitos menos graves de aquellos a los que alude el
término crimen. Ademas, queda como principio general de derecho internacional
que el incumplimiento de una obligacion internacional es un hecho internacional-
mente ilicito. Por lo tanto, la categoria menos grave son actos incompatibles con el
derecho. Se parte pues de las normas ius cogens y de las obligaciones impuestas a
los Estados por esas normas imperativas para determinar las infracciones que se
diferencian de los hechos internacionalmente ilicitos cometidos con determinada
gravedad. Ahora bien, todavia se debate sobre la jurisdiccion penal internacional.

En 1992 se cre6 un grupo de trabajo en la Comisién de Derecho Internacional
para establecer la jurisdiccion penal internacional. Asi, elaboraron un proyecto
de articulado enviado a la Asamblea General, junto a un informe de la Comisién de
Derecho Internacional, al que también se le une un proyecto de estatuto de un
tribunal penal internacional. Es necesario que el tribunal penal internacional sea
creado a través de un tratado, y su competencia se extienda a tratados ya vigentes

que definen los crimenes internacionales.
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Entre los temas debatidos y fijados por la Comisiéon de Derecho Internacional
hay importantes problemas juridicos sin resolver. Por tanto, es necesario seguir
discutiendo y perfilando. En efecto, en 1993, la Comisién de Derecho Internacional
se reunié para debatir los trabajos realizados por el profesor Bennouna, publi-
cados en el Annuaire Frangais de Droit International. El profesor entiende que
existen todavia lagunas y problemas metodoldgicos tanto para la nueva jurisdiccion
penal internacional, como en lo relativo a su tribunal penal. Asi, la Comisién de
Derecho Internacional recomend¢ a la Asamblea General organizar una confe-
rencia de plenipotencias. Sin embargo, esta creé un comité ad hoc para debatir
sobre el tribunal penal internacional. Paralelamente la actividad también giré en
torno al proyecto de cédigo de crimenes, que quedd aprobado definitivamente
en 1996, con limitaciones respecto del proyecto de 1991 por la intencién de reco-
ger mayores aprobaciones estatales que su predecesor (Lirola Delgado, 2000). En
1994, qued¢ aprobado en la Comisién de Derecho Internacional el proyecto de
estatuto de la cp1.

Hay doctrina (Lirola Delgado, 2000) que expone una observacion de gran interés
para este trabajo: cabe la posibilidad de establecer cierta incidencia conjunta entre
el definitivo proyecto de c6digo de crimenes contra la paz y la seguridad de la hu-
manidad de 1996, el Proyecto de estatuto de la cp1 aprobado en 1994 y el anterior
proyecto de codigo de crimenes de 1991, junto al proyecto elaborado por el comité
que preparé la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios celebrada en 1998.
En efecto, segtin esta linea doctrinal, dicha relacién se hace precisa para entender
los criterios que inciden de forma mads intensa en los crimenes sobre los que se
sustentard la cp1, sin perjuicio de avances posteriores (Lirola Delgado, 2000).

En concreto, en lo referente a la violacién grave de DDHH, los criterios relativos
a los crimenes considerados para ser juzgados por la cp1 han de ser de trascen-
dencia para la comunidad internacional y de gravedad. Tal consideracién queda
reflejada en el informe del grupo de trabajo, elaborado en 1992, y en los proyectos
de estatuto elaborados en 1993 y 1994. En ellos se establecié que la cp1 solo tendra
competencia respecto de los mas graves crimenes que preocupan a la comunidad
internacional en su conjunto (Lirola Delgado, 2000).

Por lo tanto, y en opinién doctrinal mayoritaria, el Estatuto de la cp1, adoptado
en Roma en 1998, en la conferencia diplomatica de plenipotenciarios, tiene nive-
les técnicos superiores. Como derecho material y procesal tiene un caracter com-
plementario a la jurisdicciéon nacional. Solo cuando la jurisdiccién nacional no
pueda garantizar la sancion efectiva, actuard esta jurisdiccién porque el cardcter

esencial de la obligacién violada y la gravedad de su violacién tiene el consenso de
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la comunidad internacional. No obstante, y segiin doctrina, se constata algo muy
significativo: tanto el proyecto de cddigo de crimenes como el Estatuto de la cpr,
complementado por sus dos textos adicionales (Lirola Delgado, 2000), excluyen
ciertos crimenes, principalmente contenidos en tratados internacionales, que pese
a generar responsabilidad penal del individuo y ser claramente transnacionales, no
son incluidos porque no tienen el debido consenso de la comunidad internacional
(Lirola Delgado, 2000) ni queda resuelto el debate de la inmunidad.

En efecto, estamos ante la impunidad de la violacién grave de DbHH por la inmuni-
dad. El profesor Rodriguez Carrion (2005), en su tltima obra, expuso el trabajo de la
Comision de Derechos Humanos en su tltima sesion. En esta se detalld la serie de
elementos que inciden decisivamente en la lucha contra la impunidad de la violacién
grave de DDHH. Se establecio el deber de los Estados de poner fin a la impunidad
con el enjuiciamiento o la extradicién de los responsables de todas las violaciones
de DDHH y del DIH. Sin embargo, expone el profesor, la comision no se enfrenta a
uno de los mayores problemas esenciales en la lucha contra la impunidad: la inmu-
nidad de conformidad con el derecho internacional consuetudinario. No obstante, el
sistema juridico penal internacional acometera un ajuste mas que le dara respuesta,
seguin exponemos en el epigrafe siguiente.

Apunta parte de la doctrina (Betancourt, 2011), en la aprobacién del Estatuto
juridico de la cpr, la necesidad de un consenso que permitiera un texto aceptable
por todos los Estados parte, con diversidad de criterios, sistemas juridicos, reali-
dades culturales, sociales y religiosas. Ademds, continda esta linea doctrinal, habia
urgencia en cumplir con la fecha convenida para aprobar el estatuto que provoco la
necesidad de adoptar compromisos, en algunos aspectos sensibles, bajo un paquete,
entre un namero reducido de delegaciones, representativas de regiones y posicio-
nes geograficas, para llegar al minimo de consenso requerido. Por ello quedé acor-
dado incorporar una disposicién de compromiso de revisiéon del texto, tras siete
afos, a partir de su entrada en vigor, plasmado asi en el articulo 123 del estatuto
(Betancourt, 2011).

En efecto, en 2010, se celebrd la Conferencia de Revision en Kampala, del 31 de
mayo al 10 de junio, con similares condiciones de complejidad que las resultantes
de Roma en 1998 (Betancourt, 2011). Finalmente, la conferencia concluyé con la
adopcidn de seis resoluciones: (i) las referidas a las materias de la complementa-
riedad, (ii) el impacto del sistema del Estatuto de Roma sobre las victimas y las
comunidades afectadas, (iii) el fortalecimiento del cumplimiento de las penas,
(iv) el articulo 124, (v) la enmienda al articulo 8 y (vi) el crimen de agresién
(Betancourt, 2011).
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5. Ajuste del sistema juridico penal internacional y su

consolidacion en la comunidad internacional

Sin poder entrar a analizar con profundidad un debate apasionante, por su exten-
sién, complejidad y multiplicidad de opiniones doctrinales concordantes y discor-
dantes, todas ellas enriquecedoras, se culmina este trabajo con la interconexién
entre el derecho internacional de los DDHH y el derecho penal internacional. Para
ello, a continuacidn, se esbozan unas lineas del analisis doctrinal sin poder dar
cuenta de todo ello, publicado en 2008, sobre el sistema juridico desarrollado en el
derecho penal internacional y su futuro en conexion con el enjuiciamiento de las
graves violaciones de DDHH.

En efecto, tras la celebraciéon de los juicios de Nuremberg y Tokio para juzgar
devastadoras y atroces violaciones de DDHH ocurridas en el siglo xx, la comunidad
internacional creé la cp1 por medio de la aprobacién de su estatuto juridico en
Roma en 1998, que entré en vigor en 2002. Esta aprobacién fue un hito en la lucha
contra las impunidades de las graves violaciones de ppHH. En 2003, sus magistrados
ocuparon sus cargos; su funcion, juzgar los mas graves crimenes internacionales:
genocidio, crimenes contra la humanidad y crimenes de guerra, todos ellos recogi-
dos con anterioridad por el derecho internacional consuetudinario.

En efecto, en opinién doctrinal penalista internacional alemana (Ambos, 2006),
la conexidén entre los DDHH y el derecho penal internacional se construye a partir
de la impunidad universal de las graves violaciones de ppHH. No obstante, esta im-
punidad se debe a un vacio de punibilidad féctica y no de normas. Es decir, a una
falta de interés estatal de perseguir estas severas violaciones. Por ello, se desarroll6
el derecho penal internacional, cuyo instrumento mas importante es el Estatuto de
la cp1 (Ambos, 2006).

Segun doctrina expuesta, el derecho penal internacional es considerado tradi-
cionalmente (Ambos, 2006) como el conjunto de normas de derecho internacional
que establecen consecuencias juridico-penales. Se trata, para esta doctrina penal
internacional, de una combinacién de principios de derecho penal y de derecho
internacional (Ambos, 2006). Como consecuencia de tal aseveracion de nuevo
surgen grandes y profundos debates entre doctrinas penalistas e internacionalistas,
como se ha expresado en epigrafes anteriores.

Mantiene esta doctrina que entre los DDHH y el derecho penal internacional
se establece un puente, acunado por amplia doctrina como macro criminalidad. Se
castigan internacionalmente los crimenes internacionales, segtin estdn recogidos

en los articulos 6 a 8 del Estatuto de la cp1 no solamente en contexto de conflicto
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armado respecto de los crimenes contra la humanidad y genocidio, sino en con-
texto no estatal de paz y en comision determinada, sistematica o generalizada; asi
como respecto de los crimenes de guerra no solamente como brecha de un conflicto
internacional o que sobrepase el umbral del articulo 1 (2) del Protocolo Adicional
IT alos Convenios de Ginebra. Es ademas un derecho aplicable a actores estatales y
no estatales, en este tltimo caso materia objeto de amplio debate doctrinal (Ambos,
2006), por el reconocimiento de la dignidad humana basada en la libertad del in-
dividuo, su proteccion y la de las minorias, frente a la representacion colectiva de
mania 'y coaccion (Ambos, 2006), segiin nos expone esta linea doctrinal.

En efecto, y segtin esta linea doctrinal (Ambos, 2006), con la creacién de los
tribunales internacionales ad hoc desde el Consejo de Seguridad de la oNU y la cp1
se ha provocado que las conductas criminales hayan quedado definidas con mas
exactitud en los denominados delitos nucleares: el crimen de genocidio, el crimen
contra la humanidad y el crimen de guerra; el crimen de agresion todavia es punto
de discordia. Con el Estatuto de la cp1, se ha conseguido codificar y compendiar el
derecho penal internacional bajo un cddigo unitario universal, teniendo en cuenta
los distintos sistemas juridicos penales de los Estados parte firmantes del tratado.
Ademis, estan las codificaciones sobre los elementos del crimen y las Reglas de
Procedimiento y Prueba. Por tanto, se ha conseguido, segun expone esta doctrina,
consolidar el derecho penal internacional como sistema juridico de derecho penal
de la comunidad internacional. Estamos ante un ordenamiento juridico penal in-
ternacional nuevo, auténomo y complejo. Un sistema juridico penal internacional
que ademas influird en los sistemas juridico-penales nacionales. No obstante, sin
dejar de mencionar, por la limitada competencia de la cp1, la posibilidad también
de la persecucion descentralizada de las violaciones de DDHH por Estados terceros
(Ambos, 2006). Es esta ultima, sin embargo, una cuestiéon creadora de un gran
debate, que gira en torno a la universalidad del derecho internacional cuando se
demanda la solidaridad de la comunidad internacional en su efecto represivo ante
crimenes graves.

Dicholo cual y en opinién doctrinal ya expuesta, que ahora se subraya, la jurispru-
dencia de la cp1 debe tener un efecto esclarecedor y unificador a nivel internacional
y doméstico del derecho penal. Se tiende a definiciones mds precisas y mejoradas.
Los logros aportados por los tribunales penales internacionales en lo que respecta a
la parte general del derecho penal internacional seran continuados y mas detallados
desde la cp1. Su jurisprudencia puede ademas influir y mejorar las regulaciones de
los sistemas legales domésticos y contribuir a la globalizacién de la justicia penal,

al acercamiento de los sistemas legales del mundo y, por ende, de las legislaciones
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penales domésticas. Para ello la cooperaciéon de los Estados parte ha de ser plena,
armonizando su legislacion penal con el Estatuto de la cp1y con los distintos sistemas
juridicos de manera reciproca. En definitiva, una esperanza para el mantenimiento
de la paz y la seguridad internacional de toda la comunidad internacional, aunque

con futuros retos que seran analizados en proximos trabajos de investigacion.

Conclusiones

La jurisdiccién penal internacional ronda en la oNU desde 1945, con la creacién de
los primeros tribunales internacionales militares. Ya entonces se vio la imposibili-
dad de que los Estados aceptaran responsabilidad propia por violacion de bpHH,
mas alld de una responsabilidad juridico-moral. Por ello, los esfuerzos se centraron
en una responsabilidad individual. Desde un principio, la norma sustantiva y pro-
cesal esta dirigida a los crimenes recogidos en los tratados, pero seran los Estados
los que se opongan, no aceptando ni tal norma sustantiva ni la norma procesal
al respecto. Resultado, los crimenes de los tratados quedaron fuera como norma
sustantiva, solo se pudieron recoger los crimenes contra la paz y la seguridad de
la humanidad, cuyo punto de apoyo fueron la Carta de las Naciones Unidas y la
Declaracién Universal de los bpHH. En otro orden de cosas, en lo concerniente
a la norma procesal, los problemas a superar, basicamente, fueron la inmunidad
jurisdiccional de los Estados y sus bienes, que fue superado por el largo y persua-
sivo esfuerzo en culminar un desarrollo jurisdiccional penal internacional, con la
creacién de un mecanismo procesal internacional para enjuiciar responsabilidad
individual por crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad. Asi las cosas,
los crimenes recogidos en los tratados fueron relegados a las jurisdicciones domés-
ticas, estos solo seran perseguidos por la jurisdiccidn internacional cuando tengan
alcance anormal para la comunidad internacional.

Dicho esto, la violacion de bpHH grave queda tutelada penalmente por el derecho
internacional solo cuando alcanza dimensiones de especial trascendencia para la co-
munidad internacional. El resto, por rebasar lo internacional, queda tutelado penal-
mente por los Estados en su esfera doméstica, aunque sean delitos internacionales.

No obstante, se produce una interconexién entre dos ambitos juridicos inter-
nacionales: el ambito juridico de los DDHH y el ambito juridico penal internacional.
Esta interconexién culmina con la consagracion del derecho penal internacional
a través de un tratado internacional, integrado por un estatuto juridico de crea-
cién de una corte penal internacional permanente, y dos textos complementarios,
que en su conjunto constituyen la codificacién y el compendio del actual derecho

penal internacional. Es decir, se produce la consolidacién de un sistema juridico
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penal internacional que influye en los sistemas juridicos nacionales; en el tra-
tamiento juridico de los crimenes internacionales de especial gravedad para la
comunidad internacional. Un sistema juridico de derecho penal internacional
por sus origenes y proceso de creacion y por estar basado en un tratado interna-
cional de caracter universal. Un sistema juridico penal internacional que, con su
desarrollo experimentado, hoy es la esperanza para el mantenimiento de la pazy

la seguridad de la comunidad internacional.
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Resumen

El presente articulo pretende comprender el proceso de constitucionalizacién del
sistema internacional a la luz de la discusion teérica suscitada por algunos autores
frente al tema. Para tal efecto, se tendrd en cuenta como diversos autores han plan-
teado el desarrollo de este proceso a partir de la evaluacion de conceptos como
constitucionalismo globalizado frente a otros autores insertos en la postura de
negar la existencia de este proceso, en virtud del anélisis de la forma como los

actores del sistema internacional han adoptado criterios comunes de regulacion,
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mediacion y sancion. Esta discusion contribuye al debate entre los planteamientos
de los paradigmas clasicos de la teoria de las relaciones internacionales, sobre todo,
el realismo c. el liberalismo politico. Se concluye que la constitucionalizacién del
sistema internacional no es un nuevo paradigma tedrico, sino un punto mas de la
discusion no solo entre los paradigmas clasicos, sino de caracter interdisciplinar
entre las relaciones internacionales, el derecho internacional y la ciencia politica.
Asi mismo, el panorama de este proceso de constitucionalizacion es cada vez mas
positivo, podria afirmarse que la ldgica clasica del realismo en cuanto al poder en
funcidén de los intereses nacionales estd perdiendo vigencia por la sujeciéon progre-

siva a normas internacionales como los derechos humanos, entre otros escenarios.

Palabras clave: proceso de constitucionalizacion; sistema internacional; actores del

sistema internacional; realismo politico; liberalismo politico.
Abstract

This article aims to understand the process of constitutionalization of the inter-
national system considering the theoretical discussion raised by some authors
around the subject. For this purpose, various authors’ proposals of this process
development, based on the evaluation of concepts, such as globalized constitution-
alism, compared to other authors inserted in the position of denying the existence
of this process were considered by virtue of the analysis of how the actors of the
international system have adopted common criteria of regulation, mediation, and
sanction. This discussion contributes to the debate between the approaches of
the classical paradigms of the theory of international relations, especially realism
vs. political liberalism. It is concluded that the international system constitutionaliza-
tion is not a new theoretical paradigm but one more point of discussion not only
between the classical paradigms but of an interdisciplinary nature between inter-
national relations, international law, and political science. It is also concluded that
the panorama of this constitutionalization process is increasingly positive; it could
be affirmed that the classic logic of realism in terms of power based on national
interests is losing validity due to the progressive subjection to international norms

such as human rights, among other scenarios.

Keywords: Constitutionalization process; international system; international

system actors; political realism; political liberalism.
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Resumo

Este artigo tem como objetivo compreender o processo de constitucionalizagdo do
sistema internacional a luz da discussdo tedrica levantada por alguns autores em
torno do tema. Para tanto, serd levado em consideragdo como diversos autores
tém proposto o desenvolvimento desse processo com base na avaliagdo de conceitos
como constitucionalismo globalizado ou similar em comparagdo com outros autores
que se inseriram na posicdo de negar a existéncia desse processo, tudo em virtude
da andlise da forma como os atores do sistema internacional adotaram critérios
comuns de regulacio, mediagdo e sanc¢do. Essa discussdo contribui para o debate
entre as abordagens dos paradigmas classicos da teoria das relagdes internacionais,
especialmente realismo versus liberalismo politico. Conclui-se que a constitucio-
naliza¢do do sistema internacional ndo é um novo paradigma tedrico, e sim mais
um ponto de discussdo, ndo apenas entre os paradigmas classicos, mas também de
cardter interdisciplinar entre as relagdes internacionais, o direito internacional e
a ciéncia politica. Conclui-se também que o panorama desse processo de consti-
tucionalizagdo é cada vez mais positivo, podendo-se afirmar que a logica classica
do realismo em termos de poder baseado em interesses nacionais esta perdendo
validade devido a sujei¢do progressiva a normas internacionais como os Direitos

Humanos, entre outros cendrios citados neste artigo.

Palavras-chave: processo de constitucionalizago; sistema internacional; atores do

sistema internacional; realismo politico; liberalismo politico.
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Introduccién

Dentro de los debates tedricos en las relaciones internacionales y el derecho interna-
cional se ha abierto un campo a la discusion sobre la sujecidn de los distintos actores
del sistema internacional a normas generales y comunes, o inclusive a organismos
supranacionales ante los cuales deben ceder aspectos de su soberania nacional o su
voluntad politica para transar en cuestion de decisiones fundamentales para el fun-
cionamiento del sistema. Uno de esos debates versa sobre hablar o no de un proceso
de constitucionalizacién del sistema internacional ante el avance de la consolida-
cién de un derecho internacional publico, cuyas normas son aplicables a todos los ac-
tores del sistema internacional, y ante la consolidacién de diferentes organismos
supranacionales que imponen sanciones ante el incumplimiento de esas normas.

Autores como Anne Peters (2006; 2007; 2009), Peter Haberle (2000; 2002) o
Marti Koskeniemi (2004; 2007), entre otros, tienen diferentes posturas al respecto.
Por un lado, estdn los autores que defienden la existencia de un claro proceso de
constitucionalizacion del sistema internacional, al que suelen llamar constitucio-
nalismo globalizado, a partir de la idea de un proceso que no esta finalizado pero
que cuenta con grandes logros, como la generalizacién de la adopcidén de los dere-
chos humanos como norma general aplicable a todos los actores del sistema. Por
otro lado, se encuentran quienes cimientan su discurso tedrico sobre una postura
mixta, bajo la cual si bien reconocen la existencia de normas generales aplicables
para todos los actores, la falta de poder coercitivo, caracteristica de todo ordena-
miento juridico, no permite que se impongan sanciones claras ante el incumpli-
miento de estas normas. En altimo lugar, estan los autores que niegan tajantemente
la existencia de un proceso de constitucionalizaciéon debido a que las légicas de
poder y del derecho internacional atin responden a un patrén hegemonico de cier-
tos actores que temen ceder su poder en el sistema internacional y no aceptarian la
imposicion de sanciones.

En el caso de Peters se encuentran textos como “The Globalization of State
Constitutions” (2007) y “Reconstruction constitutionnaliste du Droit international:
Arguments pour et contre” (2006), entre otros, que dan cuenta de su postura de
defensa de la existencia de un proceso, que si bien no estd acabado, ha tenido
grandes avances en el camino hacia la consolidaciéon. De Peter Habérle se puede
leer: “La constitucién como cultura” (2002). Este texto muestra una postura in-
termedia que reconoce algunos avances de lo que podria considerarse un proceso
de constitucionalizacién del sistema internacional al mismo tiempo que critica el
poder coercitivo de los organismos multilaterales, y presenta la teorizacion sobre

el concepto de constitucion como base para la discusion. En el caso de Koskeniemi
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se pueden analizar el texto “International Law and Hegemony: A Reconfiguration”
(2004) o algunas de las entrevistas que ha concedido sobre el tema, que reflejan
su postura negacionista del proceso y una vision critica a la imposicion de reglas
generales para todos los Estados.

Por supuesto, existen otros autores que se enmarcan, desde diferentes ambitos de
estudio, en una y otra postura. Por ejemplo, desde el ambito del derecho comercial,
Juliana Peixoto Batista, en su articulo “El constitucionalismo internacional y la
organizacién mundial de comercio: el caso de los protocolos de adhesién” (2018),
afirma que “los procesos de constitucionalizacién en el sistema internacional se
observan cuando ciertas funciones de caracter constitucional migran desde esferas
domésticas hacia esferas internacionales, multilaterales y globales” (p. 197). Con
esto reconoce la existencia de un proceso de constitucionalizacion del sistema
internacional que depende de las obligaciones que se imponen a los Estados en la
materia, de cuyo cumplimiento se retroalimenta para consolidarse.

Fernando Aurelio Guerrero Céardenas, en su trabajo titulado “Constitucionali-
zacion del derecho internacional de los derechos humanos” (2014), es partidario
de una tesis mixta en la cual si bien reconoce los avances del proceso de consti-
tucionalizacion del derecho internacional de los derechos humanos, que se da en
varias fases, algunas de las cuales han presentado problemas para su implementacién
debido a las condiciones de cada Estado, también identifica que las organizaciones
internacionales no han logrado encontrar la forma de obligar a los Estados a cumplir

con la normativa internacional en este &mbito. Afirma Guerrero (2014):

la velocidad de la constitucionalizacién depende de los niveles y
grados en los que puedan insertarse los contenidos constitucionali-
zados, requerird entonces para su operatividad: (i) que exista difusiéon
e informacién de lo producido, (ii) que sea aceptado y apropiado por
la sociedad; (iii) que esté de conformidad con los estdndares interna-
cionales; hay otras condiciones que son eventuales, y en algunos casos

necesarias que dependen de las condiciones de cada Estado (p. 107).

Ya en un plano mas regional, el analisis del proceso de constitucionalizacién de
la Unién Europea presenta muchas dificultades que hacen inviable hablar de este
sin el establecimiento de acuerdos programaticos entre los gobiernos y la ciudada-
nia para el establecimiento de una constitucién europea. Seligmann Villegas, en
su texto “El proceso de constitucionalizacién en Europa” (2005), demuestra que
hablar de proceso de constitucionalizacién en el seno regional europeo por ahora

implica un grado de complejidad bastante alto:
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Como consecuencia de lo anterior, se respira un clima de zozobra e
incertidumbre con respecto al futuro de la Union Europea, que se de-
muestra en la suspension del proceso en Estados tan influyentes como
el Reino Unido. (...) El proceso, para poder seguir adelante, debe

incluir a todos con igualdad, no tinicamente a las élites (p. 55).

Asi pues, el problema de fondo en este debate sobre la existencia, avances o no,
de un proceso de constitucionalizacién del sistema internacional tiene que ver con
la idea de un derecho internacional publico fragmentado por las logicas de poder de
los actores del sistema internacional que atin responden a un esquema hegemo-
nico de actores, como Estados Unidos, que no cederian su poder ante organismos
supranacionales, o un derecho internacional universalizado donde todos los actores
estan en la capacidad y voluntad de ceder parte de su soberania para armonizar
las normas que rigen a todos dentro del sistema internacional, cumplirlas y aceptar las
sanciones que se deriven de su incumplimiento.

A partir de lo anterior surge la pregunta: ;como se puede comprender el debate
sobre el proceso de constitucionalizacidon del sistema internacional a la luz de la
postura teérica de algunos autores con respecto al tema? Una respuesta a priori
consiste en afirmar que comprender el debate sobre el proceso de constituciona-
lizacién del sistema internacional a la luz de la postura tedrica de algunos autores
parte de entender la necesidad que ha tenido el sistema internacional de establecer
mecanismos para que los Estados tengan un mayor grado de sujecion a las dispo-
siciones de los organismos supranacionales, como la Organizacién de Naciones
Unidas (oNU), el mayor de todos en términos de jerarquia, y la creacién de medios
de control juridico para las actuaciones de los Estados en el escenario de la politica
internacional, teniendo en cuenta la necesidad de los Estados como actores prin-
cipales del sistema internacional de sujetarse a las logicas de la interdependencia
en el proceso de globalizacidn creciente, marcado por las dindmicas del fendme-
no de la supranacionalidad de las organizaciones internacionales; la capacidad de
autorregulacion de los actores del sistema internacional a raiz de la sujecion a las
distintas normas internacionales como las resoluciones de la Asamblea General
de la oNU, que establezcan un marco normativo claro de actuacién para todos los
actores, y la necesidad de los actores del sistema internacional de vincularse a un
eje normativo que canalice las demandas de la poblacién hacia la defensa de los
derechos humanos mediante la obligatoriedad de su proteccion a través de accio-
nes claras de la Asamblea de la oNU contra los Estados que vayan en contravia de

estas normas del denominado ius cogens.
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El objetivo central del presente trabajo consiste en analizar las posturas tedricas
de tres autores que han tratado el tema del debate sobre el proceso de constitu-
cionalizacién del sistema internacional para comprender con base en este analisis
dicho fenémeno en del derecho internacional y las relaciones internacionales. La
metodologia que se utilizd para el desarrollo del objetivo es documental, con base
en fuentes secundarias de textos bibliograficos consultados en libros, articulos de
revistas indexadas, asi como ponencias realizadas por los tres autores puestos a
consideracion —Peters, Habéle y Koskeniemi—. Es importante mencionar que el
presente trabajo tiene un componente académico interdisciplinar preponderante
debido a que se construye con aportes tedricos de las relaciones internacionales, el
derecho internacional y la ciencia politica, basado en la idea del concepto de cons-
tituciéon como una configuracién juridico-normativa del orden politico —tomando
como referencia a Karl Loewenstein (1983), por ejemplo—, para el presente caso, a
escala internacional.

Para tal efecto el presente articulo aborda, en primer lugar, los aspectos generales
del proceso de constitucionalizacion del sistema internacional en torno a la relacién
entre los Estados y las organizaciones internacionales gubernamentales; en segundo
lugar, presenta la postura de tres autores fundamentales insertos en la discusién
sobre la existencia o no de este proceso: Anne Peters, quien defiende los avances
del constitucionalismo globalizado; Peter Hiberle, quien toma una postura critica
pero no absolutamente negatoria del proceso, y Martti Koskenniemi, quien niega

el constitucionalismo globalizado. Por ultimo, se presentan algunas conclusiones.

1. Aspectos centrales del proceso de
constitucionalizacion en el sistema internacional:
la relacion entre los Estados y las organizaciones

internacionales gubernamentales
Algunas situaciones de crisis en el sistema internacional, tanto en el &mbito politi-
co como social e inclusive econémico, han dejado en entredicho los postulados del
paradigma del liberalismo politico con su teoria de la interdependencia compleja,
al reevaluar la necesidad de la cooperacién entre los Estados, dado que cada uno
de estos se vio abocado a tomar medidas urgentes para salvaguardar los intereses
nacionales atin en contra de las recomendaciones de las organizaciones interna-
cionales. De hecho, Adolfo Abadia (2015) menciona que es preponderante ac-

tualmente, en el debate tedrico dentro de las relaciones internacionales:
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relativizar la idea de que existen comportamientos connaturales
de los Estados en situacion de anarquia internacional y de introducir
el principio de autoayuda como la capacidad que tienen los Estados
de valerse por si mismos para asegurar su supervivencia en el sistema

internacional (p. 454).

No obstante, este fenémeno de relativo desconocimiento de las decisiones de los
organismos supranacionales por parte de los Estados no es novedoso si se tiene en
cuenta que, desde que las dindmicas de poder en el sistema internacional cambiaron
con la Guerra Fria, muchos Estados ingresaron a diversos organismos multilaterales,
pero han desconocido algunas de las decisiones tomadas en el seno de cooperacion
interestatal, sosteniendo como argumento la primacia del interés nacional. Este tipo
de decisiones desembocaron en eventos como el retiro de Estados Unidos del
acuerdo de Paris en 2019, acuerdo que el entonces gobierno de Donald Trump
consideraba perjudicial para la economia del pais (Tallarda, 2019).

Sin embargo, los Estados no suelen actuar unilateralmente siempre. A lo largo de
la historia de la politica internacional ha sido recurrente el fenémeno de las alian-
zas entre diversos Estados como respuesta a multiples amenazas, sean estas contra
Estados particulares o contra la estabilidad del sistema internacional. De la misma
forma, el fenémeno de las alianzas se presenta en multiples niveles del ejercicio del
poder (ciertamente una alianza entre partidos politicos no es lo mismo que una
alianza entre Estados), y en muchos casos resulta ambiguo conceptualizarlo como
un fendémeno particular dentro del campo de las relaciones internacionales, dado los
multiples usos en el lenguaje cotidiano y en la prensa. No obstante, uno de los para-
digmas de las relaciones internacionales que mas ha ahondado en la definicién del
fenémeno de alianzas es el realismo, lo que ha permitido tratar el fenémeno desde
una dptica mucho mas centrada en la importancia de asuntos militares y estratégicos
que en las variables econdémicas y de integracion regional (seria académicamente
impreciso analizar la Alianza del Pacifico y la oTAN como un mismo fenémeno).!

Por supuesto, el paradigma liberal en las relaciones internacionales explica el
fendmeno de las alianzas no como resultado de la buisqueda de poder o asegu-
ramiento de ventajas para un eventual conflicto, sino como busqueda de la paz, la
cooperacion y el desarrollo. Se puede leer esto en Gracia Abad (2019), quien afirma

que el liberalismo como explicacion a las relaciones entre Estados

1 De hecho, se puede leer en el realismo estructuralista o neorrealismo que “La hipotesis que sustenta el
estructuralismo realista refiere que la causa de conflicto en el sistema internacional se debe a la estruc-
tura anarquica de dicho sistema y para evitar la existencia del estado de guerra, los Estados se comunican
entre si con la finalidad de buscar alianzas y acuerdos cooperativos” (Hernandez, 2008, p. 16).
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experimentd un claro auge en los aflos que siguieron a cada una
de las dos guerras mundiales, pues no en vano se trataba de periodos
en los que se querian explorar las posibilidades de un orden inter-
nacional pacifico, regido por el derecho y en el que fuera posible la

cooperacion (p. 57).

También se puede ver en textos que analizan el reciente fendmeno de la coo-
peracién internacional para el desarrollo, como el de Luis Ochoa (2017), desde
una visién optimista de las relaciones de poder en el sistema internacional: “la cip
comprende un conglomerado de actividades de diversa naturaleza y motivaciones
que mediante acciones colectivas entre actores de la sociedad internacional pretenden
mejorar las condiciones de vida de las personas” (p. 291).

Asi pues, hay un claro interés de fondo en contribuir al debate entre el paradigma
realista y el liberal, que se demuestra mas vigente que nunca, por la trascendencia
que han tenido las organizaciones internacionales para el avance del proceso de
constitucionalizacion del sistema internacional, que tiene como base las decisio-
nes que se toman en el seno de estas y cudl es la postura (y forma de actuar) que
adoptan los Estados en torno a estas decisiones. Se habla, por lo tanto, de proceso
de constitucionalizacion en el entendido que esta investigacion busca ampliar el
espectro de estudio del campo de la ciencia politica, en torno a consideraciones
normativas, por cuanto pretende iniciar una busqueda de un modelo de analisis de
los fendmenos atinentes a los esquemas politicos constitucionales contemporaneos
con base en el desarrollo de varias teorias que de plano han tocado esquematicamente
el concepto politico de constitucién pero que tan solo se someten a la rigurosa
conceptualizacién del mismo o a la sola inclusion de este como variable del estudio
de un sistema politico, mas aiin, como un concepto novedoso para aplicar dentro de
las teorias de las relaciones internacionales.

Asi mismo, este articulo busca llamar la atencién sobre la importancia que tiene para
una sociedad (sobre todo si se trata de la sociedad internacional) que las reglas
de juego con las que gobiernan sus dirigentes no sean meros artificios de papel,
sino que se lleven a la practica sin adaptarse a contextos particulares. Esto quiere
decir que las decisiones de las organizaciones internacionales deben convertirse
de facto en “regla de reglas”, que, como mencionan algunos autores clasicos del
pensamiento juridico-politico, limiten a quienes detenten el poder y, por ende, que
todos quienes asuman los 6rganos de direccion y control de estos organismos in-
ternacionales actiien siempre bajo las mismas reglas y no que las reglas actten a

discrecionalidad de los intereses nacionales.
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El sistema internacional ha sufrido diversos cambios que responden a las variadas
dindmicas de relaciones de poder a lo largo de su existencia; asimismo, han exis-
tido diferentes intentos por lograr una definicién que se aproxime a la intencién
de contener, si no todas, la mayoria de sus caracteristicas. De manera general, Juan
Camilo Restrepo Vélez (2013) intenta aproximarse a algunas de estas definiciones

de la siguiente manera:

La definicién de sistema internacional ha sido abordada por gran
cantidad de autores de las relaciones internacionales. Asi, mien-
tras que Kal Holsti (1995) habla de una “coleccién de entidades
politicas independientes, que actiian con considerable frecuencia y
conforme a procesos regularizados” (p. 327), Raymond Aron (1985)
lo denomina como el “conjunto constituido por una serie de uni-
dades politicas, que mantienen entre si relaciones regulares y que
son todas susceptibles de verse implicadas en una guerra” (p.133).
Incluso desde el ambito de la geografia politica se ha hecho un es-
fuerzo por comprender la realidad internacional en la que intervie-
nen varios entes como un todo, denomindndolo sistema mundo, en
el cual las numerosas sociedades nacionales se convierten simple-
mente en partes de un todo mayor, por lo que determinado cambio
politico solo puede ser comprendido en su totalidad en el contexto

mas amplio (p. 630).

Al hacer una aproximacion al concepto de Raymond Aron, se puede encontrar
que este autor se apoya en algunas caracteristicas que permiten conceptualizar el
sistema internacional como la relacién de fuerzas y la coherencia de ideas y de
organizacion sociopolitica. La primera caracteristica puede ser descrita como la
forma de “determinar cudles son los vinculos ponderados de recursos materiales y
humanos que existen entre los Estados y que caracterizan el funcionamiento real,
material, del sistema” (Calduch, s. f., p. 15). Esta caracteristica determina dos
formas de clasificar los sistemas internacionales para Aron. La primera se denomina

configuracion multipolar, en ella:

la rivalidad se mantiene entre Estados que pertenecen a una misma
clase, que poseen una relativa equiparacion de fuerzas materiales lo
que permite diversas combinaciones o alianzas de Estados tendentes
a un equilibrio general de fuerzas, siendo las inversiones de alianzas
un proceso normal de la diplomacia tendente a mantener ese equi-

librio (Calduch, s. f., pp. 14-18).
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La segunda se denomina configuracion bipolar, alli:

dos Estados sobrepasan en términos absolutos de fuerzas a todos
los demds lo que implica necesariamente que el equilibrio general
del sistema solo se pude mantener a través de la formacion de dos coa-
liciones respectivamente aglutinadas en torno a cada uno de ambos
Estados hegemonicos y en las que necesariamente deben inscribirse

los restantes Estados medios y pequefios (Calduch, s. f., p. 14).

Adicional a estos dos tipos de configuraciones, hay una tercera, desarrollada por
otros autores, denominada configuracién unipolar, donde, en palabras de Aron
(1985, citado por Restrepo Vélez, 2013), un solo Estado sobrepasa a todos los demas
en términos absolutos de fuerzas y este “determina las reglas de juego” José Antonio
Sanahuja Perales (2007) realiza un trabajo analizando el mundo post Guerra Fria
teniendo en cuenta los tipos de configuraciones del sistema internacional; al analizar

la configuracién unipolar, logra determinar:

A partir de la constatacion de que el mundo es unipolar y la agen-
da internacional estd dominada por la seguridad, de que los acto-
res estatales son los mas relevantes, y de que las fuentes del poder
radican, en gran medida, en la capacidad coercitiva tinica de Esta-
dos Unidos, se ha abogado por un modelo de politica exterior de
bandwagoning, consistente, basicamente, en «subirse al tren» de la

potencia hegemoénica (pp. 300-301).

Teniendo en cuenta estos tres tipos de configuraciones, el entorno de las ciencias
sociales y las relaciones internacionales se debate entre las opciones de definir el
sistema internacional actual como multipolar o unipolar. Fuera de esta dicotomia,
hay otras posturas que determinan que el mundo del siglo xx1 se encuentra en una
situacion de desorden, donde no hay un poder claro, y el surgimiento de nuevos
actores en el sistema internacional va cambiando las dindmicas y las relaciones de
poder dramaticamente. La pregunta que surge es ;cuales son las razones que llevan
a determinar la existencia de un “desorden global contemporaneo” La respuesta: son
variadas, pero realmente lo que se encuentra de fondo en esta discusion es si
realmente existe desorden. La hipétesis que se sugiere es que el mundo no se en-
cuentra en desorden como tal dentro de la configuracion del sistema internacional
actual, sino que estd inmerso en un proceso de transicion, de transformacion entre
el bipolarismo de la Guerra Fria, un intento por establecer una tnica superpo-

tencia y la llegada a un multilateralismo entre los actores del mismo sistema. Este
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proceso de transicion se apoya en la aparicién de procesos como la globalizacién o
la exacerbacion de fendmenos como el terrorismo.

En resumen, el surgimiento de nuevos parametros de orden internacional después
de estar encasillado en una dicotomia Estados Unidos — Unién Soviética durante
la Guerra Fria, plantea las dos posibilidades mencionadas anteriormente: por un
lado, esta el hecho de que Estados Unidos se erija como superpotencia y encamine
al mundo por la senda de la unipolaridad (en términos de poder en el sistema
internacional); por otro lado, estd el camino del multilateralismo, el cual, segiin
sus defensores, aumentaria el espacio de deliberaciéon de los Estados-nacién en las
diferentes organizaciones internacionales, lo que llevaria a una mayor estabilidad
y seguridad globales. Esto lleva a pensar que el mundo no se encuentra en una si-
tuacién de desorden, como se suele afirmar ante la aparicion de nuevos actores que
estan redefiniendo la politica exterior de muchos Estados y que, en teoria, estan
llevando al mundo a una situacién de caos, sino que el mundo estd sumergido en
un proceso de trasformacion de los procesos de toma de decisiones en el sistema
internacional. Como menciona Anthony Giddens (2000): “Si. Hay buenas y obje-
tivas razones para pensar que vivimos un periodo crucial de transicién histérica.
Ademis, los cambios que nos afectan no se reducen a una zona concreta del globo,
sino que se extienden practicamente a todas partes” (p. 13).

A lo que apunta Giddens (2000) en su texto es a que este proceso de transfor-
macion es empujado por un fenémeno creciente, cada vez mas inserto en la vida
cotidiana: la globalizacién. El mismo autor afirma que este fendmeno trae consigo
diversas dimensiones, y con ello, nuevas formas de riesgo e incertidumbre. El Banco
Mundial (2002) ofrece algunas perspectivas sobre la globalizacién: por un lado, la
vision que se tiene de esta es que aumenta las desigualdades, genera diversos cambios
de poder y acerca al mundo cada vez mas hacia la uniformidad cultural; por otro

lado, hay una visiéon mas optimista:

La globalizacion generalmente reduce la pobreza porque econo-
mias mds integradas tienden a crecer mas rapido y este crecimiento
se difunde ampliamente. Cuando paises de ingresos bajos entran
en los mercados globales de la manufactura y de los servicios, las
personas pobres pueden pasar de la vulnerabilidad de una pobreza
rural devastadora hacia mejores trabajos, usualmente en pequefias

poblaciones o ciudades (p. xxxv).

Inclusive, el mismo Giddens (2000) afirma que la globalizacién esta detras de la

expansion de la democracia. A pesar de esto, hay opositores de esta visién, quienes
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argumentan que el multilateralismo en el interior de las diferentes instituciones
globales solamente es un instrumento al servicio de las potencias establecidas. El
ejemplo mas claro de esto es la forma en como el Consejo de Seguridad de la oNU
toma sus decisiones. Ni siquiera el multilateralismo pudo evitar que Estados Unidos
entrara con sus fuerzas militares en Medio Oriente a principios del 2000 (el caso
de Irak y de Afganistan son ejemplo de cémo la voluntad de Estados Unidos pudo
mas que el veto del Consejo de Seguridad, pese a que de fondo se encuentran
explicaciones como las resoluciones de la oNU que justificaron acciones militares
en el pasado o la “doctrina Bush” de realizar ataques preventivos). En palabras de
Philippe Moreau Defarges (2004):?

El multilateralismo, como tantas otras nociones, al parecer, esta
en crisis. La Organizacion de las Naciones Unidas (oNU), corazén
del multilateralismo planetario, no impidié que Estados Unidos
metiera unilateralmente a sus soldados en Irak. Y, al parecer, el Fon-
do Monetario Internacional (¥M1), otro pilar del multilateralismo,
no es a fin de cuentas mas que un instrumento al servicio de las
potencias establecidas con el objeto de doblegar econémicamente a
los paises del Sur. En cuanto a la Organizaciéon Mundial de Comercio
(omc), al parecer promueve de manera dogmatica el libre comercio sin
tomar en consideracion las enormes desigualdades reales entre
Estados (p. 581).

Pero como el mismo autor lo afirma “el multilateralismo forma parte de los nume-
rosos principios occidentales de vocacién universal. Igualdad de los actores, promo-
cién de normas escritas, arreglo pacifico de los diferendos, todo esto se concibe para
ser universalizable” (Moreau-Defarges, 2004, p. 582).

Este proceso de globalizacién que acerca a los Estados cada vez mas al multilate-
ralismo esta enmarcado en un cambio en las reglas de juego del sistema internacio-
nal, que se caracteriza por contener, segun Zorgbibe (1997), tres redes de relaciones
entrecruzadas: “las relaciones politico-militares, las relaciones econémicas, bajo el
sello de la interdependencia, y esta interpretacién cultural que pone en contacto
hasta en los barrios periféricos de toda Europa, al tercer mundo y al mundo desarro-

llado” (p. 717). De esta manera, el multilateralismo se constituye como

el nucleo del nuevo orden internacional econdémico y politico que

sustituye al bilateralismo que caracterizo la dindmica de las relaciones

2 Todas las traducciones de este autor son propias.
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internacionales de las preguerras mundiales, lo cual se evidencia con
la creacion de organismos internacionales cuyo aspecto esencial esta
dado por la participacion colectiva de todos los paises o por lo me-

nos de su mayoria (Forero Rodriguez, 2011, p. 51).

Al final de este trabajo se podrian plantear las mismas preguntas que planted
Charles Zorgbibe (1997): ;El sistema internacional conocerd nuevos cismas o per-
manecerd unificado? ;Serd el nuevo orden mundial una simple escampada, un
efimero paréntesis en el estado de jungla o el inicio de una nueva era en las rela-
ciones internacionales? Vaticinar al respecto de estas preguntas es actuar como
profeta en las ciencias sociales. Muchos de los actuales tedricos de esta disciplina
que tiene como objeto de estudio el sistema internacional afirman que es conve-
niente un cambio de metodologia en su estudio, pasar de un analisis meramente
“westfaliano” o “estatocéntrico” a un analisis que ponga en el centro de la escena las
nuevas estructuras que configuran el poder en el sistema internacional. Esta vision
conllevaria la progresiva desaparicion de conceptos como “unipolaridad”, “bipola-
ridad” o “multipolaridad”, debido a que el poder ya no se restringiria a los polos de
poder contenidos en ciertos Estados; el poder se subsumiria a la consolidacion

de los diferentes organismos multilaterales:

Por todo ello, los términos «unipolar», «multipolar» o «apolar»
obscurecen, mas que aclaran, la realidad de la sociedad internacio-
nal. Parten de una concepcidn estatocéntrica de la sociedad inter-
nacional y de una visién parcial y limitada del poder «militar» o
«econémico» que impide aprehender la realidad de ese fenémeno.
El analisis realizado en estas paginas muestra que la teoria del poder
estructural sigue siendo ttil pues antes que dar respuesta a preguntas
dadas, permite formular esas preguntas de manera correcta. Por esa
razén, constituiria un marco tedrico-metodoldgico adecuado para
construir una ontologia «post-estatocéntrica» o «post-westfaliana»
de la sociedad internacional, poniendo el acento en las estructuras
del poder, mas que en los actores y sus relaciones (Sanahuja Perales,
2008, p. 380).

A pesar de ello, es el Estado el que sigue definiendo las politicas de las mismas
organizaciones internacionales. Ejemplo de ello es la incidencia de los Estados que
integran el Consejo de Seguridad de la oNU en las decisiones de este, la incidencia
de Alemania en el seno de la Union Europea o la influencia de Brasil en el Mercosur

o en Unasur, entre otros. Queda claro pues, que el mundo estd sufriendo una
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transicion entre el modelo bipolar de la Guerra Fria, pasando por un breve intento
de Estados Unidos por consolidar su hegemonia en el mundo, hasta llegar a la
cada vez mds constante afirmacion de los Estados por el multilateralismo regio-
nal, e incluso, global. No se sabe si en un futuro, no muy lejano, pueda llegar al
poder en Estados Unidos un gobierno que intente de nuevo consolidar su posicién
como superpotencia mundial. Cuando eso pase, sin embargo, los organismos de
cooperacion multilateral regionales puede que estén mas consolidados. Es en el
largo plazo donde se encuentran las mayores posibilidades de consolidacion
del fenémeno de la interdependencia econdmica. Solo resta esperar como actiian
en el seno de estos procesos fendmenos como la globalizacién o el terrorismo cada

vez mas exacerbado.

2. Discusion teorica sobre el proceso de

constitucionalizacion del sistema internacional
Si bien la discusion en torno a los paradigmas o enfoques tedricos de las rela-
ciones internacionales esta planteada desde hace tiempo, ninguna ha abordado
ampliamente el entramado juridico-politico del comportamiento de los actores
en el sistema internacional. Es en ese sentido que la corriente constitucionalis-
ta puede contribuir a la discusién, complementando lo dicho anteriormente. En
cuanto al concepto de proceso de constitucionalizacion del sistema internacional,
se encuentran términos analogos o similares como ‘constitucionalismo global’ de
Anne Peters. En el texto Los méritos del constitucionalismo global (2009), la autora
pone de manifiesto la contraposicion existente entre los negacionistas del derecho
internacional, quienes afirman que este tiene un enfoque no juridico en cuanto
los mecanismos para hacerlo aplicable a todos los Estados son débiles y, en con-
secuencia, no goza de una de las caracteristicas esenciales de un ordenamiento
juridico tradicional: la fuerza de coercién para hacer cumplir las normas, y entre
quienes defienden la preeminencia del derecho internacional, argumentando que
en muchos Estados el derecho carece de esa fuerza coercitiva del Estado para ser
aplicado sin que por ello deje de ser un ordenamiento juridico, justificado esto
ultimo por la perspectiva constitucionalista, pues en muchos paises el derecho

constitucional no es aplicable.’

3 Al examinar, por ejemplo, los textos de Mauricio Garcia Villegas (2013), es facil encontrar conceptos
de constitucion como el conjunto de conceptos que plasman la idea de sociedad a la que se pretende
llegar, un texto juridico de caracter aspiracional.
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La primera idea clara en este texto de Anne Peters (2009) es que, al partir del con-
cepto de constitucionalismo global, el cual define como “una agenda que identifica
y defiende la aplicacién de principios constitucionalistas en la esfera juridica inter-
nacional” (p. 3), con una caracteristica importante bajo la cual puede ser posible que
intrinsecamente esté hablando de proceso, la aplicacion de estos principios constitu-
cionales en el derecho internacional es gradual. Esta gradualidad responde a un fin:
dotar al ordenamiento juridico internacional de efectividad y justicia, ya que los
Estados internamente han perdido la legitimidad de sus ordenamientos juridicos
constitucionales y cada vez mas se estan respaldando en las normas internaciona-
les para justificar la adopcion de principios constitucionales, a lo que Peters llama
“globalizacién inducida”

Ademis de la gradualidad, este concepto estd apoyado por un andamiaje insti-
tucional que materializa la adopcién de los principios constitucionales a través de
dos vias: por un lado, actores politicos y juridicos internacionales con la legitimi-
dad suficiente para imponerlos, y, por otro, un discurso académico que identifica
y desarrolla estos elementos (Peters, 2009, p. 4). Sin duda, este segundo aspecto es
sumamente importante en la medida que la aplicacion de los derechos fundamen-
tales a nivel internacional requiere un discurso legitimo y valido para todos los
actores; en palabras de Peters (2009), “la mayor parte de contribuciones tedricas al
constitucionalismo global abordan aspectos como los procedimientos constitucio-
nales para la resolucién de conflictos de valores y la ponderacién como una técnica
de interpretacién constitucional para aplicar derechos fundamentales” (p. 5).

A partir de lo anterior surgen cuatro aspectos importantes a la hora de analizar
esta corriente tedrica que defiende la existencia del constitucionalismo global. El
primero de ellos es la decadencia del concepto de soberania nacional, ampliamente
discutido por los debates tedricos en las relaciones internacionales entre los defen-
sores del paradigma realista y los defensores del paradigma liberal. Una posicién
que defienda la existencia del constitucionalismo global no puede estar del lado de
la defensa de la soberania nacional o estatal per se como primer principio rector
de las relaciones del sistema internacional, pues esto menoscabaria toda posibili-
dad de legitimar un ordenamiento juridico superior a todos los actores si dicho
concepto no incluye dentro de su interpretacion y materializacién un componente
humanista, es decir, una soberania estatal humanizada que implique la “responsa-
bilidad por la proteccién de los derechos humanos bésicos y la responsabilidad del

gobierno por sus acciones sobre los humanos” (Peters, 2009, p. 5).

4 Peters (2009) explica esta yuxtaposicion del principio humanista a la soberania estatal de la siguiente
manera: “Cuando las necesidades humanas se toman como el punto de partida, el enfoque cambia de
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Este principio se convierte entonces en la piedra angular del constitucionalis-
mo global, o proceso de constitucionalizacién como pretende el presente trabajo
denominarlo, debido a que la suspension de la soberania estatal se convierte en la
primera sancién a que se verian enfrentados los Estados que no garanticen el res-
peto por principios constitucionales fundamentales como los derechos humanos,
a través del ejercicio del principio de solidaridad en un sistema de gobernanza
multinivel en cabeza del Consejo de Seguridad de la oNU, razén por la cual el ana-
lisis del avance de ese proceso de constitucionalizacion del sistema internacional parte
de dos ejes fundamentales: estudiar las sanciones impuestas por este érgano como
ente “sancionador” del incumplimiento de las resoluciones de la Asamblea General
y analizar lo que sucede en los escenarios en donde son los integrantes del Consejo
de Seguridad quienes incumplen principios constitucionales fundamentales; este
ultimo justamente es el eje que terminan justificando a autores como Peter Héberle
(2000; 2002), pero eso sera tema de debate mas adelante.

El segundo aspecto central del constitucionalismo global es el reemplazo pro-
gresivo del consentimiento estatal unilateral por la toma colectiva, mayoritaria de
decisiones en el sistema internacional. Esto representa segiin Peters (2009) un con-
trasentido: si bien la democratizacién de las decisiones en el seno de los organismos
internacionales dota de legitimidad y gobernanza al sistema internacional, no son
los ciudadanos “globales” (denominacién propia de la autora) quienes participan de
ese ejercicio democratico sino los Estados; por tanto, hay un dilema de represen-
tatividad intrinseco en este proceso, en el sentido que “la igualdad, la inclusién y la
representacion de los Estados en las organizaciones internacionales estan en ten-
sién con la idea de igual representacion de los ciudadanos globales, dado que las
poblaciones de los Estados son de tamafos enormemente diferentes” (p. 6). Segun-
do, los Estados con mayores intereses econémicos y politicos no menoscabarian
los intereses de sus ciudadanos por consensuar principios con Estados con menor
poder en el sistema internacional —este otro aspecto deberd ser tenido en cuen-
ta al momento de evaluar el avance de este proceso de constitucionalizacién del
sistema internacional—.

En tercer lugar, derivado de los dos aspectos anteriores, esta la aceptacion univer-
sal de valores basicos como “la proteccién de los derechos humanos, la proteccion
del clima e incluso el libre comercio” a través de la aprobacién y ratificacion de
tratados internacionales multilaterales por parte de los Estados. Una lectura realis-

ta de este asunto sugiere que, como afirma Peters (2009), “la ratificacion extendida

los derechos de los Estados a las obligaciones del Estado en relacion con las personas naturales, y un
Estado que no cumple con esos deberes tiene su soberania suspendida” (pp. 5-6).
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no refleja necesariamente los compromisos genuinos, sino que a menudo es el re-
sultado de desbalances de poder y de maniobras estratégicas” (p. 6). No obstante, la
autora sale inmediatamente al paso de estas criticas manifestando que la adopcién
de estos tratados internacionales no es un fin en si mismo, sino el medio por el cual
se logra avanzar en el proceso de constitucionalizacién del sistema internacional.
A pesar de lo anterior, acciones como la denuncia del acuerdo de Paris por parte
de la administraciéon Trump en Estados Unidos, y la posterior retractaciéon por
parte del gobierno Biden reflejan un problema ain mayor que la sola firma de los
tratados; el nivel o la fuerza vinculante de los mismos para todos los actores del
sistema (Tallarda, 2019).

Finalmente, el cuarto aspecto es la institucionalizacién de un sistema interna-
cional judicial de resolucién de disputas y controversias entre los Estados a partir
de la creacién de organismos (cortes internacionales, por ejemplo) con fuerza
vinculante o tribunales con jurisdiccidn “cuasiobligatoria”. Hay dos lecturas de este
aspecto: por un lado, todo sistema juridico requiere instituciones que permitan
tanto la mediacién de controversias como la judicializacion de conductas antijuri-
dicas de los actores que pertenecen al sistema, donde el sistema internacional no es
la excepcion (legalizacion de las relaciones internacionales). Por otro lado, no hay
instituciones internacionales que ejerzan un control de constitucionalidad inter-
nacional sobre las actuaciones de los actores o los actos juridicos internacionales
ratificados por los actores (Peters, 2009, pp. 6-7).

Antes de abordar las criticas al paradigma constitucionalista del sistema interna-
cional a los que inmediatamente intenta responder Anne Peters, pues es menester
analizar los argumentos de quienes niegan la existencia de este proceso o sus
virtudes, es perentorio establecer la conclusion a la que llega Peters (2009) después
de este analisis, enfocada en valorar las ventajas de reconocer la existencia y
materializacién de este concepto a través de su utilidad por suscitar “la pregunta
apremiante de la legitimidad de la gobernanza global” (p. 17). En palabras de la
autora, la lectura constitucionalista del derecho internacional “deberia esclarecer
que la legitimidad de las normas y de un gobierno politico no depende de la estruc-
tura de gobierno o gobernanza idénticas a las del Estado” (Peters, 2009, p. 17).

Peter Hiberle presenta una postura hibrida, al tener sus reservas con la constitu-
cionalizacién del derecho internacional, pero reconocer sus avances. En su texto:
La constitucion como cultura (2002), Haberle ve como un peligro para los Estados
constitucionales clasicos la aparicion de fendmenos como la globalizacidn, la eco-
nomizacién de muchos aspectos de la vida y el predominio de la economia de mer-

cado, entre otros aspectos, para el fortalecimiento de sus procesos constitucionales

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-27, 2022



internos. Sin embargo, el autor es claro en afirmar que las mismas organizaciones
supranacionales han intentado responder a estos desafios contemporaneos con la
adopcién de procesos de constitucionalizacidn a gran escala, como la Union Europea.
En ella se pueden rastrear elementos constitucionales clésicos como la divisiéon
de poderes y la conformacién de una comunidad politica basada antropolégica y
culturalmente en la dignidad humana, entre otras caracteristicas.

Hiberle (2002) analiza el proceso de constitucionalizacién desde una esfera mas
reducida al sistema internacional, la Unién Europea,® y ve con un punto de vista
bastante positivo el hecho del avance de este paradigma apoyado en la idea de que
“el concepto de Constitucion debe ser liberado de su anclaje al Estado” (p. 196),
por ende, la comprensién de la constitucién como cultura puede dotar al concepto
mismo del cardcter de dignidad humana del que habla Peters (2006; 2007; 2009), a
pesar de las reservas y limitaciones en su materializacion. Esto deja una conclusién
a primera vista, que hoy la tendencia tedrica esta enfocada més en la defensa de la
existencia y avance de este proceso de constitucionalizacién del sistema internacio-
nal que en su negacion.

Hiberle (2000) aporta una visiéon que, si bien regionalizada, permite extraer los
primeros rasgos de lo que podria considerarse un movimiento constitucionalista a
nivel internacional. En su texto, El Estado constitucional europeo (2000), el autor ya
hablaba de un derecho constitucional europeo en los siguientes términos: el dere-
cho constitucional comun europeo, introducido en el debate en 1991 describe un
aspecto del Estado constitucional europeo. Se alimenta del pensamiento juridico
y de los principios comunes (en el sentido de Esser), sin querer suprimir la diver-
sidad de las culturas juridicas nacionales. No es posible describir aqui cada uno
de los elementos singulares que integran este concepto, pues debemos referirnos a
otras cuestiones.

Cuando Hiberle (2000) habla de la imposibilidad de hablar de los elementos sin-
gulares es consciente de que la singularidad cultural de cada una de las naciones,
reflejada en cada uno de sus ordenamientos juridicos, ha dificultado la consolidacién
de ese proceso de constitucionalizacién europeo. Por ejemplo, apunta Héberle (2000)
a que la universalidad de los derechos humanos en un proceso de constitucionaliza-

cién internacional debe tener en cuenta las variables culturales de cada uno de los

5 Vision que también comparten autores como Daniel Thiirer (1999): “Desde el punto de vista del orden
mundial global, la ue parece representar la manera méas promisoria de crear una estructura capaz de
detener el abuso de poder econdémico y social y de dirigir las actividades sociales hacia fines comunes
esenciales. La ut parece estar haciendo los esfuerzos mas exitosos hasta el momento para hacer frente
a los efectos probleméticos de la globalizacién y, quizas, ofrezca un modelo para la creacién de nuevas
instituciones juridicas a escala mundial” (p. 92).
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Estados que van a ser participes en ese proceso: la representacion del Estado cons-
titucional europeo no puede ser Uinica, una nueva forma de «eurocentrismo». No
puede hacerse, por ejemplo, como aislamiento de los paises en desarrollo sino con la
construccion de puentes. Asi, deben conservarse los lazos incomparables existentes
entre Europa y Latinoamérica, gracias a Espafia (recientemente, se constata esto en la
linea que va desde la Constitucién de Cadiz de 1812 hasta la de Colombia de 1991).
También debe intentarse el didlogo con los paises islamicos (quizas sea posible una
aproximacion si tenemos presente la feliz simbiosis de las tres religiones mundiales
en Espafia hasta 1492). La “universalidad” de los derechos humanos tiene que dejar
espacio para las variantes culturales en el contexto de los paises lejanos. La “paz per-
petua” en el sentido de Kant y (aqui necesita la sociedad abierta “utopias concretas”)
permanece como un proyecto obligado. En el Estado constitucional europeo se tiene
uno puntal: con propdsitos cosmopolitas y con consecuencias cosmopolitas.

El solo concepto de constitucién como cultura, abstraido de su posicion tedrica,
trae implicita esa lectura mixta entre un analisis positivo del desarrollo de lo que
en el presente articulo denominamos proceso de constitucionalizacion del sistema
internacional y una lectura de las enormes dificultades que han impedido la con-
solidacién de su avance. Esas dificultades son eje central de la postura negativa de
Koskenniemi (2004; 2007).

Para empezar, Koskenniemi (2004; 2007) acusa al proyecto constitucionalista del
derecho internacional de responder a una légica hegemonica, entendiendo como
primera medida la resistencia de algunos Estados potencia a incluirse dentro de
un sistema internacional con normas e instituciones con caracter vinculante (por
ejemplo, China, India, Rusia o Estados Unidos); es decir, su inclusion o exclusion
responde a los intereses nacionales particulares de cada uno. En una entrevista
concedida a la revista académica Puente @ Europa en el 2007, que surgié como
resultado de su presentacion en la Asamblea General de la oNU sobre el tema
“Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la diversifi-
cacidn y expansion del derecho internacional’, afirmé que “la fragmentacién
surge de una diferenciacion funcional en la esfera internacional. Es un reflejo de
la creciente diversidad de actores, proyectos, intereses, etc., a nivel internacional”
(Koskenniemi, 2007). Es mas, él mismo afirm¢é que la preocupacion de los juristas
acerca de esta fragmentacion radica en el progresivo abandono de los intereses
clasicos que tanto se defendieron en épocas pasadas.

La idea de la fragmentacién en Koskenniemi no niega la idea del consenso, dado
que para él identificar la diversidad de posturas en el derecho internacional debe

reconocerse si se pretende avanzar en la busqueda de la armonizacién del sistema
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internacional, pero el consenso no significa unificaciéon bajo pardametros cuasi-
constitucionales. Esto tltimo es asi en razon de la utilidad que significaria resguardar
para el sistema internacional algunos principios basicos comunes, el ejemplo que
él toma es el que se considera el mas absoluto de todos: el derecho a la vida. En sus

propias palabras:

en algunos casos, el derecho a la vida puede ser inconveniente al
considerar las necesidades —por tomar un ejemplo al azar— de una
“guerra contra el terrorismo” eficaz realizada bajo el auspicio del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Sin embargo, no puede

ser “armonizado” (Koskenniemi, 2007).

La sola idea de adecuar el principio de dignidad humana y el derecho a la vida
a cada circunstancia para darle aplicacién segun ciertos intereses rompe de facto
cualquier pretension de un proceso de constitucionalizaciéon. Mucho mas claro es
Kokenniemi en International Law and Hegemony: A Reconfiguration (2004),
cuando afirma que el papel que el derecho internacional ha cumplido en cuanto a
las expectativas fundadas después de la caida del muro de Berlin en 1989, en torno
a la consolidacién de los Estados de derecho, los derechos humanos y los procesos
de constitucionalizacién, ha sido muy menor y no se avizora que avance en los
préximos afos.

El punto segutn él es que el derecho internacional todavia no se convierte en la
regla, sino que sigue siendo la excepcion; es decir, un conjunto de normas que es
mucho mds funcional para el arte de gobernar en si que para la verdadera goberna-
bilidad del sistema internacional (Koskenniemi, 2004); basicamente, el hecho que
en el derecho internacional se siga haciendo lo que sea funcional a los intereses
de Estados Unidos responde a la teoria clasica del realismo politico internacional,
que no ha cambiado ni cambiard prontamente.

Koskenniemi (2004) llega a este punto tras analizar la intervencién de Estados
Unidos en la regién de Medio Oriente a principios del siglo xx1, y de como ni
siquiera las resoluciones de la Asamblea General de la oNU ni los vetos de los in-
tegrantes del Consejo de Seguridad hicieron que se frenara la intervencién militar
estadounidense en esa regién. La conclusiéon después de este debate parece ser
clara: lo que la corriente constitucionalista europea denomina principios absolutos
del derecho internacional requiere justamente para su aplicabilidad o materializa-
cion esa caracteristica: que sean absolutos (Koskenniemi, 2004, p. 198); es decir,
que sean reconocidos y aplicados por todos o rechazados y condenados por todos

los actores, lo cual evidentemente no sucede. Para Koskenniemi (2004; 2007) la
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fundamentacion del derecho internacional absolutos parece una cuestiéon de blan-
cos y negros, no de matices, como podria verlo Hiberle (2000; 2002).

Koskenniemi (2004) afirma que el derecho internacional no puede reducirse a
absolutos por la cierta imposibilidad de lograr consensos generales, sino que debe
circunscribirse a un proceso de articulacion de preferencias politicas de los actores
cuyas diferencias se resuelven en el marco de la legalidad a través de ciertos meca-
nismos estipulados, que muchas veces responden a ldgicas hegemoénicas, como él
lo llama: a una ‘técnica hegemonica’ (p. 198). Esa técnica responde a una intencién
de apariencias donde se muestra al mundo como una comunidad, cuando en rea-
lidad es un agregado de intereses particulares. De hecho, todo actor del sistema,
todo integrante del conjunto, es a su vez representante del conjunto y representante
de sus intereses, por ende, a la vez que defiende sus propios intereses, intenta nego-
ciar y conciliar principios generales. En suma, los valores universales o el concepto
de comunidad internacional solo surge por la mediacién de los actores que defien-
den sus intereses particulares. Eso complejiza la existencia de un posible consenso.
En este marco de discusion, es importante pasar a aportar algunas conclusiones
sobre este debate.

Después de analizar los argumentos expuestos, se puede afirmar que las carac-
teristicas que permiten evaluar el proceso de constitucionalizacion del sistema
internacional a la luz de lo esgrimido por Peters (2006; 2007; 2009), Hiberle (2000;
2002) y Koskenniemi (2004; 2007) en torno a esta discusion son, por un lado, el es-
tablecimiento de mecanismos para que los Estados tengan un mayor grado de suje-
cién a las disposiciones de los organismos supranacionales tomando como ejemplo
la oNU, que es el mayor de todos en términos de jerarquia. Si bien es cierto que la
ONU responde a una légica hegemonica, sobre todo de los Estados que integran el
Consejo de Seguridad, con el pasar de los afios se han ido construyendo al interior
de estas organizaciones internacionales escenarios de deliberacion que han logra-
do consensos importantes alrededor de ciertos temas como el desarme nuclear
o politicas sociales e, inclusive, respuestas a crisis. Esto sin duda contribuye a un
proceso de construccién de principios fundamentales, que como se argumento al
principio, no esta finalizado, pero ya pueden observarse importantes avances, lec-
tura desde las posturas de Peters (2006; 2007; 2009), cuando habla de una agenda
que identifica y emplea la aplicacién de principios en el escenario internacional.

En segundo lugar, la creacion de medios de control juridico para las actuaciones
de los Estados en el escenario de la politica internacional ha tenido en cuenta tres ejes
principales: primero, la necesidad de los Estados como actores principales del

sistema internacional de adherirse a las l6gicas de interdependencia en el proceso
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de globalizacion, marcado por las dindmicas del fenémeno de la supranacionali-
dad de las organizaciones internacionales como la ONU, que se refleja en la Ayuda
Oficial al Desarrollo como mecanismo de cooperacion, en acuerdos multilate-
rales para financiar procesos sociales o en la intervencion en procesos de paz
por parte de diversos actores del sistema internacional, cuyo incumplimiento
deriva en responsabilidad internacional del Estado receptor. Sin duda estas son
caracteristicas abstraidas de una lectura liberal del sistema internacional, que
responden también a las conclusiones de Hiberle (2000; 2002), quien insiste en
el mantenimiento de los lazos entre Europa y América Latina y el didlogo con los
paises islamicos, entre otros.

Tercero, la capacidad de autorregulacion de los actores del sistema internacio-
nal a raiz del consentimiento de las distintas normas internacionales, como las
resoluciones de la Asamblea General de la oNU que establezcan un marco nor-
mativo claro de actuacién para todos los actores, con lo cual los Estados y otros
actores actuan bajo principios claros de legalidad cuyas disputas se resolveran en
mecanismos consensuados o en tribunales internacionales con el suficiente poder
para imponer sanciones ejemplares. Por supuesto, esto no es absoluto, estos entes
cuasi-judiciales del sistema internacional no tienen la suficiente autonomia para
sancionar a los paises mas desarrollados, pero la construccion de consensos en los
escenarios de deliberacion globales puede ayudar a fortalecer este ambito.

En cuarto lugar, la necesidad de los actores del sistema internacional de vincu-
larse a un eje normativo que canalice las demandas de la poblacion hacia la defensa
de los derechos humanos mediante la obligatoriedad de proteccién de los mismos
a través de acciones claras de la Asamblea de la ONU contra los Estados que vayan
en contravia de estas normas del denominado ius cogens permite una constante
legitimacion interna de los gobiernos nacionales con su poblacién. Un Gobierno
que propenda por la defensa de los derechos humanos a través de los mecanismos
internacionales disponibles para ello serd mayormente aceptado no solo por la
poblacién nacional sino por la comunidad internacional, lo cual se ha convertido
en eje de legitimacion importante dentro de la gobernabilidad interna y externa

de cada pais.

Conclusiones
Luego del analisis de la hipotesis sugerida al inicio del presente articulo, queda
claro que el establecimiento de mecanismos para que los Estados tengan un mayor
grado de adhesion a las organizaciones internacionales, la creacién de mecanis-

mos de control juridico para regular las actuaciones de los Estados en el sistema
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internacional, la capacidad de autorregulacion de los actores del sistema interna-
cional y la necesidad de canalizar las demandas de la poblacion hacia la defensa de
los derechos humanos son ejes que pueden articularse en un dispositivo juridico-
normativo que regule (controle) el poder politico en el sistema internacional, muy
similar al concepto cldsico de constituciéon —tomando a Karl Loewenstein (1983)
como referencia—. Esta logica esta circunscrita ain en el debate entre los pa-
radigmas clasicos de las relaciones internacionales, asi como las investigaciones
sobre el derecho internacional y, por supuesto, la ciencia politica.

Sin embargo, después del analisis tedrico realizado, tal como se menciond en la
introduccion, el problema de fondo en este debate sobre la existencia, avances o
no, de un proceso de constitucionalizacion del sistema internacional tiene que ver
con la idea de un derecho internacional puiblico fragmentado bajo las 16gicas de
poder de los actores del sistema internacional que ain responden a un esquema
hegemonico de actores como Estados Unidos que no cederian su poder ante orga-
nismos supranacionales, tal como se puede leer desde autores como Koskenniemi
(2004; 2007), o un derecho internacional universalizado en el cual todos los actores
estan en la capacidad y voluntad de ceder parte de su soberania para armonizar las
normas que rigen a todos dentro del sistema internacional, cumplirlas y aceptar
las sanciones que se deriven de su incumplimiento, como puede afirmarse tras leer a
Peters o en algiin modo, a Haberle (2000; 2002).

A partir de lo anterior, la pregunta formulada es mds vigente que nunca: ;cémo
se puede comprender el debate sobre el proceso de constitucionalizacion del sis-
tema internacional a la luz de la postura teérica de algunos autores con respecto
al tema? Entre otras cosas, porque las caracteristicas analizadas al finalizar el ante-
rior aparte sobre la sujecion a las normas del ordenamiento juridico internacional
por parte de los Estados, el poder coercitivo de los organismos supranacionales
para hacer cumplir ese ordenamiento juridico superior junto con el aumento de
la capacidad de autorregulacion de los Estados para obligarse a cumplir dichas
prerrogativas juridicas y la creciente demanda de la poblacion a los Estados por
la defensa de los derechos humanos son ejes que no han podido materializarse en
el seno de las relaciones de poder en el sistema internacional, en parte debido a la
falta de mas espacios de deliberacion sobre estos temas entre los diferentes actores,
tal como sugiere Héberle (2000; 2002).

Queda a futuro evaluar los escenarios dispuestos para la adhesién de los paises
desarrollados a estas logicas, pero eventos como la adhesion de Estados Unidos
nuevamente al Acuerdo de Paris o la disposicion de las grandes potencias de ayu-

dar con la financiacién y liberacion de las patentes de las vacunas para la covip-1g,
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solo por citar ejemplos actuales, aleja cada vez mas del panorama la propuesta de
Koskenniemi (2004; 2007) y acerca al sistema internacional a una logica positiva
como la de Anne Peters (2006; 2007; 2009). Asi mismo, la universalizacion de los
sistemas juridicos de derechos humanos responde a esta tendencia y contribuye a
afirmar que el panorama de este proceso de constitucionalizacion es cada vez mas
positivo y la légica cldsica del realismo, en cuanto al poder en funcién de los inte-

reses nacionales, estd perdiendo vigencia.
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Resumen

En el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera (2016) se fijaron beneficios para los actores del conflicto con el
fin de esclarecer los hechos de violencia y cumplir con los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia, la reparacién y la no repeticién. En relacién con el derecho a la
verdad, la confesion de crimenes busca facilitar el establecimiento de una verdad his-
térica y judicial dentro del marco transicional. Sin embargo, ni el Acuerdo de Paz ni
el resto del ordenamiento juridico colombiano siguen los estdndares internacionales

de la figura de la responsabilidad del superior jerdrquico. Esta figura es relevante para
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esclarecer la organizacion y funcionamiento de las estructuras jerarquicas involucra-
das en la comisién de crimenes internacionales y la participacion de los superiores en

los hechos de violencia cometidos materialmente por sus subordinados.

Palabras clave: verdad; crimenes internacionales; superiores jerarquicos;

responsabilidad de mando; justicia transicional.
Abstract

In the Final Agreement to End the Armed Conflict and Build a Stable and Lasting
Peace (2016), benefits were established for the actors of the conflict to clarify the
facts of violence and comply with the rights of victims to truth, justice, reparation,
and non-repetition. Regarding the right to the truth, the confession of crimes seeks
to facilitate the establishment of historical and judicial truths within the transitional
framework. However, neither the Peace Agreement nor the rest of the Colombian
legal system follows the international standards related to the Hierarchical Superior’s
Responsibility. This figure is relevant to clarify the organization and functioning
of the hierarchical structures involved in the commission of international crimes
and the participation of superiors in the acts of violence committed materially by

their subordinates.

Key words: Truth; international crimes; hierarchical superiors; command

responsibility; transitional justice.
Resumo

No Acordo Final para o Término do Conflito e a Construgdo de uma Paz Estdvel e
Duradoura (2016), foram estabelecidos beneficios para os atores do conflito com a
finalidade de esclarecer os atos de violéncia e cumprir com os direitos das vitimas
a verdade, justica, reparacio e nao repeticdo. Em relagdo ao direito a verdade, a
confissdo de crimes visa facilitar o estabelecimento de uma verdade histérica e
judicial no marco Transitdério. No entanto, nem o Acordo de Paz nem o restante do
ordenamento juridico colombiano seguem os padrées internacionais relacionados
a figura da Responsabilidade do Superior Hierarquico. Essa figura é relevante para
esclarecer a organizacio e o funcionamento das estruturas hierdrquicas envolvidas
no cometimento de crimes internacionais e na participacao de superiores em atos

de violéncia cometidos materialmente por seus subordinados.

Palavras-chave: verdade; crimes internacionais; superiores hierarquicos;

responsabilidade de comando; justiga de transicao.
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Introduccién

El Gobierno de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-
Ejército del Pueblo (FARC-EP) firmaron el 24 de agosto de 2016 el Acuerdo Final
para la Terminacién del Conflicto y la Construccidon de una Paz Estable y Duradera
(Acuerdo de Paz) con el objetivo de ponerle fin a mas de 60 afios de violencia en
el pais. Con el Acuerdo de Paz se incorporaron nuevas instituciones judiciales y
extrajudiciales que conforman el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y Garantias de No Repeticién (SIVJRNR), incluidas en el sistema juridico mediante
el Acto Legislativo 01 de 2017 (Acto Legislativo 01).

El s1vJRNR propende por alcanzar la mayor satisfaccién de los derechos de las
victimas del conflicto, garantizando la rendicién de cuentas por los hechos consti-
tutivos de violaciones a los derechos humanos (bpHH) y de infracciones al derecho
internacional humanitario (D1H); la convivencia y la reconciliacion; la no repeticién
del conflicto y la transicién a la paz.

La Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP) es la institucion judicial que busca satis-
facer el derecho de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a la sociedad y adoptar
decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de manera
directa o indirecta en el conflicto armado, entre otros objetivos. Su funcién es
administrar la justicia transicional y conocer los delitos cometidos en el marco
del conflicto armado, para ello, se enfoca en los delitos mas graves cometidos por
excombatientes de las FARC-EP, miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del
Estado y terceros civiles de acuerdo con los criterios de priorizacién definidos
legalmente por los magistrados (articulo transitorio 5, Acto Legislativo 01, 2017).
Ademas, para acceder al tratamiento especial del stvJRNR —considerando que las
victimas son el eje central del Acuerdo de Paz— es necesario aportar verdad plena,
reparar a las victimas y garantizar la no repeticion.

A su vez, frente al componente de justicia en la determinacion de la responsabilidad
de los miembros de la Fuerza Publica, el Acuerdo de Paz estipula que el tratamiento
para quienes realizaron conductas punibles por causa o con ocasion del conflicto “sera
simétrico en algunos aspectos, diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equili-
brado y simultdneo” (articulo transitorio 21, Acto Legislativo 01, 2017).

La Corte Constitucional (2018) recordd los criterios de la costumbre internacional

sobre la responsabilidad de mando’ con el objetivo de determinar la exequibilidad

1 (i) La existencia de una relacién de subordinacién-mando y control efectivo; (ii) que el superior sabia o
poseia informacién que le permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que su subordinado
estaba cometiendo o iba a cometer una infraccién, y (iii) que el superior, teniendo la capacidad o el
poder para prevenir o reprimir la conducta contraria al biH, no haya tomado las medidas adecuadas y
razonables para hacerlo.
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del articulo transitorio 24 del Acuerdo de Paz,? que sefiala la responsabilidad de los

miembros de la Fuerza Publica por los actos de sus subordinados.

A pesar de que el articulo transitorio 24 incluye la mayoria de los elementos desa-

rrollados histéricamente por estandares internacionales sobre la responsabilidad

del superior jerarquico’® (RespSup), demuestra ciertas diferencias frente al concepto

mds reciente elaborado por la Corte Penal Internacional (cp1).

El Estatuto de Roma (ER) de la Corte Penal Internacional incorporé en su articulo

28 la definicién mas desarrollada que existe en este momento sobre la RespSup:

2

a) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar serd
penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Cor-
te que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control
efectivo, o su autoridad y control efectivo, segtin sea el caso, en razén

de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:

i) Hubiere sabido o, en razén de las circunstancias del momento,
hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos cri-

menes o se proponian cometerlos; y

ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables
a su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos

de su investigacion y enjuiciamiento.

La determinacién de la responsabilidad del mando no podra fundarse exclusivamente en el rango, la
jerarquia o el ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la Fuerza Pablica por los
actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el
conocimiento basado en la informacién a su disposicidn antes, durante o después de la realizacion de
la respectiva conducta; asi como en los medios a su alcance para prevenir que se cometa o siga come-
tiendo la conducta punible, siempre y cuando las condiciones facticas lo permitan, y, de haber ocurrido,
promover las investigaciones procedentes.

Se entenderd que existe mando y control efectivo del superior militar o policial sobre los actos de sus
subordinados cuando se demuestren las siguientes condiciones concurrentes:

a) Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del area de responsabilidad
asignada a la unidad bajo su mando segun el nivel correspondiente y que tengan relacién con actividades
bajo su responsabilidad;

b) Que el superior tenda la capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de modificarlas o de hacerlas
cumplir;

) Que el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del area
donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de mando correspondiente; y

d) Que el superior tenda la capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o
reprimir la conducta o las conductas punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte
conocimiento actual o actualizable de su comisién (2017).

Estdndares desarrollados a partir de la condena del japonés Tomoyuki Yamashita (Olasolo Alonso &
Canosa Cantor, 2018); el Protocolo Adicional I (pa 1) a los Convenios de Ginebra en su articulo 86 (2)
de 1977; el articulo 7 (3) del Estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia (etpiv) (1993); el articulo 6 (3) del
Estatuto del Tribunal Internacional Penal para Ruanda (1994), y el articulo 6 (3) del Estatuto de la Corte
Especial para Sierra Leona (2002).
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b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado
distintas de las senialadas en el apartado a), el superior sera penal-
mente 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 subordi-

nados estaban cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos:

ii) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su respon-

sabilidad y control efectivo; y

iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables
a su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos

de su investigacion y enjuiciamiento (1998).

Es claro que el articulo 24 del Acto presenta un concepto restrictivo que no se
ajusta a los estandares del Derecho Internacional Consuetudinario, el Derecho
Internacional Penal (p1p) y el DIH.

A grandes rasgos, la diferencia radica principalmente en que el ER no supedita la
responsabilidad de mando a que la o las conductas punibles hayan sido cometidas
dentro del drea de responsabilidad asignada al superior o que este deba tener la
capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del drea donde se
cometieron los hechos punibles y conforme al nivel de mando correspondiente teniendo
conocimiento actual o actualizable de la comisién (Corte Constitucional, 2018).

En relacion con lo anterior, la Defensoria del Pueblo consideré que el Acuerdo
de Paz restringe la posibilidad de que agentes del Estado sean efectivamente in-
vestigados, juzgados y sancionados a causa de las conductas cometidas por sus

subordinados* (Corte Constitucional, 2018). Asi mismo, Olasolo y Canosa Cantor

4 La Defensoria del Pueblo indica que lo dispuesto en el Acuerdo de Paz sustituye el estandar
internacional de la RespSup porque se distancia de la competencia de la cpi, debido a que (i) mientras
el er establece un conocimiento presunto de la conducta al utilizar las expresiones “hubiere sabido o,
en razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber”, el proyecto de ley estatutaria exige
un conocimiento efectivo de la conducta punible por parte del superior al sefialar: “debe basarse en la
informacién a su disposicién antes, durante, o después de la realizacién de la respectiva conducta, asi
como los medios a su alcance”, y (ii) el hecho de fijar unas condiciones concurrentes para configurar
un mando y control efectivo del superior militar o policial implica que deban presentarse una cantidad
compleja de supuestos sobre los actos de los subordinados: a) que la conducta o las conductas punibles
hayan sido cometidas dentro del area de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando, seg(in
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(2018) también afirman que estos requisitos dificultan significativamente la apli-
cacion de la RespSup y como consecuencia pueden derivar en incumplimiento de
la obligacién internacional de los Estados de investigar, juzgar y sancionar a los
responsables de crimenes graves.

No obstante, la Corte Constitucional (2018) considerd que las adiciones a los re-
quisitos para demostrar la RespSup no tienen la potencialidad de frustrar el deber del
Estado de investigar, juzgar y sancionar a los maximos responsables de los delitos

mas graves en el conflicto armando, porque

(i) la reforma constitucional preserva expresamente el deber de
criminalizar a los maximos responsables de los delitos de lesa huma-
nidad, genocidio y crimenes de guerra, y inicamente permite la re-

nuncia a la persecucion de delitos que no tienen esa connotacion y;

(ii) porque la renuncia a la persecucion penal y el acceso y la con-
servacion de los tratamientos penales especiales se encuentra supe-
ditada al cumplimiento de las exigencias inherentes al sistema de
verdad, justicia, reparacién y no repeticion, establecidas en funcién

del sistema de condicionalidades.

El presente trabajo busca analizar cémo la limitacién impuesta en este articulo
restringe el derecho de las victimas a la verdad sobre lo ocurrido en el marco del
conflicto armado. Para ello se expondrd, en primer lugar, el derecho de las victimas
a la verdad, sus obligaciones e implicaciones. Luego, se hara una breve relacion de
los antecedentes y fundamentos de la RespSup y se analizardn sus elementos. A
continuacién, se abordard la contribucion a la verdad que conlleva la aplicacién de
la RespSup, en cuanto permite conocer publicamente el grado y tipo de participa-
cién de los superiores en los delitos cometidos materialmente por sus subordinados,
presentando dos casos emblematicos en los que se analizd la figura de la RespSup: el
de Halilovic ante el TP1Y y el de Bemba ante la cp1. Finalmente, el documento busca
reflexionar sobre el posible incumplimiento del Estado colombiano de sus obliga-
ciones internacionales, puesto que sin la aplicacion correcta de los estandares sobre

RespSup no garantiza el derecho a la verdad de las victimas del conflicto armado.

el nivel correspondiente y que tengan relacién con actividades bajo su responsabilidad; b) que el
superior tenga la capacidad legal y material de emitir 6rdenes, modificarlas o hacerlas cumplir; ¢) que
el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del area donde
se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de mando correspondiente, y d) que el superior
tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta
o las conductas punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual o
actualizable de su comision.
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1. El derecho a la verdad de las victimas de graves

violaciones de DDHH

Colombia ha vivido un conflicto armado interno por mas de 60 aios, en el que han
participado multiples actores armados y durante el que se han perpetrado eventos
bélicos, masacres, desplazamientos forzados, ejecuciones extrajudiciales y recluta-
miento de menores, entre otros hechos. Por ello, para el proceso transicional que se
plante6 hace mas de cinco afios, se determind que el SIVJRNR partiria del “principio de
reconocimiento de las victimas como ciudadanos con derechos” y del “principio
de satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién
y la no repeticiéon” sobre la premisa de no impunidad (articulo transitorio 1, Acto
Legislativo 01, 2017). Asimismo, las instituciones creadas para sobrellevar el proceso
tienen la obligacién de velar por la garantia y satisfacciéon de los derechos de las
victimas, de manera que quienes comparezcan ante esta jurisdiccion contribuyan de
manera efectiva (articulo transitorio 5, Acto Legislativo 01, 2017).

Frente a los derechos de las victimas, el sistema internacional cada vez refuerza
mds las garantias a sus derechos y la obligacién en cabeza de los Estados de salva-
guardarlos. Bajo esta perspectiva, los principios para la Promocién y Proteccién de
los Derechos Humanos Mediante la Lucha contra la Impunidad (Naciones Unidas,
2005) reconocen que las victimas cuentan con el derecho imprescriptible de conocer
la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones (princi-
pio 4) y cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad acerca de los
acontecimientos sucedidos en el pasado en relacion con la perpetracién de crime-
nes y las circunstancias y los motivos que llevaron, mediante violaciones masivas
o sistematicas, a la perpetracion de esos crimenes (principio 2).

El Sistema Interamericano de Proteccién de ppHH también ha reconocido el
derecho de los familiares de las victimas de desapariciones forzadas a conocer su
suerte y paradero (CIpH, 1988). También, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte 1pH) vincul6 el derecho a la verdad al derecho de las victimas a
tener una explicacion de los hechos relacionados con las violaciones® y las correspon-
dientes responsabilidades de los érganos estatales (articulos 8 y 25, Convencién
Americana sobre Derechos Humanos).

Adicionalmente, se resalta que la obligacién internacional del Estado de investi-
gar, juzgar y sancionar se encuentra intrinsecamente relacionada con el derecho a

la verdad (oEa, 2006). Por ello, esta obligacion no solo debe resultar en la sancién
5 La Corte ipH afirmé que este derecho se aplica a toda violacion manifiesta de boHH y encuentra tenoren la

obligacion de los Estados a respetarlos y garantizarlos, llevando a cabo investigaciones eficaces sobre
las violaciones.
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de los perpetradores inmediatos, sino también en desentrafiar la organizacién y
el funcionamiento de las estructuras que permitieron las violaciones (Corte 1DH,
Sentencia 26 de mayo de 2010).

Aunado a lo anterior, el Consejo Econdmico y Social de la oNU (2006) ha indicado
que el derecho a la verdad ha incrementado su alcance, fruto de la evolucion de sus
distintos elementos, incluyendo el derecho a solicitar y obtener informacion sobre
los progresos y resultados de la investigacion; las circunstancias y los motivos
por los que se perpetraron los hechos delictivos en el derecho internacional y las
violaciones manifiestas de los DDHH; las circunstancias en que se produjeron
las violaciones y la identidad de los autores.

En Colombia, este derecho se positiviza no solo mediante el bloque de constitu-
cionalidad y la ratificacion de los tratados de DDHH, sino también mediante la Ley
1448 de 2011, cuyo articulo 23 desarrolla el deber del Estado de propiciar garantias
y condiciones necesarias para la reconstrucciéon de la memoria como aporte a la
realizacion del derecho a la verdad, del cual son titulares tanto las victimas como
la sociedad en su conjunto.®

En 2017, el Acuerdo de Paz establecié que para acceder al tratamiento especial
previsto en el componente del SIVJRNR es necesario que los comparecientes a la
JEP aporten la verdad plena, reparen a las victimas y garanticen la no repeticion,

indicando en el articulo transitorio 5:

Aportar verdad plena significa relatar, cuando se disponga de los
elementos para ello, de manera exhaustiva y detallada las conductas
cometidas y las circunstancias de su comision, asi como las informa-
ciones necesarias y suficientes para atribuir responsabilidades, para asi
garantizar la satisfaccion de los derechos de las victimas a la repara-
cion y a la no repeticion. El deber de aportar verdad no implica la

obligacién de aceptar responsabilidades (Acto Legislativo 01, 2017).

En otras palabras, para recibir las penas alternativas que ofrece el Acuerdo de Paz
es necesario que exista el respeto y las garantias a los derechos de las victimas y que

el relato contribuya a la creacion de la verdad.

6 Colombia también esta obligado a satisfacer los derechos de las victimas de violaciones de boHH por
(i) los Principios de Theo van Boven (2010), que consolidan de forma universal la obligacion del Estado
de desarrollar medidas que busquen garantizar y satisfacer sus derechos, entre las cuales se encuentran
“la basqueda de verdad, con enfoque de pohH [...] una declaracion oficial o decisién judicial que resta-
blezca la dignidad, la reputacion y los derechos de la[s] victima[s] [...] la aplicacion de sanciones a los
responsables” y (ii) los Principios para la Lucha contra la Impunidad (Joinet) donde se entiende que el
derecho a la verdad agrupa a las victimas de graves violaciones a poHH y la de sus familiares de conocer
los hechos y circunstancias en que ocurrieron esas violaciones.
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La jep, mediante el andlisis de testimonios, la contrastacion de informes, el anali-
sis de documentos y otros medios de prueba allegados a los expedientes, esta en la
capacidad de definir patrones sistematicos y generalizados de los actores del con-
flicto. De esta forma, mds alld de determinar la responsabilidad de los maximos
responsables de graves violaciones de DDHH e infracciones al DIH, también aporta a
una narracion mas detallada de los hechos, por medio de la construcciéon comin, en
conjunto con otros mecanismos del SIVJRNR, de la verdad de lo ocurrido en el pais.

Es plausible afirmar, como lo hace Villa Romero (2014), que el derecho a la verdad
se encuentra intrinsecamente ligado al derecho a la justicia. El primero puede ser
considerado como un requisito para la existencia material del dltimo, pues se entien-
de que solo es posible con el esclarecimiento de la verdad. Ademds, como lo resaltan
Uprimny y Saffon (2006), el proceso judicial tiene la tarea de elucidar la verdad de los
crimenes concretos para permitir la declaraciéon de responsabilidad y la imposiciéon
de sanciones, velando en gran medida por los derechos de las victimas.

Finalmente, al administrar justicia transicional, la JEP dara a conocer los delitos
cometidos en el marco del conflicto armado interno y satisfard los derechos de las
victimas a la justicia, ofrecera la verdad y contribuira con su reparacién. Por ello, su
aporte a la construccion de verdad judicial permitira esclarecer las circunstancias
de modo, tiempo y lugar de las comisiones de crimenes en Colombia, con lo que
aportara significativamente a la elaboracién de un relato comun para contribuir a
la no repeticién para alcanzar la reconciliacion.

En consecuencia, la importancia del derecho a la verdad en el marco de la justicia
transicional colombiana se ve reflejada tanto en el derecho de las victimas indivi-
duales de conocer a los maximos responsables de los crimenes realizados, como en
el derecho de la sociedad a conocer la participacion de las estructuras estatales y
no estatales en el conflicto armado, que cometieron, propiciaron y colaboraron en

violaciones de DDHH e infracciones al DIH.

2. Antecedentes y fundamentos de la RespSup
La RespSup implica la responsabilidad penal del sujeto por omisién cuando existe
una obligacidn juridica de actuar (Olasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018). En el
caso de superiores civiles o militares, dicha obligacion radica en el control efectivo
que tienen sobre sus subordinados. Esta figura apareci6 por primera vez a nivel
internacional en el caso del general japonés Tomoyuki Yamashita (327 U. S.). La
Comision Militar de Estados Unidos fallé que Yamashita omiti6 su obligacion de
controlar las operaciones de los subordinados a su cargo y permiti6 atrocidades

brutales contra el pueblo estadounidense y sus aliados y dependencias en Filipinas.
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10

El tribunal concluyé que las leyes de la guerra le imponen al jefe de un ejército
tomar las acciones necesarias a su alcance para controlar a las tropas que estan bajo
sus drdenes e impedir que se cometan violaciones a las leyes de la guerra. Finalmente,
indicé que, al no tomar tales medidas, el superior jerarquico contribuy6 indirecta-
mente a la comision de los crimenes y, por ende, incurrié en responsabilidad penal
(Olasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

Posteriormente, el pa I fue el primer tratado internacional en positivizar la RespSup

en los siguientes términos:

El hecho de que la infraccién de los Convenios o del presente Pro-
tocolo haya sido cometida por un subordinado no exime de respon-
sabilidad penal o disciplinaria, segtin el caso, a sus superiores, si estos
sabian o posefan informacién que les permitiera concluir, en las cir-
cunstancias del momento, que ese subordinado estaba cometiendo o
iba a cometer tal infraccidn y si no tomaron todas las medidas facti-
bles que estuvieran a su alcance para impedir o reprimir esa infraccion
(articulo 86 (2)).

Ademas, la disposicion estd estrechamente relacionada con el articulo 87 (1) del
mismo PA I que requiere a los Estados y partes en conflicto exigir a los jefes mili-
tares, en cuanto se refiere a los miembros de las fuerzas armadas que estan a sus
ordenes y a las demas personas que se encuentren bajo su autoridad, que impidan
las infracciones de los convenios y del pa I; en caso necesario, deberd reprimirlas y
denunciarlas a las autoridades competentes.

Frente a estas disposiciones, se puede afirmar que existe una obligacién de los
Estados de exigir a los miembros de las fuerzas armadas el cumplimiento de los pro-
tocolos, y que esta obligacion supone que los superiores de dichas fuerzas respondan
por las acciones de sus subordinados si sabian o conocian que se iban a cometer las
infracciones y no tomaron las medidas necesarias a su disposicion.

Después de la caida de la Unién Soviética en 1990 se establecieron dos tribu-
nales penales internacionales ad hoc de la oNU, el primero en 1993 para la antigua
Yugoslavia (TP1Y) y el segundo en 1994 para Ruanda (TPIR). Ambos tribunales
desarrollaron el concepto de RespSup con base en las obligaciones del superior de
prevenir crimenes internacionales por parte de sus subordinados y de castigar a los
involucrados. El articulo 7 (3) del Estatuto del TP1Y determina la responsabilidad

penal de los superiores jerarquicos en los siguientes términos:

el hecho de que cualquiera de los actos contemplados en los articu-

los 2 a 5 del presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado
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no libera a su superior de su responsabilidad penal si sabia o tenia
razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese
acto o ya lo hizo, y que el superior no tomoé las medidas necesarias
y razonables para impedir que dicho acto no fuera cometido, o para

castigar a sus autores.

De hecho, el mismo Estatuto del Tp1Y indica la diferencia entre los conceptos de
mando responsable y RespSup, explicando que “mientras la primera esta referida a
las obligaciones que tienen o emanan del estatus de superior jerarquico, la nocién
de responsabilidad del superior jerarquico se refiere a las consecuencias penales
que genera el incumplimiento de estas obligaciones”.

El Tr1Y establecié que existen dos formas en las que se puede materializar la
RespSup. La primera es la responsabilidad directa o por ordenar, que se produce
cuando los subordinados realizan determinada accién cumpliendo la orden del
superior (TP1Y, 1998). La segunda se refiere a la responsabilidad indirecta, cuando
el superior no adoptd las medidas necesarias a su disposicion para impedir las
acciones de sus subordinados (Ambos, 2005).

Del mismo modo, el TPIR en el caso Akayesu determind que cada caso debe ser
valorado de forma independiente. Es decir, se debe analizar el control efectivo del
que disponia el acusado sobre sus subordinados con el fin de determinar si tenia
o no la capacidad de tomar las medidas necesarias y razonables, en cada caso par-
ticular. Por otro lado, el ER incorpord, a partir del 1 de julio de 2002, la versiéon mas
elaborada de esta forma de responsabilidad, conforme a la cual las obligaciones de
los superiores se desagregan en (i) prevenir la comisién de crimenes internacionales
por sus subordinados; (ii) reprimir la comisién de dichos crimenes (incluyendo
poner fin a los que se estén cometiendo y castigar a quienes hayan estado involu-
crados), y (iii) enviar la cuestion a las autoridades competentes cuando no se tenga
la facultad para castigar (Olasolo Alonso, 2013).

En resumen, la RespSup se fundamenta en la obligacién de los superiores mili-
tares de controlar a sus tropas y las armas que utilizan con el fin de crear el estado
mental apropiado para el uso racional de los medios de combate y la disciplina
de los subordinados, con lo cual se evitara la comisién de conductas contrarias al
derecho (Olasolo Alonso, 2013).

3. Elementos de la ResSup
Los elementos que la componen en el pIP incluyen lo estipulado en los estatu-
tos de los tribunales ad hoc y lo dispuesto en el Er. Conforme al Tp1Y para de-

terminar la responsabilidad penal de un superior es necesario establecer primero
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la del subordinado. Ademds, se exige la concurrencia de tres elementos adicionales:
(i) la existencia de una relacion superior-subordinado; (ii) que el superior tuviera
conocimiento de que el subordinado iba a cometer un delito o lo habia cometido,
y (iii) que el superior no tomara las medidas necesarias para evitar la conducta o
castigarla (Eckhardt, 1982).

Por otro lado, en la decisién de cargos del caso Jean-Pierre Bemba, la cp1 indico

los elementos para determinar la RespSup:

a. El sospechoso debe ser un superior militar, o una persona que

actue efectivamente como tal.

b. Tener un mando y control efectivo, o una autoridad y control

efectivo sobre las fuerzas que cometieron uno o mas delitos.

c. Los delitos cometidos por sus fuerzas resultaron de la omision

del sospechoso de ejercitar un adecuado control sobre las mismas.

d. El sospechoso conocia, o debido a las circunstancias vigentes
al momento, hubiere debido saber, que las fuerzas estaban come-

tiendo o iban a cometer uno o més delitos.

e. No adopto las medidas necesarias y razonables a su disposi-
cion para evitar o castigar la comision de tales delitos, o dejo de
informar sobre el asunto a las autoridades competentes para su

investigacion y enjuiciamiento.”

Como sefialan Olasolo Alonso y Canosa Cantor (2018), los dos primeros ele-
mentos se refieren a la existencia de una relacion superior-subordinado entre el
acusado y los autores materiales. Asimismo, los dos ultimos elementos encuentran
también su correspondencia en los elementos recogidos por la jurisprudencia de
los tribunales ad hoc. Unicamente el vinculo de causalidad (“resultaron de”) cons-
tituye un elemento adicional del articulo 28 del ER que no se recoge en la definicién

del concepto en el TPIY ni el TPIR.

3. 1. La existencia de una relacién superior-subordinado

La relacién superior-subordinado se materializa cuando un dirigente “en virtud
de su posicion en la jerarquia formal o informal” es superior de los autores del
delito —quienes deben ser penalmente responsables por los delitos— imputados
bajo cualquiera de las formas de responsabilidad previstas en el articulo 25 del Er
(Olésolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

7 Negrillas fuera del original.
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El Tp1Y y el TPIR indican que el dirigente debe ser el superior de los autores al
momento de la comisién del hecho punible. Por lo tanto, el superior que llegd
después de la comision del delito y no castigo a sus nuevos subordinados no sera
responsable (Oldsolo Alonso & Canosa Cantor, 2018). Sin embargo, si el nue-
vo superior persiste en la omision de castigar, podra incurrir en responsabilidad
(caso Bemba).

Frente al control efectivo que el superior debe tener sobre los subordinados responsa-
bles de crimenes internacionales (articulo 7 (3), ER), la cp1 ha senalado que puede
entenderse como la capacidad material de prevenir, reprimir o remitir los crimenes
cometidos por los subordinados (caso Bemba). Para el TPy, el control efectivo es la
capacidad material de prevenir la comision de delitos cometidos por subordinados
o castigarlos tras su realizacion.

En todo caso, el nombramiento de iure no es un determinante en el control efectivo,
sino un mero indicio de su posible existencia (Lopez Acevedo, 2007). Ademds,
para la Sala de Cuestiones Preliminares II (scp II) de la cpr, la existencia de una re-
lacién superior-subordinado, al derivarse del control efectivo, puede ser comparti-
da con otros superiores (caso Bemba 2009), en cuyo caso la responsabilidad podra

extenderse a los miembros de la cadena de mando hasta llegar al cargo mas alto.

3.2. La omision del superior en su obligacién juridica de prevenir,

reprimir o someter a la autoridad competente

Este elemento implica que el superior no ha tomado todas las medidas dentro de
su capacidad material para prevenir —momento anterior—, poner fin a los delitos
—durante— e investigar y sancionar o remitir a la autoridad competente, si no se
tiene la capacidad material para sancionar los crimenes cometidos por sus subordi-
nados —después— (caso Bemba).

Los deberes del superior son independientes y la violacién de uno de ellos implica
la determinacién de responsabilidad penal. El deber de evitar surge antes de la
comision del delito por los subordinados y solo puede cumplirse antes de su consu-
macién (Olasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018). Esto implica un deber de educar
alas tropas con las disposiciones del p1H, el desarrollo de informes que acrediten el
cumplimiento de sus disposiciones y todas aquellas drdenes encaminadas al cum-
plimiento del b1H y a la adopcién de medidas para evitar riesgos en el desarrollo de
las operaciones (Olasolo Alonso, 2013).

Para el TPIY y el TPIR, el deber de evitar también incluye el de poner fin a la comi-
sidn del delito (Oldsolo Alonso & Canosa Cantor, 2018). No obstante, la scp II de

la cp1 considera que este tltimo hace parte de un deber mds amplio:
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Existen dos deberes diferenciados que surgen en dos momentos
distintos. El primero, el deber de evitar incluye el deber de poner fin a
los delitos que se estan cometiendo. Se trata de la obligacién de “in-
terrumpir una posible cadena causal, que pueda llevar a otros even-
tos similares”. Mientras que el segundo, es el deber de reprimir que
supone una obligacion de castigar a las fuerzas después de la comi-
sién de los delitos, por lo tanto, el deber de castigar (como parte del
deber de reprimir) constituye una alternativa al tercer deber de someter
la cuestién a las autoridades competentes, cuando el superior mismo
no se encuentra en disposicion de tomar las medidas necesarias y

razonables para castigar (caso Bemba).

Finalmente, para la scp II, el superior debe remitir la cuestion a las autoridades
competentes inicamente cuando no tiene la capacidad material de reprimir o san-
cionar por si mismo los delitos de sus subordinados; cuando tiene la capacidad de
hacerlo, esta obligado a iniciar una investigacién para obtener una sancién definitiva
(Oléasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

3. 3. Conocimiento del superior que tenia o debiera haber tenido

El requisito de conocimiento se refiere a que el superior tenia o debiera haber tenido
conocimiento o razones para saber de la comision de un crimen (Andreu-Guzman,
2012). Con relacién a esto, el ER distingue frente al elemento subjetivo de cono-
cimiento entre los superiores militares y civiles. No obstante, en ambos casos se
requiere el conocimiento actual de que los subordinados estaban cometiendo o
iban a cometer crimenes. Dicho conocimiento debe ser sustentado mediante prue-
ba directa; a falta de ella, por prueba circunstancial (Olasolo Alonso & Canosa
Cantor, 2018).

Segtin los articulos 7 (3) del Estatuto del Tp1y y 6 (2) del Estatuto del TPIR, si el
superior incumple con los deberes de evitar o castigar los delitos cometidos por
sus subordinados, incurre siempre en responsabilidad y cuando conociese o tuviera
razon para conocer que los subordinados se proponian cometer tales hechos o los
habian cometido, se requiere que el superior haya tenido informacién relevante a

su alcance® (Olasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

8 En especifico, los profesores Olasolo Alonso y Canosa Cantor (2018) indican que el superior militar
sera responsable por incumplir las obligaciones de prevenir, reprimir y no remitir a las autoridades
competentes los crimenes de sus subordinados cuando hubiere sabido o, en razén de las circunstancias
del momento, hubiere debido saber que sus subordinados los estaban cometiendo o se proponian
hacerlo. Por su parte, el superior civil sera responsable por incumplir con sus obligaciones si hubiere
tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase que los
subordinados estaban cometiendo o se proponian cometer los crimenes.
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Por lo tanto, se castiga al superior que descarte informacién a su disposiciéon con
senales de alerta de manera inconsciente, pues crea un riesgo y omite la investi-
gacion necesaria para verificar esta situacion (Olasolo Alonso, 2013). Asi pues, el
estandar tenia razones para saber supone que el elemento subjetivo no depende del
conocimiento de la informacién, sino de la existencia de dicha informacién y su
puesta a disposicién del superior (Olasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

Conviene subrayar que el conocimiento del superior sobre los delitos cometidos
por sus subordinados en el pasado es suficiente para alertar riesgo de que otros
delitos similares hayan podido o puedan cometerse (Andreu-Guzman, 2012).
Ademas, el ER distingue entre superiores militares y no militares, pero si am-
bos incumplen con las obligaciones de evitar, reprimir o someter a las autoridades
competentes deben responder por los crimenes cometidos por sus subordinados.

Se indica que seran penalmente responsables cuando:

a. El superior militar (i) hubiere sabido o, en razén de las circuns-
tancias del momento, (ii) hubiere debido saber que las fuerzas estaban

cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos.

b. El superior no militar (i) hubiere tenido conocimiento o (ii) deli-
beradamente hubiere hecho caso omiso de informacién que indicase
claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crimenes

o se proponian cometerlos (articulo 28, ER).

Respecto del concepto de superior militar se ha generado un debate sobre la in-
terpretacion del estandar de hubiere debido saber, el cual al no configurarse como
un estandar de responsabilidad objetiva puede ser entendido como un estandar de
imprudencia simple o de temeridad (Olasolo Alonso, 2013). Frente a este debate,
la cp1 establece que el estandar hubiere debido saber® debe ser entendido como un
supuesto de imprudencia simple (caso Bemba), por lo que se incurrira en RespSup
cuando un superior militar omita actuar con la diligencia debida.

Por otro lado, segtin Olasolo Alonso (2013), la introduccién de un estandar propio
para los superiores no militares consistente en “conocer o, al menos, en deliberada-
mente [haber] hecho caso omiso de informacién que indicase claramente”. Este me-
rece una valoracion positiva porque excluye la imprudencia simple prevista para los

superiores militares. Al constituir un estindar de imprudencia manifiesta o incluso

9 Para Alejandro Kiss, hubiere debido saber debe entenderse como la nocién de imprudencia. En el delito
imprudente, sea este cometido por accién u omisién, la persona no percibe un riesgo a pesar de que
debi6 haberlo percibido.
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de culpa consciente se acerca mas al contenido de los elementos subjetivos previstos

en los articulos 25, 28 y 30 del ER para las demas formas de responsabilidad punible.

3.4. Nexo de causalidad entre la omision del superiory los crimenes

cometidos por los subordinados

Este elemento, exigido por el principio de legalidad previsto en el articulo 22 (2)
del ER, requiere un nexo causal entre el incumplimiento del deber de evitar y la
comisién de los delitos por los subordinados al no haberse ejercido un control
apropiado sobre sus fuerzas (Olasolo Alonso, 2013). Este nexo implica incremento
del riesgo por incumplimiento de las medidas necesarias para evitar la comisién de
conductas punibles.

Con respecto a los deberes de investigar y castigar o de remitir el expediente
en caso de no tener la capacidad, no parece posible rastrear un vinculo de causali-
dad entre el delito que ya ha sido consumado por los subordinados y la posterior
omision del superior de tomar las medidas para investigar y sancionar. Por tanto,
aunque la redaccién del articulo 28 del ER sea confusa, parece que el vinculo de
causalidad solo seria aplicable a las omisiones del deber de prevenir y no a las otras

obligaciones del superior (Ambos, 2005).

4. La contribucion de la RespSup al conocimiento
publico del ¢grado y tipo de participacion de los
superiores en los delitos cometidos materialmente

por sus subordinados

Con el objetivo de demostrar la importancia de la RespSup en la busqueda de la
verdad es necesario mencionar dos casos importantes, el de Sefer Halilvic ante el
TPIY y el de Jean-Pierre Bemba ante la cp1. Ambos comparten escenarios de conflicto
interno en el marco de abuso de poder por miembros de una estructura castrense
o cuasicastrense, caracterizada —aparentemente— por su organizacion y disciplina
en aras de presentar resultados frente a unos objetivos estrictamente delimitados.
También, en ambos casos, se presentan flagrantes violaciones a los DDHH entre las
que se encuentran asesinatos, robos y violaciones a la poblacién civil (cp1, 2018).

Dadas las dindmicas propias de las estructuras armadas, se observa en ellas una
estricta cadena jerarquica en donde prima la disciplina sobre cualquier acto indivi-
dual y se busca la constitucion de una masa organizada enfocada en objetivos cla-

ros (Alvarez Diaz, 2018). Esta caracteristica hace del control de los subordinados

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol 10, pp. 1-31, 2022



una cuestion central, pues no hay acciéon alguna dentro de este tipo de estructuras
que no escale y sea conocida hasta por el mando méaximo.

En numerosos casos, los fallos dejan a las victimas un amargo sentimiento de im-
punidad que parece repetirse, en particular, cuando se trata de crimenes cometidos
por agentes del Estado o grupos armados que actdan en connivencia con estos. El
hecho de que no se impute responsabilidad penal a quienes dirigen dichas estruc-
turas sienta un precedente respecto a la desgastante bisqueda de justicia, verdad y
reparacion a victimas que sufrieron innumerables violaciones.

Se podra observar en ambos casos que probar la RespSup no es tarea sencilla,
menos cuando se trata de un conflicto armado en donde se evidencia que la cadena
de mando no es perfecta; sin embargo, esto no la priva de eficacia. Se evidenciara que
el aporte a la verdad se da en la medida en que a mayor conocimiento de todo tipo
de fuentes, mayor factibilidad de esclarecimiento e identificacién de los responsa-
bles de los delitos, sea por accién u omisién en sus conductas. A su vez, la demos-
tracion de los hechos conduce a una verdadera posibilidad de enjuiciamiento y
condena y al fortalecimiento de las medidas para evitar la repeticion.

Asi pues, los procesos penales por RespSup centran su atencién especificamente
en determinar la responsabilidad por conductas que de otro modo no serian puni-
bles bajo los requisitos de otras formas de responsabilidad como la autoria material
o mediata; la coautoria basada en la empresa criminal comun o en el dominio

funcional; la coautoria mediata o la omisidén, entre otras.

4. 1. Sentencia del caso Sefer Halilovic en el contexto del conflicto

internacional en Bosnia y Herzegovina

La Sala de Primera Instancia (sp1) absolvié a Sefer Halilovic de la RespSup (onu,
2005, parr. 752) por los asesinatos en Grabovica y Uzdol (Herzegovina) ocurridos
en septiembre de 1993, durante el desarrollo de la Operacién Neretva-93 (Opera-
cién-93) presuntamente ejecutada bajo su mando y control y planeada previamente
en Zenica.

El caso contra Halilovic se centrd en su posible responsabilidad por omisién en
relacion con la masacre de Grabovica, el 8 de septiembre de 1993 —que dejo al
menos 33 croatas asesinados por miembros de la Novena Brigada del Ejército de
la Republica de Bosnia y Herzegovina (ABiH) y otras unidades no identificadas—,
y los asesinatos en Uzdol, el 14 de septiembre de 1993, durante la ofensiva organi-
zada por el ABiH al este de Prozor que involucrd entre 70 y 100 soldados bosnios
—estos se infiltraron mas alla de las lineas de defensa del ejército bosnio-croata

(HVO) y asesinaron a 29 civiles croatas y un prisionero de guerra—.
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El principal problema en el caso fue la falta de claridad sobre la posiciéon que
ostentaba Halilovic en el ABiH al momento de producirse los hechos punibles, su
nivel jerarquico y sus responsabilidades dentro de la estructura militar. Por ello,
una buena parte de la sentencia de primera instancia se dedic6 a analizar cudl era
realmente su rango y si tenia las responsabilidades propias de un superior jerarquico,
determinando el grado de control efectivo que ostentaba frente a las tropas, su
nivel de responsabilidad sobre los hechos y la obligatoriedad en el cumplimiento
de sus o6rdenes.

Segun la sentencia, desde el 25 de mayo de 1992, Halilovic ocupaba el cargo
de Comandante de la Defensa Territorial, actuando como Comandante Supremo
del ABiH. Sin embargo, el 8 de junio del mismo afno, Rasim Delic entr6 a ocupar
el cargo de Comandante del Estado Mayor, posicion superior al cargo ocupado por
Halilovic (oNu, 2005, parr. 103). Tras analizar los testimonios y los documentos
aportados, la sp1 determiné que la autoridad de Halilovic se encontraba condicio-
nada, en tanto que, para cualquier “propuesta drastica” debia consultar con Delic.
Ademis, solo tuvo la facultad de dictar érdenes “en consonancia con su autoridad”
(parr. 369) hasta el 1 de noviembre de 1993 cuando fue relevado (parr. 1).

Frente a la planeacidn de la Operacién-93, en la sentencia se determind que
Delic emiti6 una orden el 30 de agosto en donde present6 a Halilovic como Jefe
de Equipo de Inspeccion, dentro de sus funciones se encontraban coordinar las
tareas de los cuerpos cuarto y sexto del ABiH. Sin embargo, dicha orden no estuvo
encaminada a determinar las funciones de Halilovic dentro de la Operacién-93 ni
a definirlo como comandante (parr. 210).

La sentencia concluyé que los documentos en los que se planificé la Opera-
ci6n-93 fueron certificados por Rasim Delic —Comandante del Estado Mayor—
(parr. 258), mientras que los documentos enviados por Halilovic hacian referencia
unicamente a su funcién como Coordinador en Jefe del Equipo de Inspeccién
(parr. 742).

Cuando el tribunal tuvo que analizar la organizacion del Ejército, se presentd el
mayor problema. Se concluyé que este ejército no era completamente funcional,
pues tras el nombramiento de Delic, Halilovic perdié la autoridad de iure y fue
nombrado de facto como adjunto subordinado a las érdenes del primero (pérr. 107).
Esta ambigiiedad en la estructura del ejército, producto inherente de una corrupcion
rampante, generd dudas sobre la responsabilidad real de Halilovic y sus alcances,
que les convirtieron en un elemento central del proceso.

En este contexto, se recibieron pruebas demostrando que Halilovic ordend el 2

de septiembre que la novena y décima brigada y el segundo batallén independiente
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fueran enviados a Herzegovina (parr. 231-233). Sin embargo, la orden se incumpli6
y fue modificada por Delic, quien cambio la fecha de despliegue. Esto demuestra
desobediencia a las érdenes emitidas por Halilovic sin ningtn tipo de sancién por
desacato, que evidencia la ausencia de autoridad de mando.

La sentencia sefiala que Halilovic no dicté ninguna otra orden de combate por-
que quien firmaba dichas 6rdenes era el comandante de este eje y de la brigada no-
vena, Zulfikar Ali$pago (parr. 302). Adicionalmente, el testimonio del comandante
indica que existia desobediencia frente a las 6rdenes del Equipo de Inspeccion
(liderado por Halilovic) sobre operaciones de combate (parr. 351).

Inclusive, a pesar de que el testigo Vehbija Kari indicé que Halilovic asistié a la
redaccion de los documentos en los que se planeo la Operacion-93, se evidenci6
que su aporte no fue respecto a decisiones y 6rdenes de ejecucion, pues quien firmé
y autoriz6 dichos documentos fue Rasim Delic (pérr. 258).

Por otro lado, la sentencia determind, frente a la obligaciéon de investigar los
crimenes en Grabovica, que el 9 de septiembre Halilovic le dio a Namik Dzankovié
(miembro del Equipo de Inspeccién) la orden de informar al mando de Sarajevo los
hallazgos encontrados. Estas investigaciones ya se encontraban en marcha, pero
la sentencia sefial6 que las investigaciones no fueron adelantadas por Halilovic,
quien no contaba con la capacidad material de castigar a los autores de los crimenes
(parr. 746).

En conclusidn, si bien Halilovic posefa un alto grado de influencia dentro del
ABIH por su posicion y ser uno de sus fundadores (pérr. 366), segtin lo establecido
en la sentencia, esta influencia no era suficiente para ostentar un control efectivo
(parr. 55-100). Las pruebas aportadas indicaron que no tenia responsabilidad activa
ni en las investigaciones ni en las sanciones que debian realizarse por los crimenes
cometidos en Uzdol y Grabovica (pérr. 750).

El caso Halilovic es particularmente relevante porque aporta a la verdad sobre
las masacres de Grabovica y Uzdol, debido a que demuestra la ausencia de orga-
nizacién dentro del ABiH, pues no se pudo determinar quién contaba con el
control efectivo de las unidades que cometieron los crimenes (parr. 751). Asimis-
mo, evidencio el gran vacio al interior de la propia estructura militar, pues existia
desconocimiento acerca de los cargos de superiores y subordinados (parr. 348). De
hecho, con la vinculacién de Halilovic al proceso, se probé que en el propio ABiH
se desconocia el grado de control que tenian sus dirigentes (parr. 747); la obliga-
toriedad de las drdenes (parrs. 232 -233), su respeto y cumplimiento, y la ausencia
de procesamiento sobre faltas imputables a cualquier miembro de la estructura. En

otras palabras, el ABiH carecia de claridad sobre su estructura, por consiguiente,
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no se tenia certeza sobre quién tenia la autoridad para emitir y hacer cumplir las
ordenes. El caso también demuestra el poco control que existia sobre las actuacio-
nes de los soldados, ya que no hubo prevencion o sancién. El alto riesgo de incurrir
en violaciones de DDHH en las misiones se debia en parte a dicho vacio estructural.

Sobre este caso, resulta interesante observar cémo la RespSup, aunque no pudo ser
probada con respecto al acusado, permitié comprobar la participacion criminal de la
estructura militar y su operacion irregular en ambas masacres. Esto lleva a concluir
que los procesos por RespSup dan indicios sobre el funcionamiento estructural de

los grupos (estatales, no estatales, irregulares, etc.) implicados en los delitos.

4. 2. Sentencia del caso Jean-Pierre Bemba Gombo en el contexto

del conflicto armado en la Republica del Congo y la Repiblica
Centroafricana®

La Sala de Primera Instancia III (sp1 III) condend a Jean-Pierre Bemba como maximo
responsable por faltar a sus obligaciones frente a los crimenes de guerra y de lesa
humanidad cometidos por las tropas del Movimiento para la Liberacién del Congo
(MLc) —bajo su mando (cp1, 2016)— a finales de 2002 y principios de 2003 en la
Republica Centroafricana —rcA— (Ospina & Canosa Cantor, 2017).

Patassé pidi6 ayuda a Bemba para defender su cargo por el intento de golpe de
Estado de Bozizé. Para el momento de los hechos, el ambiente en la Republica
Democratica del Congo (RDC) y la Rca era de constantes conflictos internos y vio-
lencia, producto de una bisqueda del poder por parte de diversos grupos politicos,
que la intervencién del MLc fue producto de una estrategia geopolitica que buscaba
establecer alianzas (cp1, 2016).

El MLC era una estructura politico-militar, caracterizada por su amplio nume-
ro de soldados sometidos a una organizacion castrense, jerdrquica y basada en la
disciplina, que seguia drdenes directas de su maximo lider (cp1, 2016, parr. 684).
El articulo 12 de los estatutos del mLc indica que el cargo ocupado por Bemba
suponia el control efectivo tanto en la estructura interna como en la politica exter-
na del movimiento, incluyendo la toma de decisiones en las operaciones militares
(parr. 385-386, 398-399): la capacidad de dar érdenes y asegurar su cumplimiento
y enviar o retirar tropas o realizar cambios estructurales. Ademas, tenia la facultad

para sancionar, despedir o arrestar a los miembros de las ramas politicas y militares

10 El hecho de que la sentencia de apelacion revocara la condena de primera instancia y absolviera a
Bemba por motivos procesales no tiene ninglin impacto en el valor que presenta este caso para este
trabajo, considerando que es el primer y Gnico caso de la cpi en el que se ha desarrollado y aplicado el
concepto de RespSup hasta el momento.
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del MLC (pérr. 403) y acceso directo a los medios de comunicacion utilizados por
la milicia (pérr. 188).

Durante la intervencién a la RDC, el modus operandi de las unidades armadas del
MLC consistié en hacer barridos en distintas poblaciones civiles para atacar a las
fuerzas rebeldes de Bozizé o asegurarse de mantener dichos lugares despejados.
Sin embargo, hubo ataques a civiles mediante saqueos, violaciones y robos por
sospecha de ser enemigos o simpatizantes de los rebeldes (parrs. 565-566, 676). La
cp1 considerd que los soldados vefan a la poblacién civil como una suerte de botin
de guerra del cual podian disponer (parr. 567).

Para la sp1111, a la luz del conocimiento de Bemba sobre las conductas de sus su-
bordinados en la Rca, era importante conocer de qué manera su accionar y su omi-
sién propiciaron la comisién de esos crimenes. La sp1 I1I subrayo que el acusado no
adopté todas las medidas necesarias a su disposicién para prevenir o reprimir los
delitos. Esto se evidenci6 en particular en la falta de instrucciones para desarrollar
investigaciones, asi como de seguimiento a los comandantes que estuvieron a cargo
de la investigacion de Mondonga (parr. 720).

Por otro lado, la sp1I1I considero que este partido militarizado poseia un estricto
codigo disciplinario, que se aplicaba de manera selectiva. Como presidente, Bemba
tenia el poder para expulsar y sancionar a los miembros del MLC, quienes a su vez
debian reportar cualquier cosa relacionada con este (parr. 700), lo cual demuestra
su control efectivo sobre las conductas de sus subalternos.

Conforme a lo anterior, la sp1 III determind que Bemba omiti6 su obligacién de
reprimir a sus tropas puesto que conocia de primera mano el sistema de comuni-
caciones y, por ende, las acciones realizadas por los miembros del MLc/ALC en la
RCA (parr. 707, 717); medios que, ademds, no uso6 para impartir castigos o prevenir
nuevos hechos.

Asimismo, a pesar de tener pleno conocimiento de lo que estaba ocurriendo,
Bemba implementd medidas insuficientes para que sus subordinados dejaran de
cometer los delitos y fuesen castigados. Segtin la sp1 III, esta omision fue de suma
importancia para la comision de los crimenes (parr. 735). Por ejemplo, a pesar de
que se comprobd que Bemba visit6 la Rca en noviembre de 2002 —momento
en el que adquiri6 conocimiento de primera mano sobre los hechos ocurridos—,
la sp1 IIT considerd como fallida la Comision de Investigacion de Zongo por no
haberse llevado a cabo de forma adecuada (parr. 721, 722).

Segun la sp1 III, lo anterior se traduce en que si Bemba hubiera realizado lo
que estaba a su alcance bajo los poderes efectivos que detentaba como presidente

y comandante en jefe del MLC frente a hechos que conocia y que evidentemente
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constituian violaciones de DDHH, existia una posibilidad de haber evitado los cri-
menes o0 al menos de castigar y sancionar de forma pertinente a los perpetradores
(cp1, 2016).

Este caso permite demostrar no solo la responsabilidad en cabeza de un superior,
sino que explica el funcionamiento organico de un cuerpo militar y la actuacién de
este en un determinado contexto histérico, social y econdmico. Cuando se procede
a asociar individualmente a Bemba se logra poner rostro a esos actores que han
mancillado a la poblacion civil; permite comprobar que las estructuras organiza-
das de poder cometieron, permitieron o ayudaron a la comisién de delitos y que
hubo personas que ordenaron, ignoraron o no hicieron lo que estaba en sus manos
cuando debian.

Esto resulta un aspecto esencial dentro del derecho fundamental que tienen las
victimas a conocer lo que realmente sucedid, pues la construccién de un relato
solido y apegado a la verdad requiere evidenciar el funcionamiento de las estruc-
turas estatales y organizaciones no estatales involucradas en la comisién de los
delitos con miras al reconocimiento de quienes padecieron dichos delitos como
victimas y por tanto acreedoras de justicia, verdad y reparacion.

De esta manera, la verdad que surge en los procesos penales donde se aplica el
concepto de RespSup permite vislumbrar, ya no a un puiiado de soldados aislados
que cometen crimenes, sino la participacion de toda una estructura de poder. En este
caso, demuestra que la maxima autoridad que dirige un grupo armado (MLC), que
ingresa a un pais extranjero a peticién del propio presidente para colaborar con
sus intereses, conoce que sus integrantes cometen asaltos, violaciones y saqueos

sistematicamente (cp1, 2016, parr. 675).

4. 3. Contribuciones a la verdad derivadas de los casos Halilovic y Bemba
Los dos casos presentados permiten dar una vision clara sobre las falencias de los
cimientos estructurales y administrativos de una organizacién militar, supues-
tamente fundada con miras al correcto desarrollo y ejecucién de sus funciones
y al pleno cumplimiento de los estandares internacionales de DIH y respeto por
los DDHH.

En el caso Bemba, a pesar de las falencias evidenciadas en cuanto a la forma-
cion y el entrenamiento de sus fuerzas, se logré demostrar que el imputado tenia
facultades para tomar medidas de prevencion o sancion ante las acciones de sus
subordinados, por lo que la comisién de los crimenes fue producto de su in-
cumplimiento como superior del MLC. En el caso Halilovic se evidencié un fun-

cionamiento confuso de la estructura militar y un control deficiente en el mando
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efectivo de sus superiores para prevenir, castigar y sancionar las acciones realizadas
por los soldados del ABiH.

Si se afirma que la RespSup solo sirve para la vinculacion subjetiva de un imputado
a unos crimenes, se estd entendiendo de manera limitada su aplicacion respecto a
la funcién que realmente juega. Para determinar esta responsabilidad se recopilan
testimonios —en su mayoria de las propias victimas—, documentos de la organi-
zacion de la cual es miembro el acusado superior, mecanismos de comunicacién
entre sus miembros, reportes de la prensa que permiten el conocimiento de lo
ocurrido y demas recursos de prueba, que pueden ser contrastados entre si para
crear una narrativa que permita comprender lo sucedido.

Debido al camino ascendente que se tiene que recorrer para llegar a vincular a
una o mas personas y a la gran cantidad de evidencia que se requiere para probar
esta figura, se termina evidenciando todo el contexto que rodea los crimenes
cometidos; en particular, las estructuras organizadas de poder bajo las que operan,
que son instrumentalizadas para cometer de manera sistematica actos de violencia
contra la poblacion civil.

Por lo tanto, se puede decir que condenar a los soldados que cometen los crimenes
es un equivalente a ver solo una pequefia parte de la escena, mientras que utilizar
a la RespSup permite ver la escena en su conjunto, dado que es absolutamente
necesario tener claridad sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
se produjeron los delitos.

Esta figura esta indudablemente ligada al concepto de la verdad, ya que permite
tomar acciones para aclarar, condenar y prevenir la comision de delitos en el marco
de conflictos internos en los que suele reinar la impunidad frente a unas responsa-
bilidades en las que deberfan primar la diligencia y la proteccién de los bpHH. De
esta manera, la figura de la RespSup constituye un aporte a través de los procesos
penales, mientras la verdad aporta a la historia y a la deuda que se tiene con las

victimas de un relato coherente y concreto.

Conclusiones
En primer lugar, es importante recordar que el derecho a la verdad esta reconocido
a nivel internacional por los tratados ratificados por Colombia de proteccién de
DDHH y también dentro del ordenamiento interno en la Ley de Victimas, por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y por el Acuerdo de Paz. Este derecho
tiene una doble concepcion. Por un lado, salvaguarda los derechos de las victimas
directas e indirectas del conflicto a través de la obligacion estatal de proporcionar

informacion especifica sobre el paradero de las victimas y las circunstancias en
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que se produjeron las violaciones graves de DDHH Yy, por otro, ostenta la misma
responsabilidad frente al resto de la sociedad, ademads de la adopcién de medidas
apropiadas como procesos judiciales o extrajudiciales.

Adicionalmente, proporciona una reparacion a las victimas directas del conflicto
y ala sociedad; es una herramienta que permite luchar contra la impunidad, conocer
la verdad sobre los responsables —lo que conduce a una rendicién de cuentas—,
dejar constancia de los hechos histdricos y prevenir la comision de nuevas viola-
ciones graves de DDHH.

En segundo lugar, tras haber analizado los elementos de la RespSup y los dos ca-
sos de aplicacidn, se puede afirmar que esta permite conocer las circunstancias de
modo, tiempo y lugar de los crimenes y contribuye a tener un relato amplio sobre
la participacion de superiores jerarquicos y la posible participacion de organismos
estatales en crimenes graves y sistematicos.

Entre las contribuciones derivadas de su aplicacion se puede conocer el manejo de
la estructura castrense. En un primer momento, ayuda a definir si la ejecucion
de los crimenes por parte de los subordinados ocurrié por un desconocimiento de
las normas de pIH o de los DDHH. Si se comprueba lo anterior, el Estado seria el
responsable de la violacién a su obligacién internacional de prevenir la violacion
de ppHH al no haber prestado una adecuada instruccién a quienes ejercen el uso
legitimo de la fuerza. De igual manera, con el objetivo de evitar la impunidad y pre-
venir la comisién de nuevos crimenes, su aplicacion permite evidenciar si dentro
de la organizacion existe un proceso disciplinario claro, de conocimiento comin
que propenda por sanciones a quienes actuaron en contra del derecho.

También permite identificar qué conductas se realizaron con el conocimiento o
aquiescencia del superior, demostrando sus omisiones para evitar, sancionar, cas-
tigar y prevenir. Asi mismo, al escuchar testimonios, revisar pruebas, estudiar la
cadena de mando y contrastar versiones es posible identificar el caso en que el
superior realizara todos los actos que se encontraban bajo su poder, pero que la
debilidad o corrupcién de la estructura condujera a la desobediencia o alteracién
de sus 6rdenes, lo que evidencia un claro problema estructural. Este tipo de des-
cubrimiento permite cuestionar a profundidad toda la estructura militar, su fun-
damentacion y la idoneidad de quienes la conforman.

Adicionalmente, la RespSup permite determinar una responsabilidad penal por
la comisién de crimenes por subordinados cuando se omitieron las responsabi-
lidades propias de un superior —evitar, reprimir o remitir— en los casos en los

que no se cuenta con herramientas o pruebas suficientes para determinar la parti-
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cipacion directa del superior bajo las modalidades de autoria y participacion en la
comision de crimenes.

A pesar de que la RespSup permite conocer acciones y omisiones que otras for-
mas de responsabilidad no determinan, el Acto Legislativo 01 decidié modificar
el concepto que internacionalmente se ha venido desarrollando en los tribunales
internacionales y el ER. Tal y como se sefial6 en la introduccién de este trabajo, el
articulo 24 del Acto Legislativo 01 define el concepto de responsabilidad de mando
y sefiala cudles son los eventos en los que existe mando y control efectivo del su-
perior. No obstante, los literales del articulo son incompatibles con los estandares
internacionales, puesto que exigen el control efectivo del superior sobre la conduc-
ta y no sobre los subordinados bajo su mando. Adicionalmente, requieren de la

concurrencia de cuatro condiciones que configuran el control efectivo:

a. Requiere que la conducta de los subordinados haya sido cometi-

da en el area de responsabilidad bajo el mando del superior.
b. Exige capacidad legal y material del superior para dar érdenes.

c. Exige que el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar
y ejecutar operaciones en el area en que se cometieron los hechos

punibles.

d. Exige que el superior tenga capacidad material y directa de tomar
las medidas para evitar o reprimir las conductas punibles de los su-
bordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual
o actualizable (Acto Legislativo 01, 2017)."

Sobre el literal a, cabe resaltar que el hecho de que el control efectivo recaiga
sobre las unidades o subordinados y no sobre la conducta punible traslada los cri-
terios de otras formas de responsabilidad como la autoria, en las que se requiere el
dominio del hecho o la comisién por omisién al incumplir la obligacién de prevenir
(Olasolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

En el caso del literal b, al incluir la capacidad legal para emitir, modificar o hacer
cumplir 6rdenes, excluye a aquellos superiores de facto que cuentan con la capaci-
dad de sancionar a los subalternos sin tener un nombramiento legal o designacién
formal (Olésolo Alonso & Canosa Cantor, 2018).

En el literal c, el control geografico es un requerimiento adicional que no solo

transforma los requisitos del ER, sino que agrega uno adicional. Segun Olasolo Alonso

1 Cursivas fuera del original.
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y Canosa Cantor (2018), a pesar de que las tropas no estén en la zona geografica de
influencia, el superior continia manteniendo el control de mando sobre ellas.

Finalmente, al exigir la capacidad material y directa de tomar medidas adecua-
das, se excluye a aquellos militares que sin ser los mandos inmediatos de quienes
cometen los crimenes tienen la capacidad material para tomar medidas exigidas por
el Er (Garcia Atehortda, 2019).

Asi pues, es posible afirmar que el concepto de la RespSup utilizado internacio-
nalmente es un mecanismo que permitiria cumplir con el propdsito principal del
Acuerdo de Paz: lograr la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victi-
mas, rendir cuentas por lo ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes
participen en el SIVJRGNR y contribuir a alcanzar la convivencia, la reconciliacion,
la no repeticion y la transicion del conflicto armado a la paz. Ademads de su com-
promiso con la determinacion de que los maximos responsables de crimenes de
lesa humanidad cometidos en el marco del conflicto sean investigados y sanciona-
dos por el incumplimiento de sus obligaciones.

Sin embargo, la limitacién que impone el Acto Legislativo 01 sobre la RespSup
para los agentes del Estado restringe en gran medida su aplicacién en la justicia
transicional. En lugar de favorecer el esclarecimiento de quienes a través de las
omisiones punibles de sus deberes como superiores jerarquicos fueron verdaderos
responsables de los delitos cometidos en el conflicto, abre un espacio para la duda
y la especulacidn sobre la responsabilidad de aquellos superiores que no adoptaron
las medidas a su disposicién para prevenir y castigar su comisién por quienes, en

su condicién de subordinados, se encontraban bajo su control efectivo.'

12 La Jep en Colombia no ha aplicado hasta el momento la RespSup, debido a que en sus primeros casos ha
encontrado elementos de prueba suficiente para aplicar la autoria mediata por aparatos organizados de
poder (aor), conforme a la cual los imputados utilizan a través de 6rdenes y directrices los aop sobre los que
tienen un control efectivo para ejecutar el plan criminal. Un ejemplo paradigmatico en este sentido es
el caso relativo a las 127 ejecuciones extrajudiciales (conocidas como “falsos positivos” por haber sido
posteriormente presentadas como bajas en combate) cometidas por integrantes del Batallon de Artille-
ria No. 2 La Popa (BaPop) en los municipios de Valledupar entre el 9 de enero de 2002 y el 9 de julio de
2005 (jer, 2021). En este caso, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determina-
cion de los Hechos y Conductas de la Jep (srvrphc), mediante del Auto 128 de 2021 (Auto), imput6 a Publio
Hernan Mejia Gutiérrez y Juan Carlos Figueroa Suarez, comandantes de la unidad militar entre enero de
2002 y julio de 2005, como autores mediatos. Segln la srvrpHc, Mejia Gutiérrez, aprovechando su rango
y posicién como comandante del batallén, conformé dentro de la unidad una organizacién criminal, sus
6rdenes eran ejecutadas por sus subalternos y estaban dirigidas a realizar las conductas previamente
descritas. Por su parte, Figueroa Suérez, llegé a la unidad militar y conocié el funcionamiento de la or-
ganizacion criminal y en vez de desactivarla, la dirigi6 para servirse de ella con el objetivo de obtener
bajas en combate que fueran reportadas a superiores (parr. 733). La savroHc considerd en ambos casos
que tanto Mejia Gutiérrez como Figueroa Sanchez se sirvieron de su mando y control en una estructura
jerarquizada para emitir 6rdenes dirigidas a presentar asesinatos fuera de combate como resultados
operacionales legitimos (parr. 750). Asi mismo, la organizacion se apart6 del ordenamiento juridico
cuando se cometieron las conductas constitutivas de delitos en el Cédigo Penal y crimenes internacio-
nales (parr. 752). Finalmente, la savrorc determind que, si bien los autores mediatos no iban a poder
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Estos complejos escenarios de vulneracion a los derechos de las victimas a la
verdad y a la justicia incrementan los desafios en la lucha contra la impunidad,
creando un espacio propicio para que algunos individuos puedan seguir cometien-
do violaciones y crimenes sin miedo a ser judicializados o castigados. Asimismo,
genera un panorama de incertidumbre y desconfianza en las nuevas instituciones
—como la JEP—, incluyendo la posible responsabilidad del Estado a nivel regional
e internacional por incumplir con obligaciones adquiridas por tratados internacio-
nales como la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulos 8 y 25).

La inaplicacién de la RespSup en el proceso transicional colombiano puede
llevar a la vulneracién de los derechos de las victimas y de la sociedad, reconoci-
dos tanto en el Acuerdo de Paz como a nivel internacional y al incumplimiento
internacional del Estado con sus respectivas implicaciones. Mds grave atn, abre
un cuestionamiento sobre el interés del Estado en encontrar y revelar la verdad
sobre las graves violaciones de DDHH ocurridas durante el conflicto, incluso sobre

la posibilidad de que exista un interés de ocultarla.
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divide em trés capitulos. Primeiro, aponta diferentes fundamentagdes logicas para
a exclusio de provas ilicitas, para extrair dessas logicas fatores de admissdo/ex-
clusdo que podem ter reflexos no Tp1. Em seguida, tece alguns comentarios sobre o
regime de admisséo e de exclusdo de provas segundo a jurisprudéncia do Tribunal.
Dispondo de um arcabougo historico e legal para analisar as decisdes, o terceiro
capitulo articula as l6gicas de exclusdo com os precedentes do TPI para tentar iden-
tificar a fundamentacao do artigo 69(7), e sugere uma interpretagio avaliando se

os precedentes se adequam a ela.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional; admissibilidade de provas; prova

ilicita; regras de exclusdo de provas; artigo 69(7) Estatuto de Roma.
Resumen

El articulo analiza los precedentes de la Corte Penal Internacional (cp1) que se
ocuparon de la exclusion de la prueba obtenida ilegalmente con base en el inciso
“b” del articulo 69(7) del Estatuto de Roma (ER). Esta disposicion establece una
regla discrecional, segun la cual la prueba obtenida mediante una violacién de los
derechos humanos internacionalmente reconocidos puede ser excluida del pro-
ceso si su admision, en las circunstancias en que la prueba fue reunida no es ética o
viola la integridad de los procedimientos. Para facilitar el anélisis de los preceden-
tes, el articulo se divide en tres capitulos. En primer lugar, sefiala diferentes logicas
de exclusion de pruebas ilicitas con el fin de extraer de estas logicas factores de
admision/exclusion que puedan tener incidencia en la cp1. Luego hace algunos
comentarios sobre el régimen de admision y exclusion de prueba segun la juris-
prudencia de la cp1. A partir del marco histdrico y legal para analizar las decisiones,
el tercer capitulo articula las logicas de exclusion con los precedentes de la cp1 para
tratar de identificar el razonamiento del articulo 69(7) y sugerir una interpretacién

evaluando si los precedentes son adecuados para ello.

Palabras clave: Corte Penal Internacional; admisibilidad de la prueba; pruebas

ilicitas; reglas para la exclusion de pruebas; articulo 69(7) Estatuto de Roma.
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Abstract

The article analyzes the precedents of the International Criminal Court (1cc) that
addressed the exclusion of unlawfully obtained evidence based on article 69(7)(b)
of the Rome Statute (Rs). This article provides a highly discretionary rule according
to which evidence obtained by means of a violation of internationally recognized
human rights may be excluded from the proceedings if its admission would be
unethical or seriously damage the integrity of the proceedings. To enable the analy-
sis of the precedents, the article is divided into three sections. The first one points
out different rationales for the exclusion of illicit evidence to extract admission/ex-
clusion factors that may have repercussions at the 1cc. The second section provides
some comments on the regime of admission and exclusion of evidence under the
jurisprudence of the 1cc. The third section articulates the exclusionary rules logics
with 1cc precedents in an attempt to identify the rationale of article 69(7) and sug-

gests an interpretation by assessing whether the precedents adjust to it.

Keywords: International Criminal Court; admissibility of evidence; illicit evidence;

exclusionary rules; article 69(7) Rome Statute.
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Introducao

A admissibilidade de provas ilicitas pde em conflito duas das grandes fun¢des do
procedimento na esfera criminal: de um lado, a preserva¢io dos direitos do acu-
sado, afetados pela coleta ilegal das provas; de outro, o objetivo de estabelecer a
“verdade” dos fatos, que envolve uma série de dificuldades na coleta de provas.
No Tribunal Penal Internacional (Tp1, ou Corte), a regra implementada para lidar
com a referida tensdo ¢ a do artigo 69(7), que estipula dois passos para a exclusdo
de uma prova supostamente ilicita: ela deve ser coletada por meio de violagido do
Estatuto de Roma (Estatuto, ou ER) ou de direitos humanos internacionalmente
reconhecidos (caput), e essa violagdo deve ou minar a fiabilidade da prova (alinea
“a”), ou fazer com que a admissdo dessa prova seja antiética ou cause sérios danos
a integridade dos procedimentos (alinea “b”).

Diante do alto grau de abstracdo do conceito “sérios danos a integridade dos pro-
cedimentos’, este artigo se debruca sobre os precedentes do TPI que analisaram a
exclusdo de provas com base no artigo 69(7)(b). Constatado que a analise do artigo
envolve um balanceamento de fatores, o objetivo deste trabalho é compreender se os
fundamentos utilizados por diferentes Camaras para admitir/excluir provas ilicitas
coincidem, e se seguem uma linha de raciocinio que mitigue os potenciais problemas
gerados por uma regra tdo abstrata. Para isso, primeiro se busca uma base tedrica
em diversas ldgicas para a exclusdo de provas identificadas na doutrina (Capitulo 1).

Em seguida, sdo tecidos breves comentdrios sobre o regime geral de admissi-
bilidade e de exclusdo de provas do Tp1, conforme a jurisprudéncia do Tribunal
(Capitulo 2). Por fim, sio sintetizadas as decisdes do TPI que interpretaram a alinea
“b”, para depois examind-las a partir de uma possivel estruturagio da logica do
sistema de exclusdo de provas ilicitas no Tp1 (Capitulo 3). O trabalho se organi-
za de maneira a responder trés perguntas que guiaram a pesquisa: Quais sdo os
elementos considerados pelos juizes do TPI para avaliar o “sério dano a integridade
dos procedimentos”? Esses elementos se fundamentam em qual légica de exclusdo
de provas? As interpretagdes das diferentes Camaras se adequam a essa logica de
exclusio de provas do TP1?

Cabe destacar o processo de sele¢do dos precedentes que deram base ao trabalho.
As decisoes foram extraidas da base de dados do website do TP1, que contém todo
o acervo de decisdes publicas de seus casos. Os documentos dos trinta casos sob a
jurisdi¢ao do TpI foram acessados individualmente, sendo aplicado um filtro para
constarem apenas decisdes de cada processo.

A partir dai, foram acessadas e lidas as decisdes de Confirmagdo de Acusagio, de

Julgamento e de Apela¢do de Julgamento, por versarem sobre todos os aspectos do
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processo em suas diferentes fases; além de todas as decisdes sobre procedimentos.
Apés a leitura das decisoes, foi feita uma busca simples em cada documento pe-
las palavras “69(7)”; ‘illicit’; ‘damage’ e ‘integrity, para localizar eventuais mengoes
ndo identificadas na primeira leitura. Algumas decisdes também foram localizadas
por estarem referenciadas como precedentes nos documentos selecionados. Foram
selecionadas, ao fim, vinte decisdes que versavam sobre pedidos de exclusdo de
provas ilicitas. Do que se pode identificar, até a conclusio deste trabalho' esses pre-
cedentes compdem todo o universo jurisprudencial do TPI que analisaram pedidos
de exclusdo de provas com base no artigo 69(7)(b).

Dessas vinte decisdes, sete mencionaram a alinea “b” em suas andlises. Dentre
as demais treze decisdes, uma apenas tratou de alguns pontos do artigo 69(7) em
abstrato (The Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo, 2010), e onze entenderam
que ndo havia violagdo de direitos humanos internacionalmente reconhecidos
portanto ndo procederam ao exame das alineas (The Prosecutor v. Germain Katanga,
2008; The Prosecutor v. Callixte Mbarushimana, 2011; The Prosecutor v. Bemba et al.,
2015a; 2015b; 2015¢; Bemba et al., 2015d; 2016a; 2016b; 2018; The Prosecutor v.
Dominic Ongwen, 2016; The Prosecutor v. Al Hassan, 2021). Uma outra, no entanto,
seguiu o caminho oposto e adotou uma abordagem peculiar de exclusdo automatica
das provas (The Prosecutor v. Katanga, 2010).

Além disso, no conjunto de sete decisdes que analisaram as alineas, quatro
analisaram a alinea “b” no caso concreto (The Prosecutor v. Thomas Lubanga, 2007;
2009; The Prosecutor v. Bemba et al., 2016¢; 2018), e uma se valeu de um exame
hipotético da alinea (The Prosecutor v. Bemba et al., 2016d) —no caso concreto
néo foi reconhecida viola¢ao de direitos humanos—. Dentre as demais, uma re-
produziu integralmente uma decisdo anterior (The Prosecutor v. Lubanga, 2010),
e outra apenas resumiu distintas decisdes sobre o tema (The Prosecutor v. Bemba
et al., 2016e). Nesse cendrio, do universo de vinte decisdes, compdem a analise do
Capitulo 3 as cinco decisdes que analisaram a alinea “b”, e a que adotou a aborda-
gem de exclusdo automatica. As demais catorze decisdes, apesar de nao integrarem
o exame do Capitulo 3, sdo referenciadas, quando cabiveis, na andlise do artigo
69(7) no Capitulo 2.

1. Justificativas para a exclusao de provas ilicitas
A fundamentacio logica por tras das regras de exclusdo de provas é tema central
em estudos sobre provas ilicitas, pois dependendo da base que guia as regras de

exclusdo de provas em determinado sistema legal, a interpretacdo dessa regra pode

1 A Gltima busca de decisdes foi realizada em janeiro de 2022.
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tomar contornos distintos (Viebig, 2016). Os precedentes do TPI ja reconheceram
a existéncia das logicas de dissuasdo, integridade e fiabilidade em decisdes sobre o
artigo 69(7),2 mas néo se pronunciaram sobre qual seria a 16gica do artigo.

Desse modo, a pesquisa se debrucou sobre textos que tratassem da logica para
exclusdo de provas em sistemas internacionais, usando como ponto de partida
o detalhado estudo da procuradora alema Petra Viebig, conduzido na universidade
de Humbolt, Alemanha, sob a supervisdo do prestigioso professor Gerhard Werle.
Com o objetivo de identificar a l6gica atinente ao artigo 69(7), a autora analisou a
fundamentacgio para a exclusio de provas ilicitas em sistemas juridicos nacionais
e internacionais antes de concluir que a da integridade reveste a regra do Estatuto
de Roma (Viebig, 2016, p. 123). Para néo se restringir a revisio de uma tnica obra,
a pesquisa se estendeu para textos referenciados no trabalho de Viebig (Safferling,
2001; Penney, 2003; Zappala, 2003; Thake, 2005; Alamuddin, 2010; Slobogin, 2013)
e outros estudos que trataram de légicas de exclusdo em variados sistemas juridi-
cos (Madden, 2014; Chau, 2016; Piragoff & Clarke, 2016; Roberts et al., 2016; Ho,
2019; Lin et al., 2019; Turner & Weigend, 2019; Heinze, 2020; 2021; Kremens &
Jasinski, 2021; Kuczynska, 2021; Weigend, 2021; Panzavolta et al. 2022),’ a fim de
compreender se haveria outras logicas de exclusdo que ainda ndo foram menciona-
das nas decisoes do artigo 69(7).

Foram identificadas cinco principais fundamentagdes: i) dissuasdo das autoridades
investigadoras; ii) preservagdo da integridade, e iii) preserva¢io da fiabilidade (as
trés reconhecidas pelo Tp1); além de iv) remedia¢do da violagdo, e v) garantia do
julgamento justo. Na prética, é comum que varias légicas se sobreponham para
determinar a exclusdo de provas.* Dada a limita¢do de escopo do artigo as decisdes
referentes a alinea “b”, ndo se tratara da logica da fiabilidade, restrita aos casos do
artigo 69(7)(a). Basta reforcar que ela busca garantir que a Corte exerca seu dever
de atingir a “verdade” dos fatos eliminando provas que ndo possa atestar a veracidade
(Heinze, 2021).

2 As trés |6gicas foram mencionadas no caso Al Hassan (2021, par. 32). No caso Katanga, foram mencionadas
a fiabilidade e a integridade (The Prosecutor v. Katanga, 2010, par. 39). No caso Lubanga, a dissuasao foi
utilizada como parametro para a Corte na analise do artigo 69(7) (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 45).

3 Tratando das l6gicas de remediacao, preservagao da integridade e dissuasdo como fundamentos para
remediar violagdes de direitos humanos para além de regras de exclusdo de provas ver Bailey (2014).
4 Penney (2003) sugere que o sistema canadense é influenciado pelas l6gicas da integridade, de dissua-

sdo e de remediacdo (p. 111); Heinze (2020) refor¢a que as I6gicas nao devem ser utilizadas como dogmas,
mas apenas como referéncia, ja que os sistemas juridicos tém de lidar com situacdes praticas que exi-
gem a adaptacao de regras formuladas de acordo com determinada teoria (p. 723); Weigend (2021) trata
da sobreposicao de l6gicas como algo inerente a analise da exclusdo das provas sob a perspectiva da
integridade (p. 254).
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Uma vez que as pesquisas identificadas citam abordagens de sistemas nacionais
e internacionais como exemplos das diferentes fundamentag¢des para a exclusdo de
provas ilicitas, o artigo inevitavelmente remete a pratica desses sistemas na descri¢ao
das légicas (teorias) de exclusdo de provas. Néo se trata da incursdo em regras
especificas de cada sistema, mas sim na racionalidade utilizada pelos sistemas ao
determinar essas regras. Nesse sentido, as caracteristicas dos sistemas nacionais
sdo citadas enquanto objeto de estudo dos textos que trataram das logicas para a
exclusdo de provas ilicitas.

Feitas essas ponderagdes, busca-se abaixo delimitar as principais caracteristicas
de cadalégica identificada, para que possam servir de instrumento na anélise das de-
cisdes do TP1 no Capitulo 3. Além da descri¢do daldgica, sdo tecidas consideragdes

iniciais sobre a aplicabilidade de cada uma no artigo 69(7) do Estatuto.

1.1. Fundamento da dissuasao das autoridades investigadoras

Pela teoria da dissuasio, excluem-se provas colhidas mediante viola¢des de direitos
para evitar que autoridades investigadoras cometam novas violagdes em procedi-
mentos de coleta de provas. Espera-se que seu comportamento seja regulado pela
exclusdo das provas (Weigend, 2021), pois eventuais violacdes cometidas criardo
um risco de que elas sejam excluidas e o controle da criminalidade seja prejudicado
(Madden, 2014).

Apesar de ser considerada uma légica comum para justificar a exclusdo de pro-
vas (Heinze, 2021), mencionada em paises como o Japao (Heinze, 2021) e Taiwan (Lin
et al., 2019), a doutrina normalmente analisa seus aspectos com base na pratica
dos Estados Unidos (Viebeg, 2016, pp. 72-79; Heinze, 2020, p. 649-651; Kremens
& Jasinski, 2021, p. 27). A Suprema Corte americana consolidou a légica ainda
em 1961,° e inicialmente adotou uma aplica¢do ampla da regra de exclusdo, segun-
do a qual qualquer prova relacionada com a prova ilicita seria inadmissivel.® Gra-
dualmente o escopo da regra foi limitado com excegdes a aplicagdo,” havendo, trés
principais excegdes: i) a boa-fé das autoridades na colheita de provas; ii) as teorias
da fonte independente e da descoberta inevitavel, e iii) a atenua¢ido da violagdo em

provas derivadas.

5 Foi no caso Mapp v. Ohio (1961) que a Suprema Corte entendeu que a aplicacdo da regra de exclusdo se
dava em ambito federal, consolidando a dissuasao como l6gica do sistema juridico. Ver Viebig (2016,
p. 75).

6 Trata-se de interpretacdo ampliativa da doutrina dos frutos da &rvore envenenada, primeiro aplicada
pela Suprema Corte no caso Silverthorne Lumber Co. v. United States (1920).

7 Kremens & Jasinski (2021) indicam que a consolida¢ao dessa l6gica, mesmo com as exce¢des incorpo-

radas posteriormente, afastou o propésito original da exclusdo de provas de proteger os direitos do
acusado (pp. 27-28). No mesmo sentido, Kuczynska (2021, p. 78).
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Resumidamente, elas se justificam pela incompatibilidade entre o objetivo da
norma (dissuadir comportamento inadequado) e a exclusdo nas circunstancias de-
terminadas pelas exce¢Oes. Assim, tornar-se-ia ineficiente a fundamentacéo se: i) as
autoridades tinham motivo para crer que estavam agindo de acordo com a lei e néo
agiram de forma negligente (boa-fé),? ii) a prova for obtida posteriormente por outra
fonte -licita- ou seria certamente obtida por outros meios licitos ja em curso na
investigacdo (fonte independente e descoberta inevitavel, respectivamente),’ ou iii)
a conexdo entre a violagdo e a prova é tdo ténue que ndo ha “contaminagao” desta.”

A nivel internacional, a logica foi expressamente rejeitada pelo Tribunal Penal
Internacional para a antiga Iugoslavia —TP11— (The Prosecutor v. Radoslav Brdjanin,
2003). O TPI seguiu a mesma linha para casos de provas colhidas sem envolvimento
da Procuradoria (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, pars. 45-46), mas ja a elencou
como possivel logica do artigo 69(7) se houver tal envolvimento (The Prosecutor
v. Al Hassan, 2021, par. 32). Parece uma abordagem condizente com o contexto
de coleta de provas no TPI, ja que a Corte ndo tem controle sobre as condutas das
autoridades nacionais para influenciar seu comportamento futuro, enquanto tal

influéncia pode recair sobre o 6rgao investigador inserido em seu préprio sistema.

1.2. Teoria da remediacao

A teoria da remediagio defende que a exclusédo de provas ilicitas busca salvaguar-
dar e reforcar o papel dos direitos humanos no procedimento (Turner & Weigend,
2019). Desse modo, o acusado é colocado em situagdo de desvantagem caso as
provas sejam admitidas, porque além de ter seus direitos violados, o produto dessa vio-
lagao fundamentard eventual persecugdo criminal contra o acusado. Assim, excluir
as provas é uma forma de restabelecer a posi¢do em que Estado e acusado ocupa-
vam antes da coleta das provas ilicitas, “remediando” a violagao (Viebig, 2016).

Em geral, as regras de exclusdo pautadas na remediagio sio construidas de forma ab-
soluta —ndo serdo admissiveis quaisquer provas colhidas por meio de violagoes—,"
e moderadas com base na proporcionalidade determinada a cada caso (Viebig,

2016; Penney, 2003, p. 112). Considera-se, nesse ponto, a gravidade da violagdo

8 Por exemplo, os casos Arizona v. Evans, julgado em 1995, e Herring v. United States, julgado em 2009. Ver
Viebig (2016, p. 76).
9 A autora cita os precedentes United States v. Murray (1988) (fonte independente) e Nix v. Williams (1984)

—descoberta inevitavel— (Viebig, 2016, p. 76).

10 O precedente citado é Nardone v. The United States, julgado em 1939 (Viebig, 2016, p. 77).

11 Paises como Brasil (artigo 52, inciso LVI da Constitui¢ao Federal) e Colémbia (artigo 30 da Constituicao)
apresentam regras elaboradas nesse sentido. Heinze (2020) determina essa abordagem como a “teoria
do tudo ou nada” (p. 653).
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(Viebig, 2016) ou se ela se deu sobre “super direitos” naquele sistema juridico, por
exemplo o de nio ser torturado (Slobogin, 2013, p. 14).

Apesar de ndo adotar formalmente a logica da remediagdo, o TPI parece assi-
milé-la em parte. Ha sugestdes doutrindrias de que qualquer violacdo de direitos
humanos internacionalmente reconhecidos deveria ensejar a exclusido das provas
(Zappala, 2003, p. 152; Thake, 2005, p. 184), e a ldgica de remediagio foi considerada
para justificar a implementagao do artigo 69(7) (Safferling, 2001). Ainda assim, a ex-
clusdo automatica das provas foi reiteradamente rejeitada pela Corte, e ndo houve
até o momento decisdes que indicaram a remedia¢éo para justificar a exclusdo de

provas ilicitas.

1.3. Teoria da preservacao do julgamento justo
Apesar de constar em sistemas juridicos como o da Corte Europeia de Direitos Huma-
nos (Corte Europeia) e da Inglaterra, a légica da preservacio do julgamento justo, em
geral, ndo configura fundamento autdnomo para regras de exclusdo de provas ilicitas.
E comum, por exemplo, a interpretagio de que ela estd embutida na logica da inte-
gridade (Slobogin, 2013). Ainda assim, tal fundamentagdo permeia todas as demais
légicas de exclusdo, pois sendo o propdsito central de um julgamento a busca pela
verdade, ele s6 serd justo se essa busca se der por um processo confiavel (Ho, 2019).

Por tratar de um conceito vago, os sistemas juridicos que se baseiam nessa logica
fazem a andlise da exclusdo a cada caso, sopesando elementos favoraveis e con-
trarios a exclusdo das provas. Considerando os elementos destacados nos sistemas
das Corte Europeia e da Inglaterra, sobressaem questdes de fiabilidade da prova, da
capacidade da defesa de exercer seus direitos de questiona-la em juizo e o tipo e
grau da violagéo de direitos (Ho, 2019). Aqui, o objetivo da exclusdo é preservar
o0 julgamento em si."”

Certamente logica do julgamento justo integra o sistema de admissibilidade de
provas do TP1, haja vista que tal conceito ¢é previsto expressamente tanto na redagao

do artigo 69(4), quanto em outros dispositivos do Estatuto.' Igualmente, é comum a

12 O autor cita como alguns dos fatores considerados pela Corte Europeia: i) o respeito aos direitos da
defesa; ii) se houve oportunidade de a defesa levantar objecdes sobre as provas; iii) se o método de
obtencdo das provas gera davidas sobre sua fiabilidade, e iv) 0 “peso” da prova no julgamento, o quanto
ela influenciaria a condenacao. No sistema da Inglaterra, Slobogin (2013) menciona: i) a legalidade da
conduta policial; ii) a seriedade do crime; iii) o ¢grau de boa-fé dos investigadores; iv) a fiabilidade po-
tencial da prova; v) a existéncia de outras provas ou nao; vi) se houve oportunidade para questionar as
provas em julgamento; vii) o tipo de violagao envolvida, e viii) o tipo de direito envolvido (p. 9).

13 Na Corte Europeia, exige-se que o julgamento como um todo seja considerado injusto pela admissao
das provas. Por exemplo, ceon, Gafgen v. Germany, 2010, pars. 147 e 163.

14 Vide Artigo 64(2), 64(3)(a) e 64(8)(b), sobre os deveres da Camara de Julgamento, e Artigo 67(1), sobre os
direitos do acusado nos procedimentos.
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referéncia das Camaras a precedentes da Corte Europeia para avaliar a exclusio de
provas ilicitas. Inclusive, o TPI j& adotou a suspensdo tempordria dos procedimentos
com base no artigo 21(3), que constitui san¢do mais gravosa do que a exclusdo das
provas (Bailey, 2014), remetendo a precedentes da Corte Europeia e utilizando o argu-
mento de que seria impossivel de garantir o direito humano internacionalmente re-

conhecido de ser submetido a um julgamento justo (The Prosecutor v. Lubanga, 2008).

1.4. Teoria da preservacao da integridade do Tribunal

A tltima ldgica de exclusdo de provas obtidas por meios ilicitos estudada se funda na
preservagdo da integridade da Corte. Essa ldgica foi a relacionada ao artigo 69(7) em
um dos comentarios ao Estatuto (Piragoft & Clarke, 2016). Tratando igualmente de um
conceito também com alto grau de abstragao, foram identificadas multiplas perspec-
tivas na interpretagio da “integridade”’* Todas elas convergem na ideia de que integri-
dade de determinada Corte, considerando os valores que a sustentam, é maculada se
ela “tolerar” uma violagio de direitos, de maneira que seria impossivel dissociar/afastar
a Corte da violagao. Em esséncia, integridade opera para garantir a coeréncia moral do
julgador, pois para responsabilizar alguém néo basta que este seja culpado, ele deve ser
julgado de acordo com as regras estipuladas pelo sistema (Chau, 2016).

Por outro lado, a efetiva puni¢do de crimes também compde a reputagdo/integri-
dade do sistema de justica, entdo a exclusdo de provas confidveis é indesejavel para
qualquer corte (Gless & Macula, 2019). Dai surge uma tensio entre a protecido dos
direitos do acusado e o efetivo julgamento de crimes, cuja resolugdo depende do
balanceamento entre fatores favoraveis e contrarios a admissio de provas.'¢

Dado o papel central do exercicio de balanceamento na exclusio de provas na
légica da integridade, a escolha dos fatores sopesados é essencial para a andlise dos
juizes. No Tp1, a andlise é feita a cada caso e de acordo com a discricionaridade
dos juizes, o que d4 margem para decisdes com conclusdes idénticas atingidas com
pardmetros distintos. Até o momento, no entanto, o TPI vem mostrando certa
congruéncia na escolha dos fatores de balanceamento, que coincidem inclusive

com propostas doutrindrias de interpretacao do artigo 69(7)(b)."”

15 Foram identificadas abordagens, por exemplo: i) que dividem a integridade enquanto conceito geral e a
integridade sistémica (Turner &Weigend, 2019); ii) que incorporam a ideia de aproximacao/afastamento
da Corte da violagado na légica da exclusdo (Viebig, 2016); iii) que tratam da aproximagao/afastamento
como légica conectada porém derivada (Madden, 2014); iv) que incluem a l6gica do julgamento justo na
fundamentacao da integridade (Slogbogin, 2013; Roberts et al., 2016), e v) que incluem na integridade
nogdes de afastamento, julgamento justo, protecdo da rule of law, dissuasao e remediacao (Heinze, 2020).

16 Panzavolta et al. (2022) entendem que o balanceamento é um grande mérito da teoria da integridade,
pois articula a tensao entre a busca pela verdade e a preservagao dos direitos do acusado (p. 82).

17 Viebig (2016) elenca: i) a seriedade e o carater da ofensa; ii) a identidade dos atores, e iii) a boa-fé dos
agentes nacionais (pp. 163-187). O trabalho de Slobogin (2013) endereca fatores virtualmente idénticos,
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2. Considera¢oes acerca do regime de provas no 1pi
Os dispositivos que enderecam questdes de provas no TP1 estdo centralizados em
dois dos documentos principais que regem a Corte: o Estatuto de Roma'® e as
Regras de Procedimento e Prova (rpp)."”” No Estatuto, eles se concentram no artigo
69, com disposigdes gerais sobre o tema. As Regras de Procedimento e Prova, por
sua vez, complementam algumas dessas disposi¢des e apontam procedimentos
especificos de coleta, admissibilidade e anlise das provas.

Para fins do escopo deste texto, interessa limitar a analise ao paragrafo 7° do
artigo 69 do Estatuto, pois trata das hipdteses de exclusao de provas quando forem
obtidas por meio de violagdes a direitos humanos - provas ilicitas.?! Mais espe-
cificamente, o foco se da sobre a alinea “b” do artigo 69(7), que discorre sobre os
efeitos de tal violacdo sobre a ética ou a integridade dos procedimentos. Apesar
dessa limitagdo no escopo, algumas considera¢des sobre o regime geral de admis-
sibilidade de provas —artigo 69(4)—, além do caput e alinea “a” do artigo 69(7),
sdo uteis para compreender a abordagem das Camaras do TPI sobre a exclusdo de

provas ilicitas no artigo 69(7)(b).

2.1. Regime deral de admissibilidade
O regime geral de admissibilidade de provas estd previsto no artigo 69(4) do ER, se-
gundo o qual a Corte “podera decidir sobre a relevancia ou admissibilidade de qual-

quer prova, tendo em conta, entre outras coisas, o seu valor probatério e qualquer

com excecao da seriedade e carater da ofensa. A semelhanca entre essas proposi¢des e a pratica do eI
serd abordada no Capitulo 3.

18 O Estatuto de Roma é o Tratado que estabeleceu o Tribunal Penal Internacional. Ele estabelece condi-
¢des gerais de funcionamento e organizacdo da Corte, regras de jurisdicao e competéncia, da defini¢ao
dos crimes sob jurisdi¢do do 11 e da responsabilidade penal, de cooperagao entre os Estados, entre
outros temas essenciais ao funcionamento do Tribunal.

19  As Regras de Procedimento e Prova sdo complementares ao Estatuto de Roma e versam sobre questdes
procedimentais da Corte. Elas guiam a aplicacdo do Estatuto, por isso estdo subordinadas a ele.

20  Paraalém de questdes gerais como a aplicacdo das questdes de provas a todos os estagios do procedi-
mento e a discricionaridade dos juizes (regra 63), as rep definem apenas trés questdes procedimentais
de prova, nos paragrafos da regra 64, estabelecendo que: i) qualquer questdo de prova seja levantada as-
sim que conhecido o fato sobre ela (paragrafo 12); ii) as Camaras Julgadoras devem fundamentar qual-
quer decisao relativa a admissibilidade das provas (paragrafo 29), e iii) qualquer prova considerada
inadmissivel ndo seja utilizada pela Camara na sua decisdo (paragrafo 39). Ha ainda regras que tratam
de provas em caso de crimes sexuais (71 e 72). A regra 71, que proibe a admissdo de provas sobre o
comportamento sexual anterior ou posterior de uma vitima ou testemunha, é considerada também uma
regra de exclusdo de provas. Ver TProsecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (2010, par. 18).

21 O texto nao faz distingdo entre provas “ilicitas” e “ilegitimas”. Conforme explica Zili (2006), “as provas
ilicitas estao atreladas a violacdes de direito material, enquanto as ilegitimas tratam de inobservéancia
de regras procedimentais” (p. 175). Apesar de a diferenca entre os conceitos ser relevante, na prética da
Corte os pedidos de exclusdo de provas pelo artigo 69(7) alegam tanto violagdes de direito material,
quanto procedimental, e as Camaras analisaram as violacdes alegadas de forma geral, sem distingao, e
considerando os fatos do caso.
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prejuizo que possa acarretar para a realizacio de um julgamento justo (...)"** A pratica
do TPI ja destacou que o dispositivo garante ampla discricionaridade aos juizes na

avaliagdo das provas (The Prosecutor v. Lubanga, 2011, par. 24), exigindo apenas que a
prova seja submetida por uma das partes por livre vontade (The Prosecutor v. Bemba
et al., 2018a, par. 576). Desse modo, os juizes estdo livres para avaliar a admissibili-
dade de qualquer prova, com base nos pardmetros do artigo 69(4), no momento que
entenderem ser adequado entre a submissao pela parte e o julgamento do acusado.

Cabe também pontuar a relagdo entre os artigos 69(4) e 69(7), pois ambos os para-
grafos tratam, de alguma forma, dos impactos da admisséo de uma prova nos direitos
do acusado. E consolidado no TpI que a regra do artigo 69(7) constitui lei especifica
(lex specialis) em relagao ao paragrafo 4° (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 35).%
Assim, a primeira hipétese se aplica quando a parte afetada invoca alguma violagdo
de direitos humanos na coleta das provas, ao tempo em que a segunda considera ape-
nas os efeitos de uma prova submetida sobre a conduc¢do de um julgamento justo.
De ordem pratica, a relagdo entre os paragrafos é relevante pois o paragrafo 4° permite
a Corte fazer a avaliagdo das provas em determinado momento do procedimento,
enquanto o paragrafo 7° exige que os juizes profiram uma decisdo imediata sobre
a admissibilidade das provas (The Prosecutor v. Bemba et al., 2018a, pars. 577-582).

Por fim, é relevante apontar a relacio entre os artigos 69(7) e o0 69(8) do Estatuto,
que prevé que o TPI ndo deve avaliar como a lei nacional foi aplicada em um proce-
dimento de coleta de provas.** De acordo com a Corte, a regra de exclusio se aplica
apenas a casos de viola¢des do Estatuto ou de direitos humanos internacionalmen-
te reconhecidos, e ndo para analisar se o procedimento foi seguido de acordo com
a lei nacional (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 36; The Prosecutor v. Katanga,
2010, par. 39; The Prosecutor v. Bemba et al., 2018a, par. 287; The Prosecutor v. Bemba
et al., 2016¢, par. 32). Ainda, o TPI ja entendeu que o artigo 21(1)(c) do Estatuto
ndo se aplica aos casos de exclusdo de provas, pois o artigo 69(7) considera para-
metros internacionais de prote¢do de direitos humanos. Assim, as demais fontes
elencadas no artigo 21(1), hierarquicamente superiores, ja seriam adequadas para
avaliar os pedidos de exclusdo (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 36). Nesse ce-
nério, o TPI s6 poderia avaliar se a condugao dos procedimentos nas leis nacionais
violou algum direito humano internacionalmente reconhecido (The Prosecutor v.
Bemba et al., 2016¢, par. 34).

22 Grifos adicionados.

23 No mesmo sentido, The Prosecutor v. Katanga, 2010, par. 39.

24 Estatuto de Roma, artigo 69(8): “O Tribunal, ao decidir sobre a relevancia ou admissibilidade das provas
apresentadas por um Estado, nao poderd pronunciar-se sobre a aplicagao do direito interno desse Esta-
do” (tradugao livre).
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2.2. Exclusao de provas ilicitas — artigo 69(7)
A regra do paragrafo 7° estipula duas condigdes para a exclusio de uma prova
ilicita. Primeiro, deve estar satisfeita a condi¢ao prevista no caput do paragrafo, ou
seja, a prova deve ter sido colhida por meio de violagdo do Estatuto ou de direitos
humanos internacionalmente reconhecidos. Ademais, a forma de obtengdo dessa
prova deve gerar duvida sobre a fiabilidade da prova (alinea “a”), ou a admissdo
dessa prova deve causar danos a integridade dos procedimentos (alinea “b”).
Denominada “andlise de dois passos” (ou “teste dual”) pela Corte, os precedentes indi-
cam que so se deve proceder & analise das alineas quando reconhecida a violagéo prevista
no caput (The Prosecutor v. Bemba et al., 2018a, pars. 280-281; The Prosecutor v. Ongwen,
2016, par. 7; The Prosecutor v. Bemba et al, 2015a, par. 9). Tal exigéncia justifica 0 nimero

limitado de decisdes sobre provas ilicitas que analisaram as disposi¢oes das alineas.

2.2.1. Caput — Violagao de direitos humanos internacionalmente

reconhecidos
O caput do artigo 69(7) elenca expressamente os tipos de violagdo que podem
ensejar a exclusdo de provas com base no artigo. Sdo inadmissiveis provas “obtidas

por meio de violagdo do presente Estatuto ou de direitos humanos internacio-

nalmente reconhecidos”* Apesar da restri¢do de tipos de violagdo, o mesmo nio se
aplica a severidade dela, pois para fins do caput, basta que a Corte entenda que alguma
regra do Estatuto ou um direito humano internacionalmente reconhecido foi violado
(The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 35).

Nesse ponto, os precedentes do TpI indicam que o termo “Estatuto” pode envolver
as RPP>® A caracterizacdo dos direitos humanos como internacionalmente reco-
nhecidos, por sua vez, ndo tem critérios definidos nos precedentes da Corte, tendo
as decisdes se pautado na presencga desses direitos em diversas cartas de direitos
humanos internacionais e as interpretacdes de suas respectivas cortes.”” A dou-

trina denomina essa abordagem de método “shot gun” (Sheppard, 2010, p. 49),”

25  Grifos adicionados.

26 N&o hanenhum precedente em que foram reconhecidas violagdes ao Estatuto ou as rep. No entanto, ha
precedentes em que os pedidos de exclusdo de provas sdo feitos com base em dispositivos das rer e do
Estatuto conjuntamente, e a Corte os analisa igualmente. Identificou-se, nesse sentido: The Prosecutor
v. Bemba et al. (2015a, par. 10), The Prosecutor v. Ongwen (2016, par. 11), The Prosecutor v. Bemba et al.
(2015¢, par. 22).

27 Foram citados: Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, Convencao Europeia de Direitos
Humanos, Convencio Interamericana de Direitos Humanos, e Carta Arabe de Direitos Humanos. Quanto
a precedentes: Corte Europeia de Direitos Humanos e Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

28  Bailey (2014) explica que a abordagem consiste em “identificar fontes concomitantes para validar o status
de um principio como um “reconhecimento internacional direito humano” —tradugao livre— (p. 532). Os
textos criticam essa abordagem porque a Corte nao justifica a utilizagao das interpretacdes de determi-
nado sistema juridico em detrimento dos demais citados.
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e é a mesma estratégia utilizada pela Corte para interpretar o artigo 21(3), que
prevé a necessidade de a Corte interpretar e aplicar todas as previsdes do Estatuto
de acordo com direitos humanos internacionalmente reconhecidos.®

A leitura do caput e suas interpretagdes indicam que a andlise das alineas s
serd desencadeada se reconhecido um nexo de causalidade entre a coleta de
provas e a violagdo de direitos. Isso permite concluir, como fez o TPI em decisdo
controversa, que se a violacdo ndo puder ser atribuida especificamente ao ator
que coletou as provas, ndo se configuram as condi¢ées do caput do artigo 69(7) (The
Prosecutor v. Al Hassan, 2021, pars. 41-45). Esse ponto ¢é digno de novos estudos
da jurisprudéncia de provas ilicitas do Tp1, sobretudo porque essa decisdo integra a
maioria absoluta das que sequer chegaram a analise das alineas, como apontado na
Introdugédo. Apesar da relevincia do debate gerado pela interpretagio —sobretudo
quando a Procuradoria apenas recebe uma prova que se descobre ser colhida ilici-
tamente—, este texto ndo adentra tais questdes, limitando-se a avaliar os aspectos

relativos aos danos a integridade dos procedimentos.

2.2.2. Alinea “a” - Impactos da viola¢do na fiabilidade das provas

A primeira hipdtese do segundo passo no “teste dual” trata da exclusdo de provas
ndo confidveis. Sendo um dos objetivos da coleta de provas é a busca da “verdade’,
ele nunca seria atingido ao admitir uma prova de conteiido duvidoso. Excluir tais
provas, portanto, seria uma forma de preservar os direitos do acusado.

Para fins da aplicacdo do artigo 69(7)(a), é necessario que a violagdo suscite sé-
rias davidas sobre a fiabilidade das provas. O TPI ainda ndo delimitou o critério
de “seriedade” imposto pelo artigo. No entanto, a Corte ja forneceu pardmetros de
fiabilidade de uma prova em abordagem do artigo 69(4), elencando fatores como a
natureza e caracteristicas da prova, sua fonte de obten¢io e sua contemporaneidade
(The Prosecutor v. Katanga, 2010, par. 27).

29 A Corte ja entendeu que o artigo 21(3) é um principio geral de interpretacdo do Estatuto, ao lado da
Convencao de Viena (The Prosecutor v. Lubanga, 2006a, par. 2; The Prosecutor v. Katanga, 2008a, par. 7).
Em outra decisdo, entendeu que os direitos humanos internacionalmente reconhecidos permeiam toda
interpretacao e aplicacdo do Estatuto (The Prosecutor v. Lubanga, 2006b, par. 37). Além disso, o poder
normativo dessa previsao foi evidente no caso Lubanga, que introduziu o remédio de suspensao tem-
poréria do processo com base no artigo 21(3), (vide The Prosecutor v. Lubanga, 2008).

30 O artigo 69(3) do Estatuto, por exemplo, determina que “As partes poderao apresentar provas que inte-
ressem ao caso, nos termos do artigo 64. O Tribunal sera competente para solicitar de oficio a producéo
de todas as provas que entender necessarias para determinar a veracidade dos fatos” (tradugao livre).
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2.2.3 Alinea “b” — Impactos da violagao na integridade

dos procedimentos

A segunda hipdtese de exclusdo se concretiza quando, em fun¢do do meio de ob-
tencéo das provas, admiti-las seria antiético ou causaria sérios danos a integridade
do procedimento. Apesar da conjung¢io “ou” no texto do artigo, optou-se por tratar
o0s conceitos “antiético” e “danoso a integridade dos procedimentos” sem distin¢éo.
Isso ndo implica afirmar que a diferenca inexiste, considerando que a Corte ja ende-
regou o conceito “antiético” em questdes procedimentais ndo relacionadas a prova.*!
No entanto, dado o escopo deste artigo sobre a pratica do Tp1, importa que a Corte
nao tenha se debrugado sobre eventual diferenca entre os conceitos em nenhum dos
precedentes do artigo 69(7)(b), dando enfoque ao impacto da violagdo sobre a con-
dugéo dos procedimentos como um todo.

Tal qual na alinea “@’, aqui hd uma qualificagdo dos danos a integridade dos proce-
dimentos, o que ndo se confunde com a seriedade da violagio em si (The Prosecutor
v. Lubanga, 2009, pars. 36-37).2 O Tribunal também néo forneceu pardmetros
para acessar tal qualificacio, utilizando-se dos fatos do caso concreto para elencar
elementos que agravem/mitiguem esse impacto. Ao contrario da primeira alinea,
no entanto, na alinea “b” ndo é necessaria avaliacdo da fiabilidade das provas (The
Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 86).

Os precedentes indicam que é vedada na analise da alinea a utiliza¢do dos para-
metros da regra geral de admissibilidade (valor probatério e relevancia da prova)
por conta da natureza de regra especifica do artigo 69(7), que néo faz mencio a
esses fatores (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 45). Igualmente é vedada a ava-
liagao da seriedade do crime sob investigagdo, ja que todos os crimes sob a jurisdi¢ao
do TPI sdo graves (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 44; The Prosecutor v. Bemba
etal.,2015a, par. 9).

A partir disso, a andlise do artigo 69(7)(b) exige um balanceamento de princi-
pios, envolvendo uma tenséo entre a “seriedade da violagdo” e “a condugdo de um
julgamento justo como um todo”*® Por tratar de avaliagdo discriciondria realizada
a cada caso (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 84), os precedentes do TpI, prima

facie, ndo destacam os mesmos fatores em cada eixo da tensido do balanceamento.

31 No caso Katanga a Corte entendeu que a retengao de documentos exculpatérios ou a liberagao tardia de
provas incriminatérias, sem que a defesa tenha tempo habil para questionar as provas, seriam antiéticas
para o papel da Camara de garantir o julgamento justo. (The Prosecutor v. Katanga, 2009, par. 29).

32  Adravidade da violagao é um dos elementos para avaliar o impacto dos danos ao procedimento, como
sera apontado no Capitulo 3.

33 No original das decisdes, os termos utilizados sao “seriousness of the violation” e “fairness of the trial
as a whole”. Ver: The Prosecutor v. Lubanga (2007, par. 89; 2009, par. 20; 2011, par. 30), The Prosecutor v.
Katanga (2010, par. 93), The Prosecutor v. Bemba et al. (2016d, par. 33).
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No capitulo seguinte, sdo tragados paralelos entre os fundamentos na escolha de
fatores para a (ndo) exclusdo das provas nas decisdes do Tp1, a fim de fornecer uma
interpretagdo relacionando esses paralelos com uma légica de exclusdo. Segundo
essa interpretacio, as diferentes decisdes do TPI seguem por caminhos similares ao

avaliar os elementos do artigo 69(7)(b).

3. Sistematizacao e analise dos precedentes do Tri
Uma vez que os precedentes do TPI ndo enderecaram especificamente uma logica
para fundamentar a exclusdo pelo artigo 69(7), é necessario dar tal passo para
viabilizar uma avaliacdo do caminho dos precedentes que trataram da alinea “b”.
Propde-se primeiro sintetizar as decisdes que analisaram a alinea, tracando em
seguida paralelos entre os elementos destacados em cada uma delas. Com isso,
pode-se delimitar a légica do sistema de exclusdo de provas do TPI e examinar a
adequagdo dos precedentes a essa logica. Frisa-se que apesar de a delimitagdo da
légica englobar todo o artigo 69(7), a analise pretendida tem efeito pratico mais

significativo na alinea “b”, foco deste artigo, que é dotada de alto grau de abstragio.

3.1. Sistematizacao das decisoes — sintese dos entendimentos da Corte

e paralelos entre os precedentes

Como apontado na Introdugio, constatou-se que sete decisdes do TPI mencionaram
a alinea “b” em sua andlise. Dentre elas, cinco fizeram andlises individualizadas
(uma delas hipotética), enquanto as outras ou reproduziram integralmente uma
decisdo anterior ou resumiram distintas decisdes sobre o tema. Além disso, uma das
decisdes que néo fizeram a andlise da alinea assumiu uma abordagem de exclusdo
automatica das provas (The Prosecutor v. Katanga, 2010), e por isso foi incluida
nesse exame.

As cinco decisdes que apuraram os elementos do artigo 69(7) se deram em dois
casos distintos: no caso Lubanga, duas decisdes abordaram a exclusdo no contexto de
uma busca e apreensio ilegal (The Prosecutor v. Lubanga, 2007; 2009), e no caso
Bemba et al., trés decisdes enderegaram a violagao do direito & privacidade no con-
texto de desrespeito ao sigilo bancario dos acusados (The Prosecutor v. Bemba et al.,
2016¢; 2016d; 2018b). Ja a decisdo de exclusdo automatica se deu no caso Katanga,
no contexto de uma violagdo ao direito de ter o advogado presente em ato de inte-

rrogatorio policial.

3.1.1. Sintese das decisGes do artigo 69(7)(b)
No caso Lubanga, a Corte rejeitou o pedido de exclusdo de provas da Defesa em
duas decisées, que envolveram uma busca e apreensdo considerada ilegal em sede
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nacional (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 63), e que apesar de ser conduzida na
casa de um terceiro, coletou provas incriminatérias do acusado. Na Confirmagéo
de Acusagdes, a Camara de Julgamento Preliminar I entendeu que houve vio-
lagdo ao direito a privacidade pois a busca e apreensdo que coletou as provas foi
generalizada e desproporcional por terem sido coletados milhares de documentos
irrelevantes (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, pars. 79-81).

Nesse ponto, a CAdmara destacou que a Procuradoria parecia estar interessada
nesses documentos colhidos e que sua presenga, ainda que apenas para acompanhar
o procedimento, influenciou a conduta das autoridades nacionais na coleta das
provas (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 80). Com relagdo a alinea “b’, a Cor-
te assinalou a impossibilidade de excluir provas automaticamente com base na
existéncia de violagdo, e destacou a discricionaridade dos juizes para realizar um
balanceamento dos valores do Estatuto e avaliar se ha sérios danos & integridade
dos procedimentos no caso concreto (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 84).
Assim, invocou a tensdo entre os direitos do acusado e a necessidade de atender as
expectativas das vitimas e da comunidade internacional para afirmar que apenas
violagdes graves poderiam levar a exclusdo das provas (The Prosecutor v. Lubanga,
2007, par. 86). Sem aprofundar esses pontos, os juizes se valeram do escopo da
audiéncia de confirmagio (que néo é de formar a culpa definitiva do acusado) para
admitir as provas, deixando espago para eventual exclusido em julgamento (The
Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 90).

Na segunda decisdo, a Camara de Julgamento I incorporou integralmente a tese
da desproporcionalidade na busca e apreensdo apontada na decisdo anterior. J4 em
relagdo a alinea “b”, a Corte primeiro discorreu, em topicos separados da analise do
artigo em si, sobre diversos precedentes do TP1 e da Corte Europeia que trataram
de violagdes a privacidade e exclusdo de provas ilicitas, e em geral consideravam a
seriedade da violagdo e o contexto/proporcionalidade da busca e apreensao (The
Prosecutor v. Lubanga, 2009, pars. 22-30). Nenhuma delas foi diretamente citada
na abordagem da alinea “b” pelos juizes, que fundamentou a admissao nas provas
nos fatores: i) a violagdo ao direito nio foi particularmente grave; ii) o impacto da
violagdo na integridade dos procedimentos diminuiu por ter sido violado direito de
terceiro, e iii) os atos ilicitos foram cometidos pelas autoridades nacionais, apesar
de presente um representante da Procuradoria (The Prosecutor v. Lubanga, 2009,
par. 47). Importa destacar que nessa decisdo, a Corte afastou expressamente a
légica da dissuasao para provas colhidas por autoridades nacionais, mas a sugeriu
como possibilidade para regular o comportamento da Procuradoria (The Prosecutor
v. Lubanga, 2009, par. 45).
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No caso Katanga, a CAmara de Julgamento II excluiu a ata de um depoimento
do acusado colhido em 4mbito nacional sem a presenga de um advogado (The
Prosecutor v. Katanga, 2010, par. 55), seguindo uma abordagem peculiar de
exclusdo automatica. De fato, toda a andlise de admissibilidade das provas foi
peculiar, pois os artigos 69(4) e 69(7) foram enderecados quase que conjunta-
mente. A referéncia ao artigo 69(7) é atrelada ao critério de “prejuizo” (no sen-
tido de “efeitos prejudiciais”) do artigo 69(4), pois apesar de serem dispositivos
diferentes, ambos protegem a integridade moral e legitimidade dos procedimen-
tos por exigir que o procedimento de coleta de provas seja justo em relagdo ao
acusado e respeite os direitos humanos de todos envolvidos no julgamento (The
Prosecutor v. Katanga, 2010, par. 39). No caso concreto, por tratar do primeiro
interrogatério do acusado ap6s sua prisdo, e ele ndo ter pleno conhecimento dos
motivos para estar detido, a Corte entendeu que seria improvavel que ele tivesse
recebido aconselhamento juridico adequado sobre o caso (The Prosecutor v. Ka-
tanga, 2010, par. 63). Nesse contexto, a prova foi excluida pelo potencial prejuizo
gerado na violagdo do direito a ndo autoincriminacdo (The Prosecutor v. Katanga,
2010, par. 63).

No caso Bemba et al. (2015a; 2015b; 2015¢; 2015d; 2016a; 2016b; 2018a), de onze
decisdes tratando de pedidos de exclusdo de provas, sete sequer chegaram a analisar
a alinea “b’, e uma apenas recapitulou outras decisdes sem efetivamente analisar o
artigo 69(7) (The Prosecutor v. Bemba et al., 2018a). As trés que o fizeram trata-
ram de uma Unica situagéo: coleta de planilhas recebidas espontaneamente de um
banco austriaco pela Procuradoria, contendo multiplas informagées de transagoes
financeiras dos acusados e de terceiros. A Procuradoria realizou varias comuni-
cagdes com o banco para coletar informagoes antes de requerer um pedido de coo-
peragio (The Prosecutor v. Bemba et al., 2016¢, par. 11).

Na primeira decisdo, a Camara de Julgamento VII entendeu que ndo houve
violagdo a privacidade porque as comunica¢des com o banco realizadas pela Pro-
curadoria antes de emitir o pedido de cooperagio eram de pleno conhecimen-
to das autoridades austriacas, que depois cumpriu com os pedidos emitidos sem
contestar a legalidade das comunicagdes (The Prosecutor v. Bemba et al., 2016c,
pars. 54-60). A Corte entdo procedeu a uma analise ad argumentandum da alinea
“b”, e indicou serem favoraveis a exclusdo das provas o fato de que a Procuradoria
coletou as provas, e a importancia do direito a privacidade (The Prosecutor v. Bem-
ba et al., 2016¢, par. 65). Para contrabalancear esses fatores, recorreu a boa-fé da
Procuradoria no processo de colheita das provas que teria tido motivos para crer

que agiu de acordo com a lei, e ao fato de que mesmas informagdes foram colhidas
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legalmente depois, com o cumprimento de pedidos de cooperagao (The Prosecutor
v. Bemba et al., 2016¢, par. 68). Assim, as provas foram admitidas.

Na segunda decisdo, a Camara de Julgamento VII voltou a analisar a questdo
porque um Tribunal austriaco havia considerado os pedidos de coleta de provas ile-
gais, por ndo terem “fundamenta¢des minimas” para sustentar as alega¢des de que
os investigados cometeram crime (The Prosecutor v. Bemba et al., 2016d, pars. 27
e 30). Aqui, chegou-se a conclusdo oposta sobre a existéncia de violagdo ao direito
a privacidade, exclusivamente em fung¢do dos entendimentos do tribunal nacional.
Na alinea “b”, os juizes remeteram ao balanceamento de principios de acordo com
o caso concreto adotado no caso Lubanga (2016d, pars. 33), e elencaram entendi-
mentos do TpI e da Corte Europeia em sua andlise. Do primeiro, extrairam como
fatores relevantes do balanceamento a “natureza da viola¢ao” e a “culpa” da Procu-
radoria (The Prosecutor v. Bemba et al., 2016d).** Da Corte Europeia, remeteram ao
entendimento de que os procedimentos como um todo, incluindo o meio de coleta
das provas, devem ser considerados justos para admitir a prova (The Prosecutor
v. Bemba et al., 2016d).* No caso concreto, a Cadmara admitiu as provas por dois
argumentos: i) a Procuradoria agiu de boa-fé, acreditando que estava seguindo os
procedimentos legais, e ii) ndo houve 6bice & defesa para contestar a fiabilidade e o
conteudo dos documentos, o que preservou suas garantias procedimentais (The
Prosecutor v. Bemba et al., 2016d, pars. 36-38). Por conta disso, a Corte concluiu
que as violagdes nao eram severas ao ponto de macular a justi¢a do processo
(The Prosecutor v. Bemba et al., 2016d, par. 39).

A terceira e ultima decisdo se deu em apelagido do julgamento dos acusados, na
qual a Camara de Apela¢des concluiu que ndo houve violagdo a privacidade. Inte-
ressa neste ponto a opinido separada do Juiz Geoffrey Henderson, que apesar de
concluir pela admissdo das provas, o fez com base na alinea “b”. O primeiro ponto
relevante é a remissio ao entendimento, na segunda decisdo do caso Lubanga, de
que o artigo 69(7)(b) pode ter efeitos de dissuasdo para a Procuradoria, por isso
é necessario avaliar o grau de controle dela sobre os procedimentos de coleta no
caso especifico (The Prosecutor v. Bemba et al., 2018b, par. 33). Em seguida, o juiz
incorporou quase que integralmente os argumentos da referida decisdo no caso
Lubanga, considerando relevantes para o balanceamento do artigo 69(7)(b): i) a
gravidade da violagdo; ii) o grau de controle da Procuradoria; iii) se o direito

violado foi de terceiros, e iv) o cuidado tomado para evitar ou minimizar a violagao

34 A Corte cita precedentes dos casos The Prosecutor v. Radoslav Brdjanin, The Prosecutor v. Dario Kordic
and Mario Cerkez e The Prosecutor v. Zejnil Delalic et al.
35 O precedente citado é Gafgen v. Germany.
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(The Prosecutor v. Bemba et al., 2018Db, par. 34) —boa-fé—. Na analise do caso con-
creto, admitiu as provas por conta da gravidade mitigada da violagdo e da boa-fé da
Procuradoria (The Prosecutor v. Bemba et al., 2018b, pars. 35-37).

3.1.2. Paralelos entre o balanceamento de principios nas decisdes

Nos paralelos entre as decisdes, a do caso Katanga é de pouco acréscimo pois nao
houve andlise especifica das alineas. Basta que se considere o mencionado enten-
dimento de que o conteudo da alinea “b” visa proteger a “integridade moral” e a
“legitimidade dos procedimentos” ao garantir que o processo de coleta de provas
seja justo e respeite os direitos de todos os envolvidos no processo. Nos demais casos,
¢ unissono que a alinea “b” exige um balanceamento dos valores fundamentais do
Estatuto, apesar de nenhum desses valores ser explicitamente utilizados nas fun-
damentacdes dos juizes. Ndo sdo feitas constru¢des como “de acordo com os fatos,
os valores x e y foram preservados/violados” Na verdade, eles sdo colocados como
pano de fundo da analise, e outros elementos assumem maior relevincia nos
exames das Camaras.

O primeiro elemento comum entre as decisdes é a seriedade da violagdo. Nas
decisdes interlocutérias do caso Bemba et al., ele também assumiu a forma de
“importancia do direito a privacidade” (The Prosecutor v. Bemba et al., 2016c, par. 65;
2016d, par. 34), mas no geral é explicita a referéncia que; “apenas violagdes sérias
podem ensejar a exclusdo de provas” (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 86);
“deve ser considerada a natureza da violacao” (The Prosecutor v. Bemba et al.,
2016d, par. 33; 2018b, par. 31), ou “a gravidade da violagdo pode ser considerada
para acessar o dano a integridade dos procedimentos” (The Prosecutor v. Lubanga,
2009, par. 33; The Prosecutor v. Bemba et al., 2018Db, par. 33). Nesse ponto, ambas
as decisdes do caso Lubanga mencionaram precedentes de que meras violagdes
procedimentais ndo poderiam ensejar, por si, a exclusdo de provas confidveis (The
Prosecutor v. Lubanga, 2007, pars. 72-78; 2009, par. 28).

O segundo ponto ressaltado pelas Camaras trata da atuacdo da Procuradoria.
No caso Lubanga, um dos fatores favoraveis a admissdo das provas foi que a Procu-
radoria ndo tinha controle sobre a busca (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 46).
Na mesma linha, nas decisdes do caso Bemba et al. o fato de ser a Procuradoria
diretamente responsavel pela coleta de provas apontava para a exclusdo dos itens
(The Prosecutor v. Bemba et al., 2016¢, par. 65; 2016d, par. 33). A participagdo

ativa da Procuradoria, portanto, atua como agravante do impacto da viola¢do na

36  Nocaso Katanga, a Corte também atrela a avaliacao de eventual prejuizo a natureza desse prejuizo (The
Prosecutor v. Katanga, 2010, par. 40).
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integridade dos procedimentos. Nesse mesmo sentido, a identidade de quem teve
seu direito violado também pode agravar/atenuar o impacto da violagdo, como no
caso Lubanga em que o dano a integridade diminuiu por ser violagdo de direito de
terceiro (The Prosecutor v. Lubanga, 2009, par. 47).

Nio s6 a mera presenca, mas igualmente o comportamento das autoridades na
coleta das provas também ¢ destacado nas decisdes. Esse elemento foi apresentado
no caso Lubanga, quando a presenca fisica da Procuradoria durante a diligéncia in-
fluenciou na apreensdo dos documentos da busca, mas as provas foram admitidas
por ela estar apenas acompanhando (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 80). Na
segunda decisdo, a Corte elencou como “jurisprudéncia relevante” um relatdrio
da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos que pautou a violagdo do direito
a privacidade na natureza violenta e indiscriminada da prisdo do individuo e da
coleta de materiais incriminatdrios em sua casa (The Prosecutor v. Lubanga, 2009,
par. 27).% A atenuagdo pela “boa-fé” também foi mencionada nas trés decisdes do
caso Bemba et al. (2016b, par. 68; 2016d, pars. 36-38; 2018Db, pars. 35-37).

O ultimo elemento destacado nas analises da alinea “b” trata da garantia dos di-
reitos da defesa no procedimento. Esse ponto nio foi explicitamente mencionado
nos precedentes, mas parece permear todos eles. Nas decisdes do caso Lubanga,
frisou-se o entendimento da Corte Europeia de garantir o “julgamento justo como
um todo” (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, pars. 86 e 89; 2009, pars. 20 e 26),
que indubitavelmente envolve os direitos da defesa no processo. No caso Katanga,
a Corte excluiu uma prova porque o acusado poderia ter feito declara¢des auto in-
criminadoras quando seus direitos & presenca do advogado e de permanecer em
siléncio foram violados. Por fim, a segunda decisdao do caso Bemba et al. apresenta
mais claramente o elemento, indicando que a possibilidade de a defesa contestar
normalmente as provas no processo milita a favor da admissao das provas (The
Prosecutor v. Bemba et al., 2016d, par. 38).

Cabe um breve comentdrio acerca da possivel equiparagdo do ultimo elemento
ao da gravidade da violagdo, considerando que a simples existéncia de uma vio-

lagdo dos direitos do acusado no processo pode ser considerada grave. Entende-se

37 No trecho “jurisprudéncia relevante” da decisao, o pi elencou diversos precedentes de cortes de direi-
tos humanos e dos tribunais ad hoc para formar o contexto da violagao ao direito a privacidade, mas
nenhuma das decisdes é utilizada como ratio decidendi pela Corte. Ver The Prosecutor v. Lubanga (2009,
pars. 21-31).

38 O relatério citado é do caso Garcia v. Peru, elaborado em 1995. O el entendeu que a violagao no refe-
rido caso foi de natureza grave porque soldados nao autorizados conduziram a busca sem mandado e
realizaram a prisao, tendo colhido materiais indiscriminadamente e disparando tiros dentro da casa da
vitima para garantir sua prisdo. Relatorio citado disponivel em http://hrlibrary.umn.edu/cases/1-95-pe-
ru.htm

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol 10, pp. 1-34, 2022

21

Exclusao de provas ilicitas e a integridade dos procedimentos: Uma interpretagao do artigo 69(7)(b) do Estatuto de Roma nos precedentes do Tribunal Penal Internacional



Jodo Pedro de Souza

22

que sdo elementos separados, pois nem sempre convergem. No caso Katanga, a
violagdo em si ndo era grave, mas a Corte optou pela exclusdo da prova pelo alega-
do desprezo pelos direitos basicos do acusado. Haveria, nesse sentido, alguns tipos
de violagdo que justificariam a exclusdo automatica —as muito graves e as que de
alguma forma pdem em risco a garantia plena do julgamento justo—.

Com base nesses paralelos, passa-se a delimitar a légica do artigo 69(7) e analisar

a adequagdo dos precedentes a ela.

3.2. Logica do Artigo 69(7) e adequacio dos precedentes a fundamentacao
identificada

As consideragoes doutrindrias e os precedentes da Corte indicam que légica da in-
tegridade ¢é a que mais se aproxima da aplicagdo do artigo 69(7). Além de o concei-
to constar expressamente no texto do artigo, todos os precedentes da Corte que o
analisaram remetem ao balanceamento de principios na tensdo entre a seriedade da
violagdo e o julgamento justo. Igualmente, o tinico comentdrio ao Estatuto que men-
cionou a “légica” do artigo a associou a preservacdo da integridade da Corte (Piragoff
& Clarke, 2016), mesma conclusio atingida em uma detalhada andlise doutrinaria e
pratica da exclusdo de provas ilicitas no Tp1 (Viebig, 2016).

Dadas as multiplas perspectivas adotadas pela légica da integridade, a prética
do Tribunal se assemelha a da integridade sistémica ou “court-centered”. Assim, a
integridade de uma Corte nio esta atrelada a imagem publica que ela apresenta
(“public-centered”),” mas sim a congruéncia entre sua operagio e os valores cen-
trais que a definem,* o que inclui a coeréncia da conduta de todos os atores que
compdem esse sistema (Roberts et al., 2016). Com base nisso, se ndo houver al-
teragdes nas regras que guiam determinada Corte, espera-se que ela tome a mesma
decisdo sobre questoes semelhantes hoje e daqui a anos (Roberts et al., 2016).
Trata-se de uma expectativa de dissociagio da Corte de determinada violagio para
garantir que sua integridade se mantenha intacta.

Para que a Corte atinja os objetivos propostos, no entanto, sdo utilizados ele-
mentos cujas justificativas de aplicagdo extravasam a logica de preservagio da in-
tegridade, operando assim um sistema complexo de exclusdo de provas, fundado
em elementos sujeitos a multiplos 4ngulos de andlise. Isso ndo implica afirmar que
o sistema de exclusdo do TPI deve ser interpretado segundo a légica do sistema

que mais o beneficia. Pelo contrario, argumenta-se que a0 mesmo tempo em que o

39 No caso Lubanga (2009), a Corte rejeitou expressamente que a exclusdo de provas deva ser afetada pela
opinido publica (par. 44).

40  Tratando do conceito como integridade sistémica (Turner & Weigend, 2019, pp. 258-259). Tratando como
integridade “court-centered” (Viebig, 2016, pp. 126-127).
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artigo 69(7) esta fundado na légica da integridade sistémica, ele se debruga sobre
elementos atrelados a outras fundamentac¢des de exclusdo justamente para preser-
var essa integridade. Dada a natureza sui generis dos procedimentos do Tp1 (Viebig,
2016),* estruturada com influéncia de indmeros sistemas juridicos (Krzan, 2021),
além do ja apontado reconhecimento expresso da existéncia de multiplas légicas
de excluséo de provas pelo Tribunal, ¢ plausivel que o artigo 69(7) seja influenciado
por varias delas.

Como mencionado no Capitulo 1, a 16gica da remediacgio foi considerada para
embasar o artigo 69(7), é defendida por parte da doutrina e, apesar de rejeitar a ex-
clusdo automatica de provas, o TPI ja seguiu nesse sentido no caso Katanga. Igual-
mente, a Corte ja sugeriu ser aplicavel a dissuasdo para a Procuradoria, e confere
alto grau de relevancia ao seu comportamento na coleta de provas para decidir
(ndo) exclui-las. Por fim, o TP1 se vale de construcdo semelhante da Corte Euro-
peia ao contrapor a seriedade da violagdo ao “julgamento justo como um todo’,
além de consistentemente se valer de precedentes deste Tribunal para fundamentar
suas decisoes, indicando que a ldgica do julgamento justo também integra o artigo
69(7). Nesse cendrio, o TPI preserva a coeréncia de suas decisdes e entre elas e seus
valores centrais —e por consequéncia, sua integridade— se a exclusdo das provas
for o meio adequado para preservar os objetivos de dissuasdo, de remedia¢do ou de
preservagdo do julgamento justo (Madden, 2014). Resta avaliar se os elementos
destacados nos precedentes se adequam a tal sistema de excluséo.

Como ja apontado, nos precedentes analisados sdo delimitados cinco elementos
relevantes para o balanceamento, quais sejam, a gravidade da violagio, a presenca
da Procuradoria na colheita da prova (identidade de quem violou o direito), a iden-
tidade de quem teve o direito violado (o préprio acusado ou um terceiro), o com-
portamento (“boa-fé” ou “ma-fé”) das autoridades, e a interferéncia nas garantias
processuais do acusado.*

Na interpretagdo deste artigo, os precedentes da Corte conferem menos peso
individual as questdes da identidade dos individuos envolvidos que realizaram ou
sofreram a violagdo. Os outros trés elementos assumem posi¢des mais determinan-
tes para admitir ou excluir uma prova, ainda que no caso da “boa-fé’, segundo se

propde, seja necessaria a combinacdo com a identidade de quem coletou as provas.

41 A autora cita uma ampla gama de doutrina que também aponta nesse sentido (Viebig, 2016, p. 6). Sobre
a natureza sui generis do procedimento como um todo (Beltran Montoliu, 2018, p. 5).

42 Reforcando a ideia de que a integridade é a base da regra do artigo 69(7), trata-se de parametros prati-
camente idénticos aos propostos por Viebig (2016) e Madden (2014). Vide rodapé 17.
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Quanto a gravidade da violagao, a Corte se dissocia da interferéncia aos direitos do
individuo e preserva sua integridade pela exclusdo de provas justamente porque ela
tem o dever de assegurar e propagar seus valores de aplicagdo dos direitos humanos
(artigo 21(3) do Estatuto de Roma). Nesse sentido, uma violagdo grave ja seria su-
ficiente para excluir as provas independente das demais circunstancias do caso, ou
seja, ainda que as provas tenham sido coligidas de “boa-fé” e sem violar direitos pro-
cedimentais do acusado. Ainda assim, trata-se de um elemento auténomo, mas néo
independente, na medida em que os demais elementos podem agravar a violagdo. A
titulo de exemplo, se um policial deliberadamente excede o escopo de um mandado
de busca e apreenséo e colhe itens indiscriminadamente, a violagao da privacidade
foi viabilizada e agravada por conta da “ma-fé” das autoridades.

Além dalogica da integridade, a seriedade da violagdo tem bases na remediagio,
pois a partir do momento em que a violagido cometida contra o individuo é de
natureza grave, uma das unicas saidas para o TPI sanar seus efeitos ¢ excluindo as
provas. A Corte ndo pode tolerar violagdes graves aos direitos que esta vinculada a
proteger e aplicar, entdo seria plausivel remediar a violagdo pela exclusdo.

A “boa-fé” das autoridades também assume diferentes papeis na exclusio de
provas ilicitas. Para que sua interpretacdo fique mais clara, esse elemento deve ser
combinado com a identidade de quem colheu as provas. Assim, ha casos de
“boa-f€” e de “ma-fé” das autoridades nacionais e da Procuradoria. Havendo “m4-fé¢”
da Procuradoria, esse elemento poderia ensejar a exclusao de provas por si, pois
a Corte ndo conseguiria se dissociar do comportamento do 6rgao investigatério
atrelado ao proprio sistema.

7

Por outro lado, a “ma-fé” das autoridades nacionais nao tem os mesmos proble-
mas de dissociagdo. Por conta disso, ha possibilidade de a “ma-fé” das autoridades
nacionais configurar elemento principal da exclusio de uma prova, mas dificilmente
isso ocorreria se a violacao fosse de menor gravidade e nio interferisse nos direitos
procedimentais do individuo. A “boa-f&’, por sua vez, opera como mitigador do
impacto da viola¢ao em qualquer circunstincia, sendo decisiva para a admisséo de
provas quando ndo ha violagdes graves ou violagdes das garantias procedimentais
do acusado, como ocorreu na segunda decisdo do caso Bemba et al.

Além dos efeitos de dissociagio, a “boa-fé” também tem raizes dissuasorias sobre
o comportamento da Procuradoria, como sugerem os entendimentos nos casos
Lubanga e Bemba et al. Igualmente, tem efeitos de preservagdo do julgamento justo,
principalmente se a Procuradoria estiver envolvida. Isso porque a violagdo delibe-
rada por parte da acusagdo coloca a defesa em posi¢do de desvantagem, tendo que

se defender de uma prova colhida indevida e propositalmente por quem a acusa.
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Assim, quando combinado com a identidade de quem colheu as provas, o elemento da
“boa-fé” pode operar tanto como questdo determinante para a exclusio/admisséo,
quanto simples agravante ou atenuante do impacto da admissibilidade na integri-
dade dos procedimentos.

Por fim, a exclusio por violagdo as garantias do acusado para fins de dissociacdo
da Corte parece evidente. Tratando-se de violagdes que inviabilizam a condugio de
um julgamento justo no Tribunal, os juizes ndo teriam escolha sendo excluir as pro-
vas, haja vista que a garantia do julgamento justo é um dos principios proeminentes
do Estatuto. O fator destacado também tem influéncia das fundamentagoes de julga-
mento justo e de remediagdo. A primeira pois o elemento aborda especificamente
uma das garantias do julgamento justo. A remediag¢do, por sua vez, justificaria a
exclusdo porque se a interferéncia no direito do individuo foi desproporcional ao
ponto de prejudicar sua capacidade de exercer plenamente sua defesa, a tinica for-
ma viavel de sanar os efeitos da interferéncia é pela exclusdo das provas. O elemento
das garantias processuais foi o inico que deu base a exclusdo independentemente
da afericdo dos demais elementos, como se deu no caso Katanga, e como sugerido
no caso Bemba et al., quando a Corte mitigou o impacto da violagdo porque ela
ndo interferiu no direito do acusado de contestar as provas.

Resta apenas enderecar a adequagdo dos elementos considerados ndo determi-
nantes frente aos objetivos da integridade. Tanto a identidade de quem violou o
direito, quanto a do que teve o direito violado, relacionam-se essencialmente com a
ideia de dissociagdo. Isso porque a Corte se distancia da violagdo quando ndo é um
agente do seu sistema que a comete, e quando néo é o acusado que teve o direito
violado, como decidido no caso Lubanga. Esses elementos também sdo fundados
na dissuasdo das autoridades. Quando o responsavel pela violagao é um membro
da Procuradoria, o elemento da identidade fundamenta a exclusio na prevengéo de
novas viola¢des por um membro do préprio sistema do Tp1. Os mesmos efeitos
dissuasorios ocorrem em relagdo a identidade de terceiros, ja que o Tribunal con-
sidera a possibilidade de exclusdo nesses casos.

Com base nessas consideragdes, propde-se uma interpretagio de que o sistema
de exclusdo de provas do artigo 69(7)(b) pode se resumir a trés perguntas: a vio-
lagdo foi grave? Ela foi deliberada? Afetou as garantias processuais do acusado?
A resposta positiva da tltima pergunta certamente levard a exclusdo das provas,
como aconteceu no caso Katanga e foi sugerido no caso Bemba et al.

Nas decisdes do TPI1, ainda ndo houve situacdes de afirmativa para alguma das
duas primeiras questdes, mas considerando que foram elementos decisivos para

fundamentar a admissdo das provas nos casos Lubanga e Bemba et al., além das
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fortes conexdes com a dissociagdo e preservagio dos valores da Corte, entende-se
que eles podem ser suficientes para impactar seriamente a integridade dos proce-
dimentos. No caso da gravidade, se for uma viola¢do de “super direitos” ou que a
Corte considere “muito grave”. Quanto a ser deliberada, se a violagdo for cometida
por membros da Procuradoria. Ademais, os elementos referentes a identidade dos
individuos envolvidos na violagdo também podem interferir no impacto da vio-
lagdo, ainda que isoladamente ndo sejam capazes de levar a admissdo ou exclusao
das provas.

Tendo em vista o panorama das interpretacdes dos precedentes do Tp1, conclui-se
que todos os elementos destacados se adequam a fundamentagio légica de pre-
servacdo da integridade. Tanto a articulagdo dos elementos, quanto as suas respecti-
vas fundamentacdes, refletem um sistema multifacetado na exclusdo de provas,
que apesar de poder ser ancorado em uma logica de exclusio, torna-se completo
quando consideradas as demais fundamentagdes. Considerando o atual cendrio
da jurisprudéncia do TPI, esse sistema apresenta consideravel congruéncia, pois
as decisdes apresentam pardmetros similares de andlise e de interpretagdo, inclu-
sive referenciando decisdes anteriores para fundamentar as conclusdes. Mesmo a
decisdo peculiar do caso Katanga se adequa ao cendrio, na medida em que protege
os valores intrinsecos da Corte e abre espago para a exclusdo de provas com efeito
substancial nos direitos do acusado.

De fato, ndo se pode ignorar criticas a respeito da ampla discricionaridade
conferida aos juizes nas determinacdes sobre a admissibilidade ou ndo de provas
colhidas ilicitamente. Isso engloba a possibilidade de questionar por que a Corte
ndo faz analises especificas dos elementos mais abertos, como “violagdo séria’, ou
até mesmo da “integridade” Assim, seria coerente esperar que o Tribunal avance
no desenvolvimento de um padrio de aplicagdo de parametros que mitigue mais
significativamente os efeitos desse amplo poder discriciondrio. Por ora, no entanto,
o sistema de exclusdo de provas do TPI na andlise da alinea “b” se adequa & complexa

légica que sustenta o artigo 69(7).

Conclusao
Conforme mencionado na Introducéo, o presente trabalho se propds a responder
trés perguntas sobre a aplicacdo do artigo 69(7)(b) pelo Tp1. Eram elas: “Quais
sdo os elementos considerados pelos juizes do TPI para avaliar o ‘dano a integri-
dade dos procedimentos’? Esses elementos se fundamentam em qual logica de ex-
clusdo de provas? As interpretacdes das diferentes CAmaras, consideradas em sua

totalidade, se adequam a essa logica?”.
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Os Capitulos foram organizados de forma que, em conjunto, oferecessem as res-
postas pretendidas. A delimitacdo das diferentes fundamentagdes logicas forneceu
importante arcabougo para interpretar as decisdes do TPI e esbogar um possivel sis-
tema de exclusdo de provas mediante o artigo 69(7), complexo e multifacetado. O
panorama das regras de admissibilidade de provas, por sua vez, indicou que o artigo
69(7), sobretudo em sua alinea “b’, garante alto grau de discricionaridade aos juizes,
podendo gerar a inseguranca para os acusados quanto a uma decisdo de exclusdo de
provas ilicitas. A anélise dos elementos destacados nos precedentes, por fim, concluiu
que ha similaridades entre as decisdes e delas com o sistema de excluséo identificado.

Os temores quanto ao alto grau de discricionaridade e as criticas pela auséncia
de pardmetros mais delimitados para interpretar os conceitos mais abertos do
artigo 69(7) prevalecem. De fato, a anélise dos precedentes do TP1 indicou que eles
geram maior controvérsia no exame do caput, principalmente pois uma negativa
da violagdo impede qualquer andlise das alineas. Trata-se de discussdo relevante e
necessaria no tocante a admissibilidade de provas ilicitas, digna de novos trabalhos
no tema. Nesse cendrio, espera-se ter dado um pequeno passo nos estudos do tema
das provas ilicitas, mas que estimule novas andlises em um assunto de tamanha

relevéncia pratica e tedrica.
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Resumen

Las fuentes de derecho aplicable constituyen un aspecto nuclear del sistema judicial
de la Corte Penal Internacional (cp1), pues delimitan tanto sus herramientas de tra-
bajo como el método para emplearlas. Dichas fuentes, consagradas en el articulo 21
del Estatuto de Roma (ER), comprenden una jerarquia de fuentes internas y externas,
la jurisprudencia de la cp1 y los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
El presente ensayo tiene por objeto abordar algunos de los interrogantes que plantean
los derechos humanos internacionalmente reconocidos como fuente del derecho
aplicable por la cp1 desde conceptos tan basicos como “;qué debe entenderse por dere-
chos humanos ‘internacionalmente reconocidos?” y “scuéles son esos derechos?” hasta
las mas complejas problematicas, derivadas de la naturaleza de estos derechos como
cuspide de la jerarquia normativa de la cp1 y su legitimacion para protegerlos en caso
de conflicto con el ER. Para ello, se tomaron como referencia los principales aportes
doctrinales y jurisprudenciales que han intentado dar respuesta acerca del contenido,
alcances e implicaciones de la funcién que los derechos humanos internacionalmente
reconocidos desempeiian ante la CPI.

Palabras clave: derechos humanos; Corte Penal Internacional; Estatuto de Roma;

derecho aplicable; fuentes del derecho.
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Abstract

The sources of applicable law constitute a nuclear aspect of the International Crimi-
nal Court’s (1cc) judicial system since they define its working tools and their usage
method. Such sources, enshrined in article 21 of the Rome Statute (Rs), comprise a
hierarchy of internal and external sources, the jurisprudence of the 1cc, and inter-
nationally recognized human rights. The purpose of this essay is to study several
of the questions raised by internationally recognized human rights as a source of
law applicable by the 1cc from basic concepts such as “what should be understood
by ‘internationally recognized’ human rights?” and “which are those rights?” to the
most complex problems, derived from the nature of these rights as the apex of
the normative hierarchy of the 1cc, and the legitimacy of the latter to protect them
in case of conflict with the Rrs. To do this, the reference considered were the prin-
cipal doctrinal and jurisprudential contributions that have tried to answer the
content, scope, and implications of the role that internationally recognized human

rights play before the 1cc.

Keywords: Human rights; International Criminal Court; Rome Statute; applicable

law; sources of law.
Resumo

As fontes do direito aplicavel constituem um aspecto nuclear do sistema judicidrio
do Tribunal Penal Internacional, pois delimitam tanto seus instrumentos de trabalho
quanto o modo de utiliza-los. Essas fontes, consagradas no artigo 21 de seu Estatu-
to, compreendem uma hierarquia de fontes internas e externas, a jurisprudéncia da
Corte e, por fim, os direitos humanos internacionalmente reconhecidos.

O objetivo deste ensaio é estudar vérias questdes levantadas pelos direitos humanos
internacionalmente reconhecidos como fonte de direito aplicavel pela Corte: desde
conceitos basicos como “o que deve ser entendido por direitos humanos interna-
cionalmente reconhecidos?’, e “quais sdo esses direitos?”; até mesmo os problemas
mais complexos, decorrentes da natureza desses direitos como apice da hierarquia
normativa da Corte, e sua legitimidade para proteger tais direitos em caso de conflito
com seu Estatuto.

Para isso, serdo tomadas como referéncia as principais contribui¢des doutrinarias
e jurisprudenciais que tentaram responder ao contetido, alcance e implicagdes do
papel que os direitos humanos internacionalmente reconhecidos desempenham

perante o Tribunal Penal Internacional.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Tribunal Penal Internacional, Estatuto de

Roma, direito aplicavel, fontes do direito.
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Introduccién

La Corte Penal Internacional (cp1) es el resultado del mayor esfuerzo de los Estados
por poner fin a la impunidad de los crimenes mas graves de trascendencia para la
comunidad internacional. El texto del Estatuto de Roma (ER) refleja con claridad el
delicado equilibrio entre dos tensiones constantes durante los trabajos preparato-
rios. De un lado, la dificil conciliacion entre los intereses de Estados pertenecientes
a tradiciones juridicas histéricamente opuestas: la continental y la anglosajona.
De otro, el firme compromiso de esos Estados por alcanzar un consenso comun,
aun a costa de ceder parcialmente en sus pretensiones.

Tras aflos de intensas negociaciones, la cPI se erigié como el primer tribunal
penal internacional en romper la tendencia mantenida por sus antecesores. Fue
pionera, ademds de por su caracter permanente' y su mayor sometimiento a las
exigencias del principio de legalidad? —resulta especialmente llamativa la previ-
sién expresa en el articulo 21 del ER de un sistema de fuentes juridicas aplicables—,
por la originalidad e innovacién que supone, asi como por las trascendentales
implicaciones que conlleva en la practica jurisdiccional de la cp1 a la hora de in-
terpretar y aplicar el derecho penal internacional a casos concretos. Dicho articulo
establece, junto a una jerarquia de fuentes materiales y formales y al papel de la
jurisprudencia de la cp1, una peculiar clausula en alusion a los derechos humanos
internacionalmente reconocidos y al principio de no discriminacién.

Con todo, pese a los indudables progresos con la adopcion del ER, este presenta
imperfecciones. Las negociaciones entre los Estados Miembros, especialmente
complicadas en las cuestiones mas controvertidas del ER, resultaron en una redaccién
imprecisa y ambigua. Una de esas cuestiones fue el sistema de fuentes aplicables y,
en particular, el rol que los derechos humanos jugarian en su configuraciéon. Aunque
la doctrina y la jurisprudencia han perfilado sus contornos, todavia en el siglo xx1
hay numerosas aclaraciones pendientes, que exigen un analisis integral de la estruc-
tura del ER, la jurisprudencia la cp1 y las intenciones de los Estados Miembros

plasmadas en las actas de la Conferencia de Roma.

1 En contraposicién a la naturaleza ad hoc caracteristica de este tipo de tribunales.
2 Al limitar su competencia ratione temporis a los crimenes cometidos tras la entrada en vigor del g, a
diferencia de los demas tribunales penales internacionales.

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol 10, pp. 1-26, 2022

Los derechos humanos internacionalmente reconocidos ante la Corte Penal Internacional



David Estévez Lledd

1. La funcion de los derechos humanos

internacionalmente reconocidos

1.1. Ubicacién dentro del sistema de fuentes

El apartado 3 del articulo 21 del ER es posiblemente el precepto mds trascendental
del conjunto normativo de la cp1. Varios autores resaltan su vocacion cuasi constitu-
cional (Sheppard, 2010, p. 46; Fronza, 2010), comparable a aquellas disposiciones
que, en los ordenamientos nacionales, autorizan a los 6rganos judiciales a inaplicar
todo derecho que consideren discriminatorio o contrario a los estdndares de dere-
chos humanos (Hafner & Binder, 2004; Schabas, 2016). Esta posicién preeminente
se desprende de la sola lectura del primer inciso del apartado objeto de analisis:
“La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo
debera ser compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos”
De esta cita cabe extraer dos importantes apreciaciones:

a. El amplisimo alcance del test de compatibilidad, que se extiende no solo a
la interpretacion, sino también a la aplicacion directa de todas las demas
fuentes (apartados 1y 2).

b. La obligacién de someter toda actividad de la cp1 (ya sea interpretativa o
aplicativa) a dicho test, dada la inequivoca imperatividad infundida por el
modal “deberd” (must, en su redaccion original).

A laluz de ambas cuestiones, la doctrina mayoritaria coincide en afirmar que el
articulo 21. 3. del ER se posiciona en una suerte de plano “supra legal” con relaciéon
a las fuentes primarias de la cp1 (Becerra Ramirez, 2017; DeGuzmén, 2016, p. 948;
Heikkila, 2017). La principal consecuencia es que, en caso que la aplicacion del ER
resultase de cualquier forma contraria a los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos, la cp1 estaria obligada a rehusar su aplicacién y debera hallar una
solucién conforme a tales derechos (Bitti, 2009; Hochmayr, 2014; Schabas, 2016).

Sorprendentemente, los trabajos preparatorios apenas aportan informacién al
respecto. Parecia obvio que la cp1 debia hacer uso de su derecho aplicable con firme
sumision a los derechos humanos, estos serian el limite tltimo de su discrecionali-
dad (Croquet, 2011). La mayoria de los Estados se mostraron, sin mds, de acuerdo
con la referencia a la conformidad con los derechos humanos, pasando por alto su
significado y posibles implicaciones. Por el contrario, toda la atencién fue acapa-
rada por una controversia que, si bien en siglo XXI se encuentra superada, en 1998
denotaba un progresismo infrecuente para la época: el uso del vocablo “género”
en lugar de “sexo” como motivo de discriminacién (oNU, 1998c¢). El debate sobre

la eleccién de la terminologia mas adecuada —que se acabé saldando con la in-
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clusion de un articulo expresamente destinado a la definicion de “género” (onu,
1998d)— desvié el foco de la delimitacion precisa de la funcién de los derechos
humanos en el sistema de fuentes de la cp1.

Lo que los Estados no pudieron imaginar en aquel momento fue que dicha
féormula entrafiaba una cldusula de compatibilidad que atribuiria a la cP1 una
facultad imprevisible: la de prescindir de su propio instrumento constituyente
cuando su aplicacion fuese contraria a los derechos humanos internacionalmen-
te reconocidos. El intento de los redactores del ER de limitar los poderes de la cp1
tuvo el efecto justamente contrario (Arsanjani, 1999, p. 29; DeGuzman, 2016;
Schabas, 2016).

1.2. Naturaleza y funcién de la clausula del articulo 21. 3. del ER

A diferencia de los asistentes a la Conferencia de Roma, la doctrina ha abordado el
alcance e implicaciones del test de compatibilidad. Aun asi, su naturaleza juridica y
funcién exacta siguen siendo muy discutidas. En cuanto a su naturaleza juridica,
un importante sector doctrinal, encabezado por Bitti, afirma categéricamente que
los derechos humanos operan como una fuente auténoma, pues el articulo 21. 3.
del ER les reconoce sustantividad propia (Bitti, 2009, p. 288; Salado Osuna, 2000;
Svacek, 2016). Al margen de la construccién jurisprudencial de la cp1, dos son las
razones que respaldan este posicionamiento:

a. El hecho de prever un apartado singular para la consagracion de los dere-
chos humanos, cuando hubiera sido mucho mas sencillo y comprensible
incluir su mencion en cualquiera de los apartados 1 (v. gr., en el literal b,
supeditados a las fuentes primarias) o 2 (especificando su funcién como
auxiliar e interpretativa de la jurisprudencia de la cp1).

b. Lasingular consideracion de los derechos humanos de dicho apartado singu-
lar como un parametro independiente, superior y transversal a todas las demads
fuentes,’ inspirando su interpretacién y condicionando su aplicabilidad.

Aun asi, algunos autores denominan el articulo 21. 3. del ER como una mera guia

oregla interpretativa y no le reconocen el caracter de fuente formal (Kiss & Olasolo,
2010; Vasiliev, 2009; Werle, 2017). Al respecto, Fronza (2010) asevera con acierto
que dicho articulo “no es una letra d) del parrafo 1 [y que] no requiere aplicar tout
court otras fuentes sobre derechos humanos internacionalmente reconocidas

que puedan crear nuevos derechos” (pp. 239-240). Con todo, no esté del todo claro

3 La expresion “[El] derecho de conformidad con este articulo” engloba tanto a la jerarquia del apartado 1
como a la jurisprudencia del apartado 2 del articulo 21.
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que el, en comento no pueda crear nuevos derechos no previstos inicialmente por
las fuentes primarias, como se abordard.

Respecto a la funcién del articulo 21. 3. del ER, son varios los autores que
coinciden en identificar tres vertientes: interpretativa, integradora y creadora
(Hafner & Binder, 2004; Pellet, 2002). La cp1 ha empleado la clausula de com-
patibilidad en todos los anteriores sentidos en diferentes decisiones. En efecto,
alguna Sala de Cuestiones Preliminares (scP) se ha decantado por adoptar un
enfoque restrictivo, considerando el articulo 21.3. del ER como una guia pura-
mente interpretativa, omitiendo sualcance aplicativo (The Prosecutor v. Katanga,
2008a). Sin embargo, la Sala de Apelaciones ha resaltado que el test de compa-
tibilidad con los derechos humanos no solo se circunscribe a la interpretacion,
sino a la aplicacion del derecho: “Los derechos humanos sustentan el Estatuto;
cada aspecto de él (...). Sus disposiciones deben interpretarse y, lo que es mas
importante, aplicarse, de acuerdo con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos (...)” (The Prosecutor v. Lubanga, 2006b). Este rotundo pronun-
ciamiento disip6 las dudas acerca de la sujecion del ER a los derechos humanos
y sentd un criterio que resonaria en posteriores decisiones (The Prosecutor v.
Lubanga, 2008h).

La cp1 ha llegado mas lejos al rechazar la aplicacién del ER cuando ocasione un
resultado contrario a los derechos humanos. Tal situacion se produjo en el caso
Katanga y Chui: tres testigos pretendian solicitar asilo en Paises Bajos, sede de la
cpr, ante el temor fundado de ser represaliados por sus declaraciones al regresar
a la Republica Democratica del Congo. El articulo 97.3.b) del ErR determina que
“[1]a persona trasladada permanecera detenida. Una vez cumplidos los fines del
traslado [en este caso, prestar testimonio], la Corte la devolvera sin dilacién al
Estado requerido”. Dado que la devolucién “sin dilacién” suponia privar a los
testigos de la posibilidad de solicitar asilo (UNHCR, 2007), la Sala de Primera
Instancia (sp1) decidié no aplicar dicho precepto (The Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo Chui, 2011).

La anterior decisiéon muestra cémo la cp1 se hace eco del criterio de la doctrina
mayoritaria al sostener que los derechos humanos internacionalmente reconocidos

prevalecen sobre el ER y lo desplazan en caso de contradiccion.

1.3. Contenido de los “derechos humanos

internacionalmente reconocidos™
La férmula “derechos humanos internacionalmente reconocidos” fue empleada por

primera vez en 1995, en el borrador elaborado por un comité de expertos alternativo
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ala Comision de Derecho Internacional.* El comentario explicativo de ese articulo
exponia la remision a “los derechos enumerados en tratados internacionales am-
pliamente ratificados, como la Convencién contra la Tortura” (Association Inter-
nationale de Droit Pénal, 1995, pp. 68-70). Esta delimitacion tan restrictiva hace
imposible trasladar directamente su significado al del inciso del articulo 21.3. del
ER (Young, 2011).

En enero de 1998, uno de los informes del Comité Preparatorio, previo a la cele-
bracién de la Conferencia de Roma, incorporé una nota explicando que la férmula
«internacionalmente reconocidos [pretendia] cubrir también normas no conven-
cionales (non-treaty standards) y, por tanto, seria mas amplia que la de ‘Derecho
Internacional’» (ONU, 1998a, p. 118, nota 215). El proyecto fue valorado positiva-
mente en la Conferencia de Roma, en la cual Per Saland declaré que dicha clausula
era “un texto de consenso, que exigia que el derecho aplicado fuese compatible con
ciertos valores reconocidos internacionalmente” (oNu, 1998c¢, p. 222).

Ciertamente, los derechos humanos internacionalmente reconocidos ya fueron
citados en otros textos internacionales con anterioridad, aunque rara vez precisa-
ran su significado (Hafner & Binder, 2004). Uno de estos raros ejemplos son los
Acuerdos de Dayton, cuyo Anexo 6 brinda una enumeracién de los derechos y
libertades reconocidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
y sus protocolos (0SCE, 1995). Con posterioridad a la Conferencia de Roma, la oNU
empleo la misma denominacion para referirse a un catdlogo atin mas extenso de
instrumentos, como la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y, por supuesto, el CEDH (oNU, 2000)

Diversos autores se han preguntado por el significado exacto del matiz “inter-
nacionalmente reconocidos” a fin de identificar los derechos humanos relevan-
tes a efectos del articulo 21.3. del ErR (Akande, 2009; Fernandez Sanchez, 2000).
Como subraya Sheppard (2010), ni el Er ni la jurisprudencia han aclarado este
punto, y esta ultima se resiste a describir su contenido o indicar pautas para su
correcta identificacion.

Pese a la incertidumbre inicial, el ErR ofrece algunas pistas, por sutiles que sean.
La primera de ellas es que los redactores se abstuvieron de recurrir con excesiva asi-
duidad a la nocién “derechos humanos”, que tan solo aparece tres veces en los 128
articulos del texto definitivo (articulos 21.3., 36.3. b) ii) y 69.7. del ER). La segunda,

que junto a la expresion “internacionalmente reconocidos’, en el articulo 7.1. h) del

4 Con todo, dicha expresion aludia a la practica de la prueba (articulo 44. 6. del borrador) y no al derecho
aplicable.
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ER, al tratar los motivos tipicos del crimen de lesa humanidad de persecucién, habla
de aquellos “universalmente reconocidos” por el derecho internacional, de lo que
se deduce que una y otra acepcion deben ser diferentes (articulos 54.1. c., 55y 67
del Er; Edwards, 2001, p. 365, nota 178).

Schabas (2016) sugiri6 que la parca alusion a los “derechos humanos” no fue ca-
sual, sino un intento de evitar reticencias por parte de los gobiernos mas autori-
tarios presentes en la Conferencia de Roma (p. 397). Por otro lado, la doctrina es
undnime al afirmar que los derechos humanos “internacionalmente reconocidos”
abarcan un mayor catalogo que aquellos “universalmente reconocidos” (Bitti, 2009;
Fronza, 2010). Esta circunstancia, que a priori pudiera parecer paraddjica, cobra
sentido al discernir que determinados derechos humanos de alcance internacional
pueden no gozar de reconocimiento universal (Edwards, 2001). En efecto, el um-
bral “universal” es mucho mas exigente que el requerido por “internacional’, pues
este ultimo acoge aquellos derechos que, sin llegar a ser reconocidos por todos los
Estados (con caracter universal), lo son por grupos de ciertos Estados, incluyendo
derechos de reconocimiento regional (Svacek, 2016).

La jurisprudencia de la cp1 ha confirmado este enfoque, respaldando la aplicabi-
lidad de los instrumentos regionales de derechos humanos por la via del articulo
21.3. del ER (The Prosecutor v. Lubanga, 2007b, par. 16). La mayor parte de la cons-
truccion jurisprudencial basada en derechos humanos internacionalmente reconoci-
dos encuentra sus cimientos en la casuistica del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
Asi pues, la cp1 ha confiado en la jurisprudencia del TEDH para incorporar y desa-
rrollar, entre otras materias (Croquet, 2011), la doctrina de abuso de proceso,’ la
concesion de libertad provisional (The Prosecutor v. Lubanga, 2007, par. 43), los
derechos a un juicio sin dilaciones indebidas (The Prosecutor v. Katanga and Ngud-
jolo Chui, 2009b, par. 6) y a la asistencia gratuita de un intérprete (The Prosecutor
v. Lubanga, 2006a).

Finalmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia coinciden en que el articulo
21.3. del ER reconoce a la cp1 la potestad de utilizar diversos instrumentos de soft
law como fuente aplicable (Svacek, 2016); tal ha sido el caso de, por ejemplo, los
Principios y Directrices Basicos sobre la Tutela y Proteccién de Derechos de las
Victimas (ONU, 2008; The Prosecutor v. Lubanga, 2008b, par.35). Aunque algiin ma-
gistrado ha cuestionado su potencial al no considerarlos, per se, suficientemente

5 Ejemplos de “abuso de proceso” serian los casos en los que el Fiscal lleva a cabo una actuacion concer-
tada con las autoridades del Estado requerido de colaboracion y este Gltimo vulnera sisteméaticamente
los derechos procesales del acusado (Vid. The Prosecutor v. Lubanga, 2006b, par. 38).
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persuasivos para orientar el sentido de una decisién, la Sala de Apelaciones ha
confirmado su plena aplicabilidad al amparo del articulo 21.3. del ER como guia o
principio rector (The Prosecutor v. Lubanga, 2008a, par. 33). Otros ejemplos de soft
law a los que la cpr1 se ha remitido son los informes de la Comisién de Derechos
Humanos del Consejo Econémico y Social de la oNu (The Prosecutor v. Lubanga,
2007c, par. 16), la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y Abuso de Poder, de 1985 (The Prosecutor v. Bemba, 2008,
par. 16), e incluso las Recomendaciones del Consejo de Europa (The Prosecutor v.
Katanga and Ngudjolo Chui, 2009a, par. 27).

En suma, los “derechos humanos internacionalmente reconocidos” comprenden
un conjunto amplisimo de instrumentos de derechos humanos, si no su totalidad.
Se trata de un concepto que engloba no solo los tratados universales, de maximo
alcance, sino los heterogéneos instrumentos de sistemas regionales y una miriada

de principios, directrices y recomendaciones de soft law (Salado Osuna, 2000).

2. La practica de la CPI

La consecuencia de la condicidn introducida por el articulo 21.3. del ER es la nece-
saria conformidad de la actuacién de la cp1 al vasto catdlogo de derechos humanos
delimitado en el epigrafe anterior. Dicho estdndar de conformidad se caracteriza
no solo por la posicién subordinada de aquella, sino por la capacidad de integracién
y complementacion de estos ultimos. Resulta evidente que el reducido compendio
normativo del ER es incapaz de solucionar los numerosisimos obstaculos que pueden
surgir al albur de la actuacion judicial de la cp1 tanto por las limitaciones propias
de su redaccién, como por la complejidad inherente a las dimensiones de un proceso
penal ante la cp1.

En contra de las previsiones iniciales de los redactores, los derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos han permitido a la cp1 mucho mas que cubrir lagu-
nas mediante el simple recurso de la interpretacion. En este punto, abordaremos la
vertiente mas controvertida de las mencionadas: la cp1 como creadora de derechos.

De entrada, deben identificarse las limitaciones de esta poderosa facultad. Los au-
tores sefalan que el potencial de la cp1 como creadora de derechos se circunscribe
taxativamente a aspectos procesales (Svacek, 2016). El Comité Preparatorio tuvo en
cuenta este extremo al apostillar que la actividad de la cp1 debia ser, ademas de com-
patible con los derechos humanos, devotamente respetuosa con el principio nullum
crime sine lege (ONU, 1998b, p. 47, nota 63). El derecho penal sustantivo quedaria,
sin discusidn, excluido del dmbito de creatividad de la cp1 so pena de quebrantar di-

cho principio (Grover, 2010). Hasta el momento, la cp1 se ha adherido firmemente a
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este planteamiento, privandose de introducir matices susceptibles de desnaturalizar
conceptos puramente sustantivos, asi como de crear instituciones penales no previs-
tas por el ER (The Prosecutor v. Ngudjolo, 2012, par. 15-20).

Por el contrario, lo anterior no puede predicarse de los derechos procesales de
las partes. No puede perderse de vista que estos derechos, frecuentemente tildados
de “adjetivos”, consagran una serie de garantias esenciales cuyo fundamento radica
en el proceso penal en si mismo. Tales garantias no son sino auténticos derechos que,
por mucho que nazcan y se ejerzan en el seno de un procedimiento, indudablemente
gozan de sustantividad propia.

A continuacidn, se analizardn algunos casos paradigmadticos en los que la cp1
ha rebasado los lindes de la mera integracion de lagunas, llegando a crear figuras
procesales no reguladas por su instrumento fundamental, o incluso reconociendo

ex novo derechos procesales a las partes.

2.1. Derechos del acusado

Todo apunta a que el articulo 21.3. del ER se concibié como una garantia de la tutela
judicial efectiva de los derechos del acusado. Es sensato pensar que, en un intento
por desvincularse de las experiencias de los tribunales penales militares y ad hoc,
los redactores pusieran especial atencién en reforzar las garantias procesales de los
acusados ante la cp1. En gran medida, si estas eran las genuinas expectativas de los re-
dactores, la préactica de la cp1 las ha hecho realidad. No en vano, los pronunciamien-
tos que demuestran con mayor claridad el poder creador de la herramienta conferida
por el articulo en cuestion son aquellos que resuelven a favor del reconocimiento y
proteccion de los derechos del acusado. A continuacién, se exponen dos de los casos
mas significativos, relativos a la suspension del proceso y al derecho del detenido a
recibir visitas familiares.

El primer incidente tuvo lugar en el caso Lubanga. El punto de partida es la facul-
tad de la Fiscalia, en virtud del articulo 54.3. e) del ER, de acordar la confidencialidad
de determinados documentos e informacién que recabe, que solo serviran al pro-
posito de obtener nuevas pruebas que puedan efectivamente practicarse en el
juicio oral. Por otro lado, el articulo 67.2. del Er impone al Fiscal la obligacion de
revelar cualquier documento o informacién que pudiera beneficiar al acusado, sea
indicando su inocencia, atenuando su responsabilidad o afectando la credibilidad
de las pruebas de cargo.

En dicho caso, las semanas previas a la celebracion del juicio oral, el Fiscal advir-
ti6 a la sp1 que varios elementos aportados por distintas instituciones al amparo del

articulo 54.3. e) del ER contenian informacion potencialmente exculpatoria (The
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Prosecutor v. Lubanga, 2008c, par. 7). Como era previsible, los colaboradores no
consintieron la revelacion de dicha informacién, pues la habian proporcionado
sabiéndose amparados por la confidencialidad y el anonimato.

Tras algunas alegaciones (The Prosecutor v. Lubanga, 2008d, pars. 3-10), la sp1
apreci6 que el dilema solo podia resolverse en perjuicio de los derechos de uno
de los involucrados: los del acusado o los de los testigos anénimos (The Prosecutor
v. Lubanga, 2008e), y reprendié con dureza la actuacion del fiscal, resaltando que
habia hecho de una facultad excepcional una practica habitual e inapropiada. La
situacion planteaba un conflicto inédito ante el cual todos los textos normativos de
la cp1 guardaban silencio.

En esta encrucijada, la sp1 aplico el articulo 21.3. del ER para invocar la jurispru-
dencia del TEDH y del Tribunal Penal para la ex- Yugoslavia (TP1Y) acerca del dere-
cho a un juicio justo, advirtiendo que el proceso habia desembocado en un escenario
en el que resultaba imposible reintegrar los elementos esenciales de un juicio justo.
En consecuencia, optd por decretar el sobreseimiento provisional y convocar una
visita para decidir sobre la puesta en libertad condicional del acusado. No obstante,
esta decision salomonica adolecia de un defecto nada insignificante: ni el ER ni
ningun otro texto regulaba la figura del sobreseimiento, por lo que carecia de todo
respaldo juridico en el sistema de la cp1. La sp1 habia ido més alld de la literalidad del
ER, reconociendo una posibilidad no contemplada por aquel para velar por los dere-
chos humanos en juego.

Cuando la cuestion llegé a la Sala de Apelaciones, esta reconocié que no existia
base legal para el sobreseimiento ante la cp1 (The Prosecutor v. Lubanga, 2008f). Sin
embargo, dado que su no reconocimiento acarrearia ineludiblemente la vulneracién
de derechos humanos internacionalmente reconocidos, su aplicaciéon no solo era
conforme a derecho, sino imperativa (The Prosecutor v. Lubanga, 2006b).

Un acontecimiento ain mas revelador ocurrié en el caso Ngudjolo Chui. En esta
ocasion, el acusado, que cumplia prisién provisional en La Haya, solicité que la
administracién de la cp1 financiara una visita de su nucleo familiar (integrado por
sumujer y seis hijos). La encargada del registro estimé solo parcialmente la solicitud e
indicé al alcaide que le informara que solo podia financiar, para un periodo anual,
dos visitas de tres familiares o tres visitas de dos familiares (The Prosecutor v. Katanga
and Ngudjolo Chui, 2008d). Asimismo, expuso que, aunque la cpI no estaba legalmente
obligada a financiar visitas familiares al detenido (dado que, mutatis mutandis, el
solicitante carecia de tal derecho), entraba dentro de la discrecionalidad reglada de la
Secretaria autorizar total o parcialmente esta solicitud atendidas las circunstancias

personales del detenido.
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El detenido recurrid, alegando, entre otros motivos, que el régimen de visitas
ofrecido no le permitiria mantener sus vinculos familiares (The Prosecutor v. Katan-
ga and Ngudjolo Chui, 2008). Tras la decisiéon desestimatoria de la Secretaria, el
detenido opt6 por recurrir ante la Presidencia de la cp1, quien resolvié impugnan-
do la decisién de la Secretaria y estimando la pretension del recurrente (The Prose-
cutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, 2009a). Citando jurisprudencia del TEDH, la
Presidencia record6 que los derechos humanos deben interpretarse “de manera
practica y efectiva, mds que tedrica e ilusoria”. La decision final estimé que, en las
circunstancias del detenido, la tinica forma de garantizar su derecho a recibir visitas
familiares era que estas, ademds de abarcar la totalidad de su nicleo familiar, corriesen
integramente a cargo de la cpI.

Esta decision se erige en una de las mds trascendentales en materia de derechos
humanos ante la cp1, al demostrar que el articulo 21.3. del ER permite reconocer,
conceder y garantizar derechos originalmente no contemplados en las fuentes pri-
marias. En este sentido, como observan algunos autores, la cPpI es el primer tribu-
nal internacional en reconocer expresamente la obligacién positiva de financiar,

cuando sea necesario, las visitas familiares a los detenidos (Svacdek, 2016).

2.2. Derechos de las victimas
Otra de las caracteristicas mas peculiares del sistema de la cp1 es la posicion juridica
de las victimas. Numerosos autores han dedicado minuciosos estudios a identificar y
describir sus aspectos mas problematicos, y la jurisprudencia tampoco ha escatimado
en elucidaciones al respecto. Sin desmerecer el interés que suscita la materia, este
trabajo no pretende entrar al estudio pormenorizado de la figura de las victimas
ante la cpL

Aun asi, para exponer algunos avances brindados por la jurisprudencia al estatuto
juridico de las victimas, es preciso sefialar el rasgo mas definitorio del concepto de
“victima” concebido ante la cp1. Baste advertir que las victimas, pese a intervenir
en el proceso ante la cp1 asistidas de representacion legal, no gozan del estatus de
“parte” (reservado en exclusiva a Fiscalia y defensa), sino del de “participantes”
Esta dispar consideracion implica, entre otras consecuencias, la restriccion y con-
dicionamiento de su capacidad de actuacion en comparacion con la de las partes
(Kiss & Olasolo, 2010). En cualquier caso, aunque el articulo 21.3. del R se conci-
bi6 en defensa de los derechos del acusado, algunos pronunciamientos favorables
a las victimas han sido igualmente revolucionarios.

El primer ejemplo versa sobre la definiciéon propia de la condicién de “victima”

segun el articulo 85 de las Reglas de Procedimiento y Pruebas (rpp), que dispone:
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Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento y Pruebas:

a) Por “victimas’ se entenderd las personas naturales que hayan su-
frido un dafio como consecuencia de la comision de algin crimen de

la competencia de la Corte.

La cp1 ha llevado a cabo una interpretacion interesante del significado atribuido a
“personas naturales”, término basico para el reconocimiento del estatus de victima
y, por consiguiente, decisivo para participar en el proceso. La jurisprudencia de las
sscp y de las ssp1 ha sido inconsistente ante la disyuntiva de conceder o no el estatus
de victima a una persona fallecida. Esta no es una cuestién baladi, pues de ella depende
el reconocimiento del derecho a participar en el proceso a los sucesores de la victima
mediante el ejercicio de los derechos de reparacion a herederos de esta.

De un lado, la scp I rechazé que los herederos de una persona fallecida a causa de
los crimenes objeto de investigacion pudieran participar en el proceso (The Prosecutor
v. Katanga and Ngudjolo Chui, 2008c, par. 63), pues, ateniéndose al tenor del articulo
89. 3. de las rep, la solicitud de participacion en concepto de victima solo puede
presentarse con el consentimiento de aquella.

A mi juicio, esta interpretacion restrictiva resulta insatisfactoria, pues asume una
concepcion excesivamente formalista de la nocién de “victima”. Al amparo de la
definicién legal ex articulo 85 de las RPP, la scp I dictaminé que no procede hablar de
victima a efectos procesales cuando el sujeto carece de personalidad juridica por
haber fallecido. Esto tiene sentido desde la dptica que, por obvias razones, no es el
fallecido quien participa en el proceso penal. Sin embargo, al margen de la mejorable
redaccién del articulo 85 de las RPP y los requisitos legales exigidos, parece sensato
aceptar que una persona fallecida a cuenta de un crimen debiera reputarse victima
del mismo. Con todo, la scp I soslayé entrar al fondo de esta cuestion.

Ese mismo afio, la scp III lleg6 a una conclusién radicalmente distinta. Esta asevero
que, pese a ser cierto que el articulo 89. 3. de las RPP no reconocia la legitimacién
de los herederos de la victima fallecida, tal precepto debia leerse bajo el prisma de
los derechos humanos internacionalmente reconocidos (The Prosecutor v. Bemba,
2008a). Asi pues, partiendo de la evidencia de que “una victima no deja de ser tal a
causa de su muerte’, optd por interpretar que el elemento de personalidad concurria
en el momento de la presunta comision de los hechos delictivos, elemento suficiente
para otorgar la condicién de victima a una persona difunta al momento de presentar
la solicitud de participacion.

Asimismo, la scp Il acudié a la jurisprudencia de la Corte IDH para resaltar que,

por un lado, de la comisién de un delito emerge la obligacién de compensar el dafio
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causado ala victima, y, por otro, que el fallecimiento de esta tltima, lejos de extinguir
dicha obligacion, la transmite mortis causa a sus causahabientes. De este modo, ala
legitima pretension de reparacidn que asiste por derecho propio a los herederos de
la victima ha de anadirse el derecho de reparacion heredado de la victima fallecida,
cuyo ejercicio solo puede hacerse efectivo a través de la participacion en el proceso.

Por lo anterior, la scp III no solo reinterpret6 el articulo 85 de las RPP para reco-
nocer el estatus de victima a personas fallecidas, sino que estim¢ la presentacion
de solicitudes de participacién de sus herederos, creando un supuesto adicional no
previsto por el articulo 89.3. de las rRpp, fundado en el cumplimiento de la clausula
de compatibilidad del articulo 21.3. del ER y contribuyendo a reafirmar su caracter
primordial como conditio sine qua non de la actuaciéon de la cpI.

Otra conquista de los derechos de las victimas sobre el ER fue el reconocimiento
de la facultad de aportar sus propias fuentes de prueba, aunque indirectamente. De
entrada, en sede de practica de pruebas en la fase del juicio oral, el articulo 69.3. del Er
reza: “Las partes podran presentar pruebas pertinentes ala causa (...). La Corte estara
facultada para pedir todas las pruebas que considere necesarias para determinar la
veracidad de los hechos”.

Del sentido literal del precepto se desprende inequivocamente que el ER solo legi-
tima a “las partes” (Fiscalia y defensa) para la aportacion de pruebas, excluyendo a
“los participantes”, es decir, las victimas. Conscientes de este hecho, los magistrados
de la sp1 I centraron su atencion en el segundo inciso del articulo 69.3. del Er y con-
vinieron que las victimas podian presentar sus pruebas en la medida en que la cp1 las
creyera necesarias (The Prosecutor v. Lubanga, 2008b). Esta interpretacion se presen-
t6 como la mas respetuosa de las exigencias al articulo 21.3. del £r y a los Principios
Basicos de la Resolucion 60/147 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 2005
(The Prosecutor v. Lubanga, 2008b).

La concesion de esta facultad fue ciertamente polémica, pues a efectos practicos
equivalia a reconocer a las victimas una suerte de estatus de parte impropio, seme-
jante mutatis mutandis a la acusacion particular, y al mismo nivel que la Fiscalia.
Asi mismo, dado que las pruebas de las victimas podrian contribuir tanto a reforzar
como refutar los elementos de conviccidn aportados por la Fiscalia, la fase probatoria
se tornaba enormemente complicada.

Finalmente, la Sala de Apelaciones estim¢ la posibilidad de las victimas de pre-
sentar pruebas en la fase del juicio oral (The Prosecutor v. Lubanga, 2008a), subra-
yando que la privacion terminante de esta facultad obstaculizaria el ejercicio de
su derecho a participar en el proceso segun el articulo 68.3. del £r (The Prosecutor

v. Lubanga, 2008a). Pese a la contundencia de estos argumentos, el hecho de que
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dos de los cinco magistrados integrantes de la Sala de Apelaciones no suscribiesen
la tesis mayoritaria refleja la ambigiiedad e incertidumbre de la cuestién. En cual-
quier caso, la doctrina califica esta decisién como un auténtico hito en la pugna
de la representacion legal de las victimas por reivindicar sus derechos humanos y
expandir el reducido ambito de actuaciéon como “participantes” en el proceso (Kiss
& Olasolo, 2010, p. 27).

Ambos casos contribuyen a reforzar la idea de que la cp1 ha convertido la preten-
dida limitacién en una herramienta capaz de crear de facto derechos no previstos
por su corpus normativo. Aun constatando los progresos logrados en beneficio
de las victimas y los acusados, la incertidumbre inherente a esta practica no debe

pasar desapercibida (Fronza, 2010).

2.3. Critica a la metodologia de la CPI

Por supuesto, la construccion jurisprudencial de la cpI en esta materia ha sido
objeto de investigacion y critica por parte de la doctrina. Al aplicar e interpretar tales
derechos ante un caso concreto, los autores distinguen dos perspectivas, denomi-
nadas contextual y minimalista (Sheppard, 2010).

La primera supondria restringir la aplicabilidad de los instrumentos regionales
disponibles tinicamente a aquellos que resultasen relevantes al caso concreto. Desde
esta perspectiva, la cp1 deberia privarse de aplicar el cEpH o la Convencién Americana
de Derechos Humanos a las causas originadas en el continente africano, y cefiir-
se unicamente a la aplicacién de la Carta Africana de Derechos Humanos. Esta
opcion permite utilizar el contexto del caso como elemento delimitador de la am-
plisima envergadura del articulo 21.3. del ER para proporcionar resoluciones con-
sistentes con los sistemas regionales de proteccidon de derechos humanos. Esto en
nada afecta al hecho de que la cp1 no es un tribunal de derechos humanos, aunque
su actuacién esté fuertemente vinculada a ellos (The Prosecutor v. Ngudjolo Chui,
2014, par. 24; Svacek, 2016). El proposito ultimo de este tratamiento es prevenir
que al procesado le sean aplicables ante la cpP1 unos estandares de derechos huma-
nos injustificadamente distintos a los que, de haber sido juzgado por un tribunal
nacional, le hubieran correspondido (Sheppard, 2010).

La perspectiva minimalista consiste en la practica justamente opuesta: permitiria
aplicar cualquier instrumento regional de proteccién de derechos humanos con
independencia de las circunstancias del caso concreto. En vista del evidente caracter
supranacional de los pronunciamientos de la cp1, inherente a su naturaleza como
garante tltimo del principio de justicia universal, no cabe duda de que este deberia ser

el enfoque 6ptimo para informar y orientar su funcién jurisdiccional. En efecto,
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la especial gravedad y trascendencia internacional de los crimenes de su compe-
tencia son fundamento suficiente para legitimar a la cpI a recurrir, indistintamen-
te, a los instrumentos de derecho internacional que estime mas aplicables al caso,
con abstraccidn de las restricciones propias de los sistemas nacionales o de 4mbito
regional. Aunque el ER guarde silencio al respecto, esta nota de “universalidad”
pareceria a todas luces la caracteristica propia de la proyeccion y alcance de la
jurisdiccion de la cpr.

Aunque nada en la redaccién del articulo 21.3. del r impide esta practica (Svacek,
2016), su principal inconveniente es la incorporacion de diversos tratados que di-
fieren en cuanto al umbral de proteccién dispensado sobre los mismos derechos.®
La vertiente minimalista solventaria este conflicto acogiéndose al estandar mas
garantista del derecho concernido.

Pese a todo, aun cuando esta solucién pudiera servir para resolver contradiccio-
nes simples entre distintos instrumentos regionales, deviene por completo inva-
lida cuando se trata de proteger derechos en conflicto (v. gr., el anonimato de los
testigos frente al derecho de defensa del acusado). En estas situaciones (las mas
frecuentes) no cabe identificar un estdndar “mds garantista’, pues cualquier de-
cisién repercutird inevitablemente en perjuicio de los derechos de la contraparte
(Sheppard, 2010). Esta deficiencia es caracteristica intrinseca del enfoque mini-
malista debido a la concepcion de los distintos sistemas de proteccion de derechos
humanos como un totum revolutum en el que nada influyen las circunstancias con-
currentes del caso concreto.

La jurisprudencia de la cp1 se ha decantado por este segundo enfoque, prefiriendo
el umbral mas garantista al mas relevante al caso concreto.” Consecuentemente, nu-
merosas decisiones de la cp1 abundan en profusas citas a la jurisprudencia del TEDH,
aunque los crimenes enjuiciados hayan tenido lugar en distintos Estados africanos
(The Prosecutor v. Al Bashir, 2009, par. 32; The Prosecutor v. Lubanga,2007a).

Desde la doctrina, esta opcién ha sido bienvenida por las prometedoras expectati-
vas que infunde (Svacek, 2016), pero duramente criticada por la falta de rigor de su
utilizacién por la cp1 (Bailey, 2014). Sheppard (2010) ha llegado a acuiiar el término
“shotgun approach” para describir el impreciso y fragmentario método empleado
por la cp1 para calificar un determinado derecho como “internacionalmente reco-

nocido” (p. 49), que consiste en citar y remitirse a tantas fuentes distintas como sea

6 Sheppard (2010) sefiala que, mientras el articulo 15 del ceon prevé la derogacion del derecho a un
juicio justo en caso de estado de excepcidn, la Carta Africana de Derechos Humanos no contempla tal
posibilidad.

7 Posiblemente, inspirada por la practica de los tribunales ad hoc (The Prosecutor v. Mrksi¢ and Sljivancanin,
2009, par. 7).
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posible sin entrar a analizar su valor juridico (v. gr., invocando equivalentemente
tratados universales y soft law) ni explicar la especial relevancia que justificaria su
aplicabilidad al caso concreto (Fronza, 2010).

La jurisprudencia de la cp1 atin no ha expresado la finalidad de este método. Por
lo tanto, no queda claro si lo que se pretende con alusiones tan genéricas es mostrar
la existencia de una “costumbre universal” o si para admitir el reconocimiento interna-
cional de un determinado derecho, se ha de ponderar mas el aspecto cuantitativo
que el cualitativo. En cualquier caso, esta falta de motivacion en el recurso a fuentes
tan dispares es una practica habitual en la cp1; en consecuencia, queda pendiente
su paulatina correccién y clarificacion (The Prosecutor v. Bemba, 2008; The Prose-
cutor v. Lubanga, 2008g).

Sin embargo, no puede obviarse el uso mas problematico y cuestionable del articulo
21.3. del ER. Esta metodologia ha consistido en inferir, partiendo de la ausencia
de jurisprudencia en un determinado sentido, la existencia de argumentos favo-
rables a la tesis opuesta (The Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo Chui, 2008b).
Algunas salas han llegado a rechazar expresamente adoptar un enfoque casuistico
a la hora de resolver conflictos entre los derechos del acusado y los de las victimas
(Situacion en Darfur, Suddn, 2008), argumentando a favor de estas que, a falta de
sentencias que reconozcan el conflicto con los derechos del acusado, los derechos
del acusado no deberian entenderse vulnerados (The Prosecutor v. Bemba, 2008b).
Con todo, este “planteamiento sistematico” se abstrae por completo de los detalles
del caso concreto sobre el que recae la decision, cuyas circunstancias debieran ser
objeto de cuidadosa atencion.

Algunos autores han descalificado esta dudosa técnica de inferencia indirecta,
expresando su preocupacion al respecto (Fronza, 2010). En este sentido, cabe re-
cordar que, si bien una adecuada motivacion no tiene por qué ser extensa ni por-
menorizada, es indispensable que esté fundada en derecho y no en la ausencia de
este. Parece prudente afirmar, por tanto, que esta practica excede con mucho los
perfiles propios de la mera superficialidad o falta de rigor excusable para incurrir
de lleno en una infraccién del deber judicial de motivar adecuadamente los razo-

namientos juridicos.

Consideraciones finales
La cp1y su texto fundacional (el ER) son fruto del compromiso entre los Estados
de la Conferencia de Roma, procedentes de tradiciones juridicas diversas y con
intereses soberanos heterogéneos y, en muchos casos, contrapuestos. Prueba

de ello es que en los aspectos mas controvertidos de su funcionamiento se trat6 de
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contentar a las distintas sensibilidades juridicas implicadas mediante una redac-
cién ambigua e imprecisa. Uno de esos aspectos fue la elaboracion del sistema de
fuentes del derecho aplicable por la cp1 que estableceria no solo los limites de su
jurisdiccidn, sino el modo en que su actividad jurisdiccional debia desarrollarse.

En un intento por dotar de certeza y previsibilidad su actuacion, los redactores
buscaron reforzar las garantias del principio de legalidad en perjuicio de las fuen-
tes tradicionales del derecho internacional, con lo que restringieron el margen de
discrecionalidad de la cp1. Sin embargo, este intento no prospero, y los pronuncia-
mientos de la cp1 han reflejado claramente la vigencia de los principios y normas
del derecho internacional.

En este contexto, los derechos humanos internacionalmente reconocidos desem-
pefian una funcién trascendental como parametro ultimo de la validez de la
actuacion de la cp1. Pese al afan de los redactores por ubicar las normas escritas
en la cuspide del sistema de fuentes, esta posicién ha sido conquistada por un test
de conformidad con tales derechos de cuyo integro cumplimiento depende la apli-
cacion e interpretacion de aquellas. En observancia de estas premisas, la cp1 se ha
entendido facultada para rebasar los limites de la literalidad del Er cuando su apli-
cacion fuese contraria a los derechos humanos internacionalmente reconocidos
a través de interpretaciones extensivas con las que ha llegado incluso a reconocer
derechos no previstos por el ER.

No obstante, pese a las prometedoras expectativas de este tratamiento de los de-
rechos humanos, la cp1 debe usar prudentemente la potestad conferida ex articulo
21.3. del ER. La préctica ha demostrado que en ocasiones se han cometido errores
graves en nombre de la conformidad con los derechos humanos: desde descuidar
la claridad y precision debidas en la motivacion de la invocacién de tales derechos,
hasta el desigual reconocimiento de derechos procesales en funcién de la sala que
conozca de la causa.

Ademas, dado que la jurisprudencia de la Sala de Apelaciones no es formalmente
vinculante, la cpI carece de un sistema de casacidon que ocasiona no solo la potencial
indefension de los procesados, sino el tratamiento injustificadamente dispar de los
derechos de las victimas. De este modo, con el objetivo de velar por el cumplimiento
de los derechos humanos, el sistema de la cp1 corre el riesgo de vulnerar el derecho
mas elemental de todo proceso: la tutela judicial efectiva.

De entre las posibles soluciones, quiza la mas realista y efectiva consistiria precisa-
mente en confiar a la Sala de Apelaciones tres labores fundamentales para prevenir

los referidos conflictos:
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a. Establecer una definicion univoca del conjunto de “derechos humanos interna-
cionalmente reconocidos” previstos en el articulo 21.3. del ER y, eventualmente,
un catalogo de estos.

b. Expresar con precision el fundamento, las pautas y los limites del denominado
“enfoque minimalista” para configurar una misma metodologia de aplicacion e
interpretacion del articulo 21.3. del ER comtn a todas las salas de la cp1.

c. Identificar y, en su caso, revocar aquellos pronunciamientos que vulneren sin
la justificacion y motivacion adecuadas los derechos de los justiciables y las
victimas, velando en todo caso por la proteccion e igualdad de derechos de
estas ultimas.

Solo partiendo de estas bases resultaria factible la imprescindible unificaciéon de
criterios para guiar una actividad no solo compleja, sino profundamente esencial
para garantizar tanto el respeto a los derechos humanos como la validez y legitimi-
dad del sistema judicial de la cpr1.

En suma, cabria esperar que la cPI como organismo, asi como sus magistrados
y demads operadores juridicos obrasen en consecuencia, otorgando a los derechos
humanos una funcién coherente y univoca como elemento vertebrador de su sistema
de fuentes. Lo contrario supondria incurrir en abusos e incertidumbres que, lejos de
servir a sus propdsitos originarios, perjudicaria gravemente su imagen a ojos de la
comunidad internacional, degradaria su legitimidad y obstaculizaria la consecu-
cion de sus objetivos esenciales: garantizar la justicia internacional y poner fin a la

impunidad de los crimenes mas graves.
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Resumen

Este ensayo constituye un diagndstico de la decisién adoptada por la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional (Fcp1) de cerrar el examen preliminar mas extenso de su
historia (17 afos). Presenta las consideraciones planteadas sobre la politica crimi-
nal de este organismo y las repercusiones y expectativas de su decision en el con-
texto colombiano. Para ello, se parte de la caracterizacion del examen preliminar
adelantado durante 17 afios por la Fcp1; luego, se valora la incidencia de su cierre,
¥, finalmente, se estudian las condiciones en el siglo xx1 de los derechos humanos
en Colombia de cara al papel de la Fcp1. Los resultados del diagndstico permiten
considerar como un acierto el cierre del examen preliminar dado que la comple-

mentariedad positiva, pardmetro definido para regir las relaciones futuras entre la

* Abogada de la Universidad La Gran Colombia. Magister en derechos humanos y democratizacién de la
Universidad Externado de Colombia. Correo electrénico: amis_dema-@hotmail.com
Agradezco al jurado del XI Certamen de Ensayos Blattmann, Odio Benito y Steiner por haberle otorgado
el tercer lugar a este trabajo y a los evaluadores del anioip por sus observaciones y sugerencias.

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-27, 2022



Damaris Eliana Martinez Acosta

rcpl y Colombia, ya se aplicaba. Por esta razdn, los efectos de la decision son mas
politicos que practicos en Colombia, en tanto para la Fcp1 dan cumplimiento a los
estandares de funcionamiento que reclaman sus procedimientos. Sin embargo, no
se descarta que las causas determinantes de su activacién en lo venidero deriven de
la comisién y el nivel de impunidad de los crimenes luego de la firma del Acuerdo
Final de Paz.

Palabras clave: Fiscalia de la Corte Penal Internacional; cierre del examen

preliminar; politica criminal; complementariedad positiva; Colombia.
Abstract

This essay presents the diagnosis of the decision adopted by the Office of the Pros-
ecutor of the International Criminal Court (picc) to close the most extensive
preliminary examination in its history. Thus, it presents the p1cc’s considerations
about criminal policy and the repercussions and expectations of such determina-
tion according to the Colombian context. To do this, the text presents the charac-
terization of the preliminary examination that took place for 17 years in Colombia.
Then, it shows the assessment of the incidence of its closure. Finally, it studies the
current conditions of human rights in Colombia and the institutional capacity to
face the role of the p1cc. In this way, the closing of the preliminary examination is
considered a success, given that positive complementarity (pc), a defined param-
eter to rule future relations between the picc and Colombia, was already applied.
For this reason, this decision’s effects are more political than practical; for the picc,
pc complies with its procedures’ operating standards. However, it is not ruled out
that the determining causes of its activation in the future derive from the com-
mission and the level of impunity of the crimes committed after the Final Peace

Agreement signature.

Keywords: Prosecutor of the International Criminal Court; preliminary

examination; criminal policy; positive complementary; Colombia.
Resumo

Este ensaio constitui um diagndstico em torno da decisdo adotada pela Promotoria
do Tribunal Penal Internacional de encerrar o mais extenso exame preliminar de
sua historia. Assim, levanta considera¢des sobre a politica criminal deste 6rgéo e as
repercussdes e expectativas de tal determinagdo no contexto colombiano. Para isso,
parte por caracterizar o exame preliminar levado a cabo por 17 anos; em seguida,
avaliar a incidéncia de seu fechamento; e, finalmente, estudar as condi¢des atuais

da situagdo dos direitos humanos na Colémbia em fungido do papel da Promotoria
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da Corte. Desta forma, o encerramento do exame preliminar é considerado um
sucesso, uma vez que ja foi aplicada a complementaridade positiva, pardmetro
definido para reger as futuras relagdes entre a Promotoria da Corte e a Colémbia; é
por isso que os efeitos desta decisdo sdo mais politicos do que préticos na Colombia,
enquanto para a Promotoria eles cumprem os padrdes operacionais exigidos por
seus procedimentos. No entanto, nio se exclui que as causas determinantes de sua
ativa¢do no futuro decorram do cometimento e do grau de impunidade dos crimes

cometidos apds a assinatura do Acordo Final de Paz.

Palavras-chave: promotoria do Tribunal Penal Internacional; encerramento do

exame preliminar; politica criminal; complementaridade positiva; Colombia.
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Introduccién

El Estatuto de Roma (ER), instrumento creador de la Corte Penal Internacional
(cp1) con el fin de investigar, juzgar y sancionar los mas graves crimenes que con-
mueven la conciencia de la humanidad, fue ratificado por Colombia el 5 de agosto
de 2002. Esto permitié que, a raiz de las violaciones de derechos humanos y las
infracciones al derecho internacional humanitario (piH) durante el conflicto ar-
mado interno de mas de medio siglo, la Fiscalia de la Corte Penal Internacional
(rcp1), desde junio de 2004 hasta octubre de 2021, mantuviera abierto un examen
preliminar (EP) por la presunta comisiéon de crimenes de lesa humanidad (cLH) y
crimenes de guerra (crG) en territorio colombiano desde el primero de noviembre
de 2002 y 2009, respectivamente, hasta por lo menos el 2012.

Ao largo de los 17 aflos que estuvo abierto el Ep, la FcpI tuvo la posibilidad de
reflexionar y replantear su papel en esta etapa del procedimiento y reconocié en
diversas oportunidades las peculiaridades del contexto colombiano en la medida
en que a la par que se encontraba vigente el EP concurria el desarrollo de un
conflicto armado y didlogos tendientes a su terminacion: primero, con los grupos
paramilitares, y después con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —
Ejército del Pueblo (FARC-EP), mientras otras estructuras ilegales se constitufan
o fortalecian.

De esta manera, tanto la Ley 975/05, Ley de Justicia y Paz, y el Acuerdo final
para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera
(Acuerdo Final de Paz), como procedimientos e instituciones de justicia transicio-
nal, hicieron parte fundamental de las valoraciones del Ep. Del segundo esfuerzo
del Estado colombiano surgieron el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repara-
cién y Garantias de No Repeticion (SIVJRNR) compuesto por la Comisién para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién (cev), la Unidad
de Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas (UBPD) —entidades no juris-
diccionales—, y la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP), a la que se le encargé la
labor de administrar justicia a los mas graves crimenes cometidos en el marco del
conflicto armado, dentro de los que se cuentan los eventos de interés identificados
por la Fcp1.

En virtud de este contexto, la Fcp1, regida por el criterio de complementariedad
en su faceta positiva, propendi6 desde el EP estaba en curso por apostarle a las
acciones nacionales tendientes a otorgar justicia a estos graves crimenes. Fueron
los resultados del analisis a partir de este enfoque los que llevaron a que el fis-
cal Karim Khan procediera el 28 de octubre de 2021 a cerrar el Ep, no sin antes

suscribir con el gobierno colombiano un acuerdo de cooperacién sustentado en la
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complementariedad positiva (cp). En dicho acuerdo el fiscal fue enfatico en sefia-
lar que cualquier cambio en las circunstancias que motivaron el cierre del Ep puede
dar lugar a reconsiderar dicha decision.

Asi la cosas, poner fin a un EP de mds de un quindenio obedeci6 tanto a res-
paldar el accionar de la JEP frente a las posibles conductas de competencia de la
CPI como a acoger criterios mas apropiados y convenientes entre los recursos li-
mitados de la Fcp1 y el cumplimiento del mandato que le fue conferido por el ERr.
Por esta razon, se considera un acierto el cierre del EP en la medida en que la cp
ya se aplicaba en Colombia mientras el Ep estaba vigente, es decir, las acciones de
seguimiento y acompafiamiento por parte de la Fcp1, ahora garantizadas por el
acuerdo de cooperacion, obedecian a las mismas que ya desplegaba y que no im-
plicaban necesariamente un agotamiento del EP para dar continuidad a la apertura
de una investigaciéon formal ante la cp1. De hecho, el escenario mas preocupante
para materializar dicha situacion se prevé que surja de la continuidad de los cri-
menes competencia de la cp1 en el periodo postfirma del Acuerdo Final de Paz y del
cuestionable tratamiento a nivel de investigacion, juzgamiento y sancién por parte
de la justicia ordinaria (o).

Este articulo reflexiona sobre la decisiéon adoptada por la Fcp1 de cerrar el EP
mas extenso tanto en términos de su politica criminal como de cuestiones prac-
ticas en el contexto colombiano. El documento estd divido en tres partes. En el
primer apartado: “Los giros de la complementariedad positiva” se caracteriza el Ep
adelantado por la Fcp1 en Colombia durante 17 afios por la presunta comisién de
CLH y CrG. En el segundo apartado: “La JEP con todo el peso sobre sus hombros”,
se precisan los efectos y expectativas del acuerdo de cooperacion suscrito entre la
rcpI y el Gobierno colombiano una vez cerrado el Ep. Por ultimo, en el apartado:
“Justicia ordinaria: el perpetuo talén de Aquiles’, se presenta el anilisis en relacién
con la repercusion de los crimenes cometidos luego de la firma del Acuerdo Final
de Paz que no son competencia de la justicia transicional sino de la jo a partir de

las obligaciones del Estado colombiano a luz del Er.

1. Los giros de la complementariedad positiva
La Fcp1 constituye junto con los Estados Parte del ER y el Consejo de Seguridad
de la Organizacion de las Naciones Unidas (oNU) uno de los érganos que puede
activar la competencia de la cPI una vez satisfechos los requisitos del Ep, el cual
corresponde a un andlisis de la informacién disponible sobre la comision de cri-
menes competencia de la cp1 con el fin de verificar el cumplimiento del estandar

de prueba requerido para esta fase: fundamento razonable para creer, para acudir
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a instancias de una Sala de Cuestiones Preliminares a solicitar la apertura de una
investigacion (ER, arts. 13, 15y 53).

Para adelantar dicha labor, la Fcp1 ha definido las siguientes fases a agotar dentro
de un EP: (i) una revision inicial de toda la informacién allegada sobre la comision
de presuntos crimenes con el fin de verificar su procedibilidad a la luz de los crite-
rios del ER y contrastarla y corroborarla con otras fuentes; (ii) la competencia:
se analizan los factores temporales, territoriales, personales y materiales alrededor
de los presuntos crimenes competencia de la cpr; (iii) la admisibilidad: evalua-
cién de la complementariedad, es decir, el estudio de los procedimientos internos
para los potenciales casos de interés de la cp1 y la gravedad de estos (rcp1, 2013),
y (iv) el interés de la justicia: valoracién de los puntos relevantes: la gravedad de
los crimenes, los intereses de las victimas, las circunstancias de los acusados y los
procesos de paz y otros mecanismos de justicia para concluir si se abre o no una
investigacion (rcp1, 2007b).!

El caso colombiano, caracterizado por un conflicto armado interno en medio
del cual se perpetraron los mds graves crimenes que conmueven la conciencia de
la humanidad por parte de diversos actores en contra de campesinos, indigenas,
afrodescendientes, personas en situacién de discapacidad, comunidad LGBTI, mu-
jeres, niflos y nifias, y poblacion civil en general fue objeto de EP por la Ecp1 entre
junio de 2004 y octubre de 2021.

Figura 1. Linea de tiempo del examen preliminar en Colombia

1 Es importante sefialar que el informe final del grupo de expertos independientes para la cpi y el er reco-
mendaron revisar este enfoque independiente por fases para optimizar el procedimiento del er (Grupo
de Expertos Independientes, 2020, p. 231).
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La rcpi precisé en su Informe intermedio sobre la situacion en Colombia (2012) la
existencia de motivos razonables para creer que por lo menos hasta ese momento
se habian perpetrado CLH y crG desde el primero de noviembre de 2002 y desde
el primero de noviembre de 2009, respectivamente. De tal forma, las actuaciones
judiciales relacionadas con el desplazamiento forzado; las ejecuciones extrajudi-
ciales presentadas como bajas legitimas en combate “falsos positivos” —dentro de
las cuales identificaron como potenciales casos de competencia de la cp1 los hechos
perpetrados por la Primera, Segunda, Cuarta, Quinta y Séptima Divisién del Ejér-
cito Nacional entre 2002 y 2009, en por lo menos 9 de los 32 departamentos de
Colombia aproximadamente— (EcPp1, 2017b, pdrr. 132); los crimenes sexuales y
basados en género;® la promocién y expansion de grupos paramilitares, y el se-
guimiento al Marco Juridico para la Paz fueron los puntos sobre los cuales la Fcp1
centrd su atencion.

Asi las cosas, el EP en Colombia ubicé la mayor parte de su vigencia en la fase 3
concerniente a la admisibilidad. El criterio de gravedad estudiado en esta etapa se
encontraba satisfecho en virtud de la escala, la naturaleza, la forma de comision
de los crimenes y el impacto por ellos generado. El criterio de complementariedad
jugd un factor clave tanto para mantener un EP abierto durante tantos ailos, como
para proceder a cerrarlo después.

La complementariedad, de acuerdo con Oldsolo (2009, p. 46), se refiere a un
sistema de soberania compartida entre la cp1 y las jurisdicciones nacionales en el
que la cp1 solamente puede actuar, como lo menciona Ambos (2010, p. 2), frente a
la inactividad total, la falta de voluntad o la incapacidad del Estado para investigar,
juzgar y sancionar a los responsables de los crimenes. Durante el tiempo que se
mantuvo abierto el EP en Colombia, la Fcp1 pudo reunir informacién para concluir
con firmeza, el 28 de octubre de 2021, lo que ya se avizoraba en sus informes de
actividades previos, es decir, que Colombia era capaz y estaba dispuesta a resolver

los crimenes cometidos en su territorio. De esta forma lo expres6 el Fiscal de la cpr:

Al término de una evaluacion exhaustiva, consta al Fiscal que la
complementariedad funciona hoy en Colombia. Debe encomiarse
al Gobierno de Colombia, asi como a los tribunales ordinarios, los

tribunales de la Ley de Justicia y Paz, la JEP, la sociedad civil y al

2 Lamencién alos crimenes sexualesy de ¢énero se evidencia en estos términos por parte de la rcpi a partir del
informe de actividades del afio 2014. En los informes previos solamente se hacia referencia a la violencia
sexual. Esta cuestion es relevante por el valor que ha adquirido la aplicacién del enfoque de género y con
este la conciencia de que si bien la violencia sexual es una de las conductas mas recurrentes en medio de
los conflictos, existen otras practicas de subordinacién con impactos diferenciados y exacerbados para
mujeres, nifas y personas con identidades de género u orientaciones sexuales diversas.
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pueblo de Colombia, por su resiliencia y determinacién a efectos
de exigir justicia y rendicién de cuentas en su bisqueda de paz. A
raiz de los avances registrados, la Fiscalia ha determinado que las
autoridades nacionales de Colombia no se han mostrado inactivas,
ni han tenido falta de voluntad ni de capacidad para investigar y
enjuiciar genuinamente los crimenes que entran en el ambito del
ER (FCPI, 2021D).

A esta manifestacion, la lectura en términos de politica criminal que se le habia
conferido obedecia a un tratamiento bajo estandares de cP como ya lo habia evi-

denciado la Fcp1 desde el informe de actividades de 2011:

The Office will continue to examine the situation and national pro-
ceedings in Colombia. In this context, in accordance with its positive
approach to complementarity, the Office has welcomed the current
efforts of the Colombian Government at seeking further international
support for the national proceedings and at promoting cooperation,
as explained by the Colombian President, Mr. Juan Manuel Santos,
during the ninth session of Assembly of States Parties in December
2010 (parr. 85).

La cp se entiende como el papel de la rcp1 a partir del fomento de procedimien-
tos nacionales auténticos, la facilitacién de redes nacionales e internacionales y la
participaciéon en un sistema de cooperacion internacional (rcp1, 2006). Olasolo
(2012) sefiala frente a la cp la asistencia por parte de la rcp1 a las autoridades nacio-
nales con el objetivo de que sean estas quienes cumplan con el deber encomendado
por el ER frente a los crimenes cometidos, diferencidndola de la complementarie-
dad cooperativa, que implica intervenciones mas decididas en tales procedimientos
nacionales con el fin de llevar a cabo investigaciones, juzgamientos y sanciones
solidas (p. 89). De esta forma, la rcp1 habia propendido —con el Ep abierto— por
respetar la soberania colombiana, maxime cuando se aunaron esfuerzos para lo-
grar una salida negociada al conflicto con la guerrilla mas antigua de Latinoamé-
rica, sin perjuicio del acompafiamiento, apoyo y aliento que le brindé durante esta
etapa en particular.

De la misma forma, fue la cp la respuesta que hall6 la rcp1, en cabeza de
Karim Khan, para cerrar el Ep en Colombia y sostener que ello no constituia
6bice alguno para que se mantuviera su respaldo, cooperacion, visitas anuales y

relaciones bilaterales.
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Vargas (2021a) afirma al respecto:

They show that a “positive approach to complementarity”, which
is flexible and context-specific, may lead to the adoption of tran-
sitional justice mechanisms that —despite being empowered to
impose non-carceral penalties— could constitute “investigations”
within the meaning of Article 17(1)(a) Statue of Rome. Ultimately,
this means that the Office of the Prosecutor could help states satisfy
the “traditional” complementarity test through open and creative

dialogue at the preliminary examination stage.

Es preciso tener presente que el cierre del Ep en Colombia también obedeci6, en
gran medida, a dar cumplimiento al objetivo estratégico de planeacién de la Fcp1
2019-2021: “to increase the speed, efficiency and effectiveness of preliminary exami-
nations, investigations, and prosecutions”, tendiente a optimizar los procedimientos
para propender por mayor rapidez y eficiencia en los mismos. Particularmente, en
cuanto concierne a los examenes preliminares, la FCpI se fij6 como propdsito disefiar
las herramientas y los estdndares necesarios para considerar el cierre de estos con
base en los recursos limitados con los que cuenta para llevarlos a cabo y la aparicién
constante de nuevas situaciones que merecen una valoracion.

Estas consideraciones, a su vez, son producto de las preocupaciones y recomen-
daciones que recogi6 el Grupo de Expertos Independientes de la cp1y del ER (2020)
para mejorar su funcionamiento, eficiencia y eficacia, especificamente, frente a la

inquietud por la aplicaciéon de la cp durante un Ep manifestaron:

Positive complementarity activities should not delay the opening
of an investigation or closure of a [preliminary examination] PE. The
orp should consider positive complementarity in the context of
the strategy for the situations at all stages of proceedings, and not
restricted to pPEs. The oTP should consider whether positive comple-
mentarity activities would be more appropriate after an investigation

is authorised (Grupo de Expertos Independientes, 2020, p. 237).

La cuestion sobre la cual resulta relevante centrar el primer hallazgo correspon-
de a como los esfuerzos nacionales colombianos por adelantar las investigaciones,
juzgamientos y sanciones de los responsables de CLH y crG recibid por parte de la
FcpI la misma reaccion: cp, con la profunda diferencia en torno a las consideracio-

nes acerca del EP, en un primer momento, mantenerlo abierto por 17 afos en tanto
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se verificaban los procedimientos nacionales y, posteriormente, proceder a su cie-
rre con el compromiso de acompaiamiento y seguimiento que seguird realizando
la rcp1. La determinacion actual de finalizar el EP en Colombia no solo privilegia la
soberania nacional de llevar adelante los procedimientos judiciales internos sino

la eficiencia de las acciones de la rcpI.

2. La JEP con todo el peso sobre sus hombros

La rcpr al cerrar el Ep en Colombia solamente indicé que el principio de cp fun-
cionaba en el pais; sin embargo, no presentd los argumentos en términos del articulo
53 del ER de tal decision. Aun asi, se tiene que el literal (b) del numeral 2 del
mencionado articulo prevé, como uno de los motivos que puede tener la FCPI para
concluir que no hay fundamento suficiente para proceder con el enjuiciamiento,
que “la causa es inadmisible de conformidad con el articulo 17”. Por su parte, el
articulo 17 del ER consagra como cuestiones de admisibilidad a tener en cuen-
ta la disposicion (procedimientos disfrazados de legitimidad para sustraer a los
responsables de la justicia, demoras injustificadas y ausencia de independencia e
imparcialidad) y la capacidad (colapso total o sustancial de la administracion de
justicia o carecer de ella) de los Estados para adelantar las investigaciones, juzga-
mientos y sanciones de los crimenes competencia de la cp1. Fue el analisis de estos
criterios aplicados al contexto nacional colombiano los que llevaron a la Fcp1 a
concluir que el Estado colombiano contaba con las condiciones para satisfacer los
requerimientos del ER.

De acuerdo con el Reporte intermedio del Ep en Colombia (Fcp1, 2012) las con-
ductas de interés se circunscribian a los CLH y crG cometidos desde la entrada en
vigor del ER para cada una de tales conductas hasta tal fecha. Por ende, los esfuer-
zos en materia de justicia transicional, dentro de los que se destaca la Ley 975/05

»3

“Justicia y Paz™ y la JEB* fueron objeto de un analisis preponderante por parte de

la Fcp1. Por ello, durante toda la vigencia del Ep tomar la determinacién de abrir
una investigacion en Colombia fue innecesario (Ardila & Behar, 2017, p. 104), par-
ticularmente la instancia judicial nacida del Acuerdo Final de Paz marcé un factor

decisivo para el cierre del EP como lo sostuvo Guariglia (2021):

3 Legislacion fruto del proceso de negociacion, desmovilizacion y reinsercion con estructuras paramilitares
que tenia por objeto personal a quienes se hubieren desmovilizado de forma individual o colectiva y
pudieran ser considerados responsables de hechos delictivos cometidos durante su permanencia en tales
grupos armados antes del 25 de julio de 2005.

4 Instancia judicial del sivjrnr tendiente a administrar justicia transicional para aquellos delitos méas graves
y representativos cometidos en el marco del conflicto armado antes del primero de diciembre de 2016
por excombatientes de las rarc-ep, miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del Estado y terceros
civiles (estos dos Gltimos acudirén de manera voluntaria).
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La jEP era lo dltimo en términos de medicidn de informes nacio-
nales. Sila JEP avanzaba el EP iba inexorablemente a moverse hacia el
cierre. Sila JEP fracasaba ya fuera por motivos internos o extrinsecos
la tnica solucion posible era la apertura de una investigacion. La JEp
era e] ultimo eslabdn en la cadena. De algin modo el partido sobre
la admisibilidad en Colombia se jugaba en la JEP. La accién de la jep
le dio la informacioén a la Fcpi1 para decir que por lo menos por ahora
es un esfuerzo nacional comprensivo, robusto, legitimo, hecho de

buena fe y que es capaz de producir justicia en Colombia.
En el mismo sentido Cifuentes (2022) planteo:

Hoy en dia Colombia, que es el primer pais que después de la
entrada en vigencia del Er ha emprendido un proceso de justicia
transicional, es el fiel reflejo de cudles son esos limites entre lo que
podria disponer un ejercicio de soberania y la existencia de unos

principios y unos limites internacionales claramente definidos.

Se tiene que el accionar de la JEP, como la mds reciente propuesta de justicia na-
cida de un proceso de didlogo con la guerrilla de las FARC-EP, constituy6 el impedi-
mento para la entrada de la cp1 al pais. Si bien se valoraron los avances tenidos por
la yo y otros procesos de justicia transicional, las razones mas potentes para llegar
a la conclusion de que no se configuraba ninguna de las causales previstas por el
articulo 17 del ER para proceder con una investigacion formalmente provinieron
de la jEP.

Una vez adoptada la decision de dar por concluido el Ep en Colombia, la Fcp1
propuso la suscripcién de un acuerdo de cooperacion con el Gobierno. Este acuerdo,
que constituye un documento tnico hasta la fecha, reafirma: (i) las obligaciones que
ya tiene Colombia con los fines que persigue el ER; (ii) las actividades enmarcadas
por la cp que regiran la relacion bilateral en el futuro (y que ya se realizaban con el
EP abierto); (iii) la posibilidad de reabrir el Ep de llegar a variar las circunstancias,
y (iv) el rango constitucional del Acuerdo Final de Paz. De igual forma, implicita-
mente, este acuerdo de cooperaciéon comprende un respaldo de tipo politico para
las reacciones que suscitaria el cierre del Ep. Cuestién no menor en un contexto
como el colombiano que, si bien estd inmerso en un proceso de justicia transicional,
no deja de caracterizarse por la polarizacion.

No obstante, pese a que el acuerdo de cooperacién puede ser visto como el inicio
de una nueva etapa de relacién y observacion entre Colombia y la Fcp1 (Ambos, 2021),

enmarcada por la cooperacién internacional, en donde la segunda mantendria un

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-27, 2022

11

¢Todos los caminos conducen a La Haya? Reflexiones de politica criminal tras 17 afios de examen preliminar en Colombia



Damaris Eliana Martinez Acosta

12

rol de monitoreo con un caracter mas discreto que cuando el EP estaba abierto
(Guariglia, 2021), el cierre del P trajo y traerd mas consecuencias de tipo politico
que practico.

El Ep en Colombia permanecié por lo menos 10 de los 17 afios que se mantuvo
abierto regido por la cp, una vez cerrado, el pacto es que continte siendo la cp la
que marque el rumbo de este nuevo escenario de relacionamiento entre la FCPI y
Colombia. Sera el seguimiento a los procedimientos de los macrocasos abiertos
por la JEP® y el cumplimiento efectivo de las sanciones que imponga este tribunal
lo que determinard el curso que tomara este capitulo, que no dista del sentido de
las labores que ya adelantaba la ECPI con el EP abierto.

Por esta razén, mantener la idea de que la Fcp1 debia preservar el seguimiento
sobre el futuro de los esfuerzos nacionales por cumplir con el EP abierto en Colom-
bia hasta que los mismos llegaran a su culminacién era un desatino. Primero, la
ECPI no perdera de vista la situacién en Colombia en tanto su seguimiento y veedu-
ria estd garantizado por el acuerdo de cooperacion suscrito. Segundo, si durante 17
anos el Estado colombiano ha tenido altas y bajas en sus progresos judiciales pese a
estar incurso en un EP, ahora que la Fcp1 ha decantado criterios se avizora mas fac-
tible que, de variar las circunstancias, propenda por llevar la situacién de Colombia
ante la cp1. Tercero, como lo ha reconocido la Fcp1 en diversas oportunidades, el
escenario de justicia transicional colombiano es particular, sin precedentes y se
encuentra en un punto sensible dado que cualquier determinacién a su alrededor
le impacta trascendentalmente. Al sopesar este punto con la optimizacion, la efi-
ciencia y la eficacia de los reducidos recursos de la Fcp1 para cumplir con sus labo-
res, resultaba mucho mds prudente priorizar los procesos de rendicién de cuentas

internos con el cierre del Ep. Sobre el particular, Vargas (2021b) expreso:

Si bien la suscripcion de dicho acuerdo ofrece cierto grado de esta-
bilidad a las medidas nacionales de persecucion de crimenes bajo el

ER y reafirma el interés de la Fiscalia de la cp1 en continuar su rol de

5 Caso 01: Toma de rehenes y otras privaciones graves de la libertad cometidas por las farc-er. Caso 02:
Situacién territorial de Ricaurte, Tumaco y Barbacoas (Narifio). Caso 03: Asesinatos y desapariciones
forzadas presentados como bajas en combate por agentes del Estado. Caso 04: Situacién territorial de la
region de Uraba. Caso 05: Situacion territorial en el norte del Cauca y Sur del Valle del Cauca. Caso 06:
Victimizacién de miembros de la Unidn Patriética. Caso 07: Reclutamiento y utilizacidn de nifias y nifios
en el conflicto armado. Asimismo, la Jer (2022a) indicd que durante el 2022 tenia prevista la apertura de
3 nuevos macrocasos: (i) dafos a pueblos étnicos, (ii) paramilitarismo, terceros y agentes del Estado y
(iii) caso sombrilla de las Farc-ep que abarcaria lo relacionado con medios y métodos de guerra ilicitos,
control territorial y social y crimenes no amnistiables cometidos por estructuras urbanas. También se
trabaja en la apertura de un macrocaso sobre violencia sexual, violencia reproductiva y otros crimenes
cometidos por prejuicio, odio y discriminacién de género, sexo, identidad y orientacién sexual diversa
en el marco del conflicto armado (jep, 2022b).
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veeduria de la complementariedad en Colombia, se considera poco
probable que la Fiscalia de la cp1 decida solicitar la apertura de una
investigacion de oficio en Colombia. De hecho, el cierre mismo de la
situacién indica una preferencia por dejar la adjudicacion de los cri-

menes identificados en 2012 en manos de las autoridades nacionales
(p. 90).

Sin embargo, nada de lo anterior constituye un desconocimiento a la persis-
tencia de ciertas cuestiones problematicas en relacion con la investigacion, el juz-
gamiento y la sancién a nivel interno de las conductas y los casos potenciales de
interés de la FCPI como el tratamiento superfluo de la violencia sexual y basada en
género en los macrocasos abiertos hasta el 2022 por la JEP; la carencia de avances
en la jo respecto de las compulsas de copias de terceros vinculados al conflicto
armado (Coalicién por la cp1, 2020), y la ausencia de criterios claros para la prio-
rizacion de regiones, periodos temporales y estructuras de la Fuerza Publica y la
metodologia de “abajo hacia arriba” prevista para investigar la cadena de responsa-
bles en el Caso 03 sobre “falsos positivos” (Comision Colombiana de Juristas, 2021).
De estas cuestiones dependera que la decision de la rcp1 respecto al cierre del Ep se
mantenga o, por el contrario, dé lugar a su reapertura en relaciéon con los CLH y crG
identificados entre el primero de noviembre de 2002 y el primero de noviembre de
2009, respectivamente, y el 2012.

De otro lado, se considera como un yerro la ausencia de relacién cercana de la
ECPI con la sociedad civil organizada y las victimas en medio de lo que implic el
cierre del EP y la suscripcién del acuerdo de cooperacién (Ospina, 2021). Estos
sujetos son unos de los actores de mayor relevancia en el engranaje que implican
los procedimientos ante la cp1 que, para el caso colombiano, estuvieron durante los
17 anos de EP —e incluso previamente— atentos, vigilantes y participativos.®
De hecho, la desconexién entre la FCp1y las organizaciones ha llevado a que estas
hayan acudido ante la cp1 a solicitar que la decisién adoptada por el fiscal Karim
Khan se revoque, o subsidiariamente, se justifique debidamente (F1DH, 2022).

Una expectativa importante que queda para el escenario de cp de la Fcp1 con el
EP concluido en Colombia es la trascendencia que deben tener la sociedad civil y
las victimas, ya sea para contrastar y constatar la informacion institucional en los

términos del acuerdo de cooperacion o para recibir y analizar la informacion que

6 Durante los dltimos meses del periodo de la fiscal Fatou Bensouda fueron llamados a presentar
propuestas sobre los puntos de referencia e indicadores relevantes que podrian guiar la evaluacién
para llegar a una determinacion acerca del er en Colombia (rcpi, 2021a), consideraciones sobre las cuales
el fiscal Karim Khan no se pronuncié el 28 de octubre de 2021 en el cierre del ep.
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estos aporten en relacion con otras violaciones a derechos humanos e infracciones
al p1H cometidas fuera del periodo que abarco el Ep entre 2004 y 2021.

Se dilucidan dos reflexiones especificas sobre este punto. La primera que los
avances de la JEP fueron el motivo primordial por el cual la Fcp1 procedié con el
cierre del EP en Colombia, en la medida que estos constituian una barrera signifi-
cativa para superar los estdndares de apertura de una investigacién en instancias de
una Sala de Cuestiones Preliminares, por lo menos, en ese momento. La segunda,
dada la légica del porvenir de las relaciones entre Colombia y la FCPI se regira bajo
la cp, como ya sucedia con el EP abierto, no se justificaba —especialmente en térmi-

nos practicos— proseguir con este.

3. Justicia ordinaria: el perpetuo talon de Aquiles

Pese a que el ER dispone que los mds graves crimenes son una amenaza para la paz,
que la Constitucién Politica de Colombia prevé que la paz es un derecho y un deber
(art. 22) y que el resultado de las negociaciones con las FARC-EP propende por
consolidar una “paz estable y duradera’, tal aspiracion es atin un desafio de grandes
proporciones. Transcurridos mas de 5 afos desde la firma del Acuerdo Final de
Paz el panorama es inquietante: con corte al 30 de junio de 2022 han sido asesina-
dos 1320 lideres y lideresas sociales (Indepaz, 2022a) y 320 excombatientes de las
FARC-EP’ (Indepaz, 2022b); asi mismo, se han registrado 261 masacres solamente
entre el 7 de agosto de 2018 y el 4 de junio de 2022 con un saldo de 1144 victimas
(Indepaz, 2022c¢).

De acuerdo con la linea argumentativa sostenida hasta ahora, que permiti6 afir-
mar que result6 conveniente el cierre del Ep en Colombia, en atencidn a los factores
que reclamaban alguna determinacion al respecto y la responsabilidad que ahora
recae, particularmente en la JEP, de mantener dicha decisién en relaciéon con los
crimenes previstos por la FCPI como de su interés, el tema que ahora se aborda se
centra en la preocupacién alrededor de la investigacion, el juzgamiento y la sancién
por parte de la jo® de las conductas cometidas luego del primero de diciembre de
2016 que no son del resorte de la JEP. Esto, en tanto se considera que la perpetua-
cion de estos hechos y la impunidad sobre estos constituyen una ventana para que

la rcp1 abra un nuevo EP por las situaciones acaecidas en este periodo.

7 La Corte Constitucional (2022) declaré el estado de cosas inconstitucional en virtud del bajo
cumplimiento de las garantias de seguridad para los firmantes del Acuerdo Final de Paz.
8 Por jo en materia penal se entienden la Fiscalia General de la Nacion, como ente encargado de adelantar

la accién penal (Constitucion Politica de 1991, art. 250), los juzgados, los tribunales y la Corte Suprema
de Justicia (Ley 270/96, art. 11).
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Sobre la situacién actual de derechos humanos en el pais se pronunci6 el presi-

dente y magistrado de la jep, Eduardo Cifuentes (2021):

La JEP estd actuando en un momento complejo, en el que, si bien
tiene la mision tnica de sancionar crimenes cometidos durante los
ultimos 50 aflos, antes del 1 de diciembre de 2016, estamos actuando
en un contexto que no es de postconflicto pacifico. Hay muchas mani-
festaciones de violencia que repercuten y hacen dificil y hostilizan la

actuacion de esta nueva justicia transicional.

Aunque durante el tiempo que se mantuvo abierto el EpP la EcpI evaluo las la-
bores desplegadas por la jo, fueron los procedimientos de justicia transicional los
que ocuparon mayoritariamente la atencién de este organismo, cuyas acciones
fueron decisivas para tomar determinaciones definitivas al respecto. Si la Ecp1
unicamente se hubiera concentrado en los avances de la jo a lo largo del EP no
solo la decision de cerrarlo no se habria tomado, sino que seguramente ya se habria
abierto una investigacién en Colombia por las serias dificultades para cumplir
con los estandares internacionales de lucha contra la impunidad frente a crimenes
contenidos en el ER.

A lo largo de los distintos informes rendidos por la FCPI en seguimiento a los
avances frente al desplazamiento forzado, los “falsos positivos”, los crimenes se-
xuales y basados en género y la promocién y expansién de grupos paramilitares
se identificaron los siguientes aprietos en la jo: (i) bajas cifras de condenas (Fcpr,
2012, parrs. 213-214); (ii) no correspondencia de los niveles de actividad procesal
y judicial con la escala de los fendmenos, las consecuencias de los crimenes y el nd-
mero de victimas (pdrr. 219); (iii) nulos logros en torno al esclarecimiento del
contexto y las circunstancias en las que se cometieron los crimenes (parr. 220);
(iv) limitada informacién disponible sobre medidas investigativas tangibles y concre-
tas adoptadas por la Fiscalia General de la Nacién (FGN) para investigar o enjuiciar
a los maximos responsables (FCp1, 2017b, parr. 138), y (v) existencia de obstdculos
para avanzar en las investigaciones provenientes de la ausencia de coordinacién entre
instituciones judiciales y administrativas, la falta de capacidad técnica suficiente y de
conocimientos acerca de como investigar y enjuiciar este tipo de delitos, asi como
la falta de una base de datos de casos confiable (Fcp1, 2015, parr. 41).

También se destaca la mencién realizada por la exfiscal Fatou Bensouda en re-
lacion con la jo tras la visita efectuada a Colombia en septiembre de 2017: “tuve
oportunidad de reunirme con el fiscal general y recalqué la importancia de recibir

informacién concreta y especifica sobre las medidas de investigacién adoptadas en
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relaciéon con los posibles casos identificados por mi Fiscalia” (rcp1, 2017a). Con
ello quedd expuesta la necesidad de recibir por parte de la FGN informacidén precisa
y tangible en relacion con los crimenes de interés de la Fcp1 mas alld de intenciones
o compromisos genéricos al respecto (EI Espectador, 2017).

Las problematicas de la jo, ya avizoradas por la Ecp1, también han sido recurren-
temente manifestadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) en los casos en los que se ha condenado al Estado colombiano sintetizados en
(i) la escasa participacion de los familiares de las victimas ya fuere como parte civil
o testigos (Caso Masacre de Mapiripdn, parr. 219); (ii) el conocimiento de los hechos
se habia realizado ante la justicia militar lo cual habia comprometido claramente la
independencia e imparcialidad del procedimiento legal; (iii) el incumplimiento al
deber de investigar con debida diligencia y con la garantia del plazo razonable (Caso
Escué Zapata, parrs. 98-111; Caso Villamizar Durdn, parrs. 161-162; Caso Yarce y
otras, parrs. 288-300); (iv) la incoherencia e insuficiencia del conjunto de las inves-
tigaciones realizadas para esclarecer los hechos pese a existir diversos procesos
internos en curso (Caso Manuel Cepeda Vargas, parr. 122); (v) la inseguridad para
las personas que participaron en el proceso; (vi) la falta de vinculacién de las em-
presas privadas en la presunta afectacion a los derechos de las victimas; (vii) las in-
vestigaciones aisladas que no consideraban la naturaleza de cLH de los hechos (Caso
Operacion Génesis, parr. 374), y (viii) el retraso en las investigaciones, el juzgamiento
y la condena de todos los responsables, asi como en hacer efectivas las 6rdenes de
captura, lo cual contribuy? a perpetuar los actos de violencia e intimidacion contra
testigos y fiscales vinculados al esclarecimiento de los hechos (Caso Ituango,
parrs. 322-325), entre otras.

De acuerdo con Valencia et al. (2019), en el Indice Global de Impunidad “La
Impunidad Subnacional en Colombia y sus Dimensiones” se encontrard lo suigiente

en relacién con la jo:

La impunidad es un fendmeno que se presenta en niveles eleva-
dos en Colombia, el 57 % de departamentos se clasifica en un nivel
alto o muy alto de impunidad y solo el 9% se encuentra en un
nivel bajo. En Colombia, al ser un pais unitario, la mayor responsa-
bilidad de la presencia del fenémeno de la impunidad recae en las
autoridades nacionales y no en las locales: la Policia Nacional, la
EGN, el Poder Judicial a través de los tribunales y el sistema peniten-

ciario, principalmente (p. 7).
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Por su parte, Le Clercq y Rodriguez (2020), en el Indice Global de Impunidad
“Escalas de Impunidad en el Mundo’, situaron a Colombia como un pais con impu-
nidad media, ocupa el puesto 49 de 69 con un valor de 46.88. El sistema de justicia
colombiano fue el peor calificado con una puntuacion de 88.5. Asi se sintetizo el

estudio realizado:

De acuerdo con el 161-2020, a nivel estructural el sistema de segu-
ridad (66.26) y de justicia (88.91) son las dos dimensiones con mas
problemas, lo anterior es atribuible a la debilidad mostrada por el
Estado con incapacidad de controlar la corrupcién generalizada que
alcanza instituciones publicas y privadas, y ha sido estimulada por
la debilidad de los partidos politicos. Esto se agrava por el arraigo del
narcotrafico en todos los niveles y una situacioén de violencia conti-
nuada que aumenta al combatirla pues se usan las armas con resul-
tados poco efectivos y serias consecuencias respecto al tema de los
derechos humanos (56.52) (p. 176).

Asi las cosas, se evidencia el problema en torno a la efectividad de la jo en
Colombia. El cual, en materia penal, recae en gran medida en la FGN, al tratarse de
la primera entidad que recibe las denuncias y tiene a su cargo la investigacion
de las conductas criminales para que lleguen a una instancia de juzgamiento y
sancion efectivas ante las y los jueces.

Las principales deficiencias en la politica publica criminal de la FGN de cara ala
investigacion de CLH y crG se pueden sintetizar asi: (i) confusion en el tratamiento
de delitos ordinarios y graves violaciones a derechos humanos e infracciones al
DIH; (ii) desconocimiento de enfoques diferenciales —género, territorial, étnico,
ciclo vital, discapacidad—; (iii) precariedad de criterios definidos para atender
aquellas conductas de mayor interés de la FcPpr; (iv) ausencia de claridad en cuanto
a las competencias de la estructura orgéanica de la rGx; (v) fallas en la sistematiza-
cion y registro de las conductas delictivas, asi como en las variables de informacién
que se tienen en cuenta para adelantar dicha labor —impunidad estadistica—;
(vi) la incidencia mediética en la cual se ven inmersos ciertos casos constituye
una variable importante a tener en cuenta frente a las labores de la FGN, y (vii) la
persistencia de cuellos de botella relacionados con las cargas de trabajo, la cantidad
de personal asignado a adelantar las investigaciones, la evaluacién de los funcio-
narios a partir de criterios estrictamente cuantitativos y los cambios de procesos en

los despachos que generan retrocesos, entre otros (Martinez, 2021).
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Fruto del punto 3. 4. 4. del Acuerdo Final de Paz se cre, al interior de la FGN —a
través del Decreto 898/17°— la Unidad Especial de Investigacién (UEI) encargada
de desarmar las organizaciones sucesoras del paramilitarismo, investigar las afecta-
ciones en contra de excombatientes de las FARC-EP y sus familiares (dentro de las
que se privilegian los delitos de homicidio, tentativa de homicidio, desaparicién for-
zada 'y amenazas), y los homicidios de lideres, lideresas y defensores y defensoras de
derechos humanos desde el 2016 —labor asumida desde mediados del 2018—. Asi
mismo, estd involucrada desde octubre de 2020 en el disefio de una estrategia para
el esclarecimiento de homicidios con multiples victimas (FGN, 2021).1°

La FGN (2022) manifesté que durante el 2021 la UEI habia logrado un avance
del 68.35% en el esclarecimiento de crimenes cometidos en contra de lideres y
lideresas sociales y en un 59 % en aquellos perpetrados en contra de firmantes del
Acuerdo Final de Paz. Sin embargo, estos resultados han encontrado significativas
criticas por parte de la sociedad civil: cifras oscuras, atrasadas y parciales que no
dimensionan los patrones del fendmeno y por ende no evidencian progresos acom-
pasados con la realidad, méaxime cuando el indicador es el “esclarecimiento” que no
representa una etapa procesal en concreto (El Universal, 2022).

Juan Pappier (2022), investigador de Human Rights Watch, discrepa tajantemente

en torno a los nimeros de lideres y lideresas sociales:

Las cifras que han presentado no reflejan la realidad. El universo
total de casos para reportar estos avances es falso e inexacto. Sola-
mente estan contando un caso en 2021 a pesar de que la oNU ha re-
cibido denuncias sobre mas de 190 casos y ha podido corroborar al
menos 73 casos en el transcurso de 2021. Esto pasa porque la oNU en
febrero de 2021 decidié dejar de compartir toda la informacién a la
EGN. Antes la ONU les transmitia —luego de verificar un caso— los

datos basicos (nombres, apellidos). Solo le dieron un caso en 2021

9 Por el cual se crea al interior de la fon la uel para el desmantelamiento de las organizaciones y
conductas criminales responsables de homicidios y masacres que atentan contra defensores/as de
derechos humanos, movimientos sociales o movimientos politicos o que amenacen o atenten contra las
personas que participen en la implementacion de los acuerdos y la construccién de la paz, incluyendo
las organizaciones criminales que hayan sido denominadas como sucesoras del paramilitarismo y sus
redes de apoyo, en cumplimiento a lo dispuesto en el Punto 3.4.4. del Acuerdo Final de Paz. Se determinan
lineamientos bésicos para su conformacidn y, en consecuencia, se modifica parcialmente la estructuran de
lafen, la planta de cargos de la entidad y se dictan otras disposiciones.

10 De la mera descripcién de competencias otorgadas a la uel se evidencian varias de las deficiencias que
ya se advertian al interior de la fon. Se desvanece gradualmente la optimizacién de recursos y proce-
dimientos para las graves violaciones a derechos humanos e infracciones al oix a partir de la mixtura
de funciones asignadas para un grupo reducido de funcionarios y la ausencia de criterios claros y defi-
nidos para su judicializacion.
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porque decidieron cambiar la metodologia y empezar a hacer publi-

cas las cifras sin dar los nombres.

Asimismo, en relacion con los excombatientes de las FARC-EP, en torno a quienes
reposan medidas cautelares concedidas por la JEP para velar por la salvaguarda
de su vida e integridad dadas las maltiples victimizaciones a las que se enfrentan,

Pappier (2022) encontrd resultados insuficientes en relacion con la labor de la UEL

Las cifras de esclarecimiento de los hechos relacionados con
homicidios, tentativas de homicidios y desapariciones forzadas de
personas reincorporadas de las FARC-EP solo reflejan 33 senten-
cias proferidas en los 280 procesos iniciados. En relacion con las
amenazas la situacién es ain mas compleja, pues apenas se han
proferido 7 sentencias en las 251 investigaciones realizadas, lo cual

no representa ni siquiera el 2 % de las investigaciones.

De otro lado, la Secretaria Técnica del Componente de Verificacion Internacional
CINEP-CERAC (2021), indic6 que se desconoce el nivel de aplicacion y los resulta-
dos de la metodologia especializada para cumplir con el cometido encomendado
por el Decreto 898/17 de desmantelar las organizaciones criminales (pp. 144-145) por
lo que considera un reto avanzar en la acusacion y judicializacion de los deter-
minadores de los hechos (p. 154). Las preocupaciones avizoradas que entorpecen
esta mision se concentran en solo contar con 5 personas a cargo de su direccion;
deficiencias derivadas de su creacion misma al tratarse de un equipo con recursos
sumamente limitados; dificultades para hacer presencia en los territorios y mate-
rializar capacidades de justicia local, y las problematicas en relacion con sus niveles
de autonomia (El Espectador, 2021).

Por lo anterior, la preocupacién en relacion con la investigacion y posterior juz-
gamiento y sancion de los responsables de los crimenes cometidos en Colombia
luego del primero de diciembre de 2016 tiene sentido. El actual fiscal colombiano,
Francisco Barbosa (2021), manifest6: “La Fiscalia no hace prevencion en crimenes
contra lideres sociales. Es un 6rgano posterior a la comision de esas conductas puni-
bles”. Sin embargo, se trata de una afirmacién que no se comparte en la medida en
que el ejercicio de la accién penal que facilita la impunidad perpetia las violaciones
de derechos humanos.

El informe final de la cev Hay futuro si hay verdad precis6 sobre este punto:

La guerra necesita de la impunidad para crecer. Por eso ha sido un
factor de persistencia en el conflicto. Su continuidad ha sido alimen-

tada por ataques a la justicia, la persecucion a las victimas, desidia
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institucional, desconfianza y desestructuracion del Estado. Se ocultan,
se silencian, se estigmatizan y se callan las voces que claman justicia.
La impunidad es un problema de vieja data, con raices entrelazadas
con las violencias estructurales. Por eso, enfrentarla requiere convic-
cién y acatamiento social a una justicia auténoma y valiente, con un
Estado que la respalde y una clase politica que la respete. Se necesita
una cultura de cero interferencia en sus decisiones, pero permanen-
te comunicacién con la sociedad para compartir sus hallazgos con
celeridad, pertinencia y decisién, para que asi renazca la confianza
en una vida social de leyes que se cumplen (Capitulo hallazgos y

recomendaciones, 2022, p. 586).

Por ende, como lo prevé la Resolucién No. 2005/81 sobre impunidad de la oNu
(art. 17), llevar a cabo las reformas institucionales al interior de todos los 6rganos
que hacen parte de la jo con el fin de erradicar las malas practicas que componen
el caldo de cultivo propicio para impedir la justicia, la verdad, la reparacion vy las
auténticas garantias de no repeticion es requisito indispensable para reivindicar
y legitimar el Estado social de derecho, constituir una verdadera barrera de con-
tencion frente a una futura intervencion de la Fcp1 en Colombia y materializar un

componente verdadero y tangible de realizacion de los fines que persigue el ERr.

Conclusiones

La experiencia de Colombia ante la cp1 significé un cimulo de lecciones aprendidas
para ambas partes. Durante 17 afios la FCpI mantuvo abierto el que seguramente
serd el EP mas largo de su historia por la comisién de CLH y crG entre el primero
de noviembre de 2002 y 2009, respectivamente, y por lo menos el 2012, en el
marco del conflicto armado interno. Durante dicho periodo se enfrent6 a la lucha
contra la impunidad como se lo ordena el ER a partir de la articulacién entre sus
recursos finitos y las iniciativas nacionales por satisfacer las obligaciones de justicia
de tales conductas.

La delimitacion de las fases del Ep, particularmente la etapa de complementa-
riedad, constituye una necesidad y un desafio al interior de la FcpI en cuanto a
la optimizacién de sus procesos. Por ende, se considera pertinente la decision de
cerrar el EP en Colombia con base en los incipientes criterios que advirtieron que
los avances obtenidos por la JEP conformaban una barrera resistente —por ahora—
para superar los estindares de apertura de una situacion ante la cp1.

La estrategia disefiada por la FcpI en relacién con el curso que tomaran las accio-

nes nacionales de investigacion, juzgamiento y sancién de los potenciales crimenes
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competencia de la cp1 en el periodo de valoracién del Ep se decantd por la cp, asi
quedé consagrado en el acuerdo de cooperacion suscrito. Sin embargo, dado que
las acciones de cp en el pais como el intercambio de buenas practicas y actividades
y las visitas en terreno ya se adelantaban con el Ep abierto, el cierre de este tuvo
—y tendra— mas efectos politicos que practicos, en virtud del complejo contexto
colombiano postfirma del Acuerdo Final de Paz caracterizado por la continuidad
de graves crimenes. En ese sentido, es sumamente relevante que la rcp1 en lo futuro
atienda, reconozca y valore el actuar de la sociedad civil organizada y las victimas
con el fin de realizar andlisis meticulosos de la situacién colombiana a la luz del ERr.

La violencia desatada luego de la firma del Acuerdo Final de Paz en contra de
las y los excombatientes de las FARC-EP, los lideres y las lideresas sociales y los y las
defensores de derechos humanos y la poblacion civil que ha salido a ejercer legiti-
mamente su derecho a la protesta pacifica, asi como aquella que habita las regiones
mas golpeadas histéricamente por el conflicto lanzan una enorme alerta: si la jo
(sobre todo la FGN por la cual inicia el procedimiento penal) no erradica los elevados
indices de impunidad que facilitan la comisién de crimenes, no se podran superar
los obstaculos puestos de presente por la FCPI en los 17 afios de EP vigente y se
mantendra latente una nueva intervencion internacional.

De esta forma se espera que el nuevo capitulo entre la Fcp1 y Colombia con base
en la cp, desmarcada de un EP, no solamente vele por el funcionamiento auténomo
y dindmico de la JEP sin intromisiones de ningtn tipo y con estricto cumplimien-
to de los estandares del ER para aquellos crimenes cometidos con anterioridad al
primero de diciembre de 2016, sino que se extienda a alentar en igual forma a la
jo frente a las conductas perpetradas desde entonces hasta la fecha. Dado el caso
que persistan las falencias en la jo y no se abanderen con verdadero compromiso y
firmeza las aspiraciones del Acuerdo Final de Paz, no quedara otra alternativa mas

que enfrentar un nuevo tramo en la ruta de Colombia hacia La Haya.
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Resumen

La clarificacion de las conductas que implican la comision de un crimen internacio-
nal continta plenamente abierta al debate. En particular, los matrimonios forzados
estan dando lugar a una acalorada discusion académica y préctica frente a si deben
ser catalogados como crimen de lesa humanidad. De serlo, quedarian engloba-
dos en unos u otros enunciados que definen este delito (esclavitud sexual u otros ac-
tos inhumanos). Esta cuestion se debe analizar con base en dos criterios. Primero, lo
que recoge la practica normativa internacional, mediante la apropiada interpretacién
de las normas adoptadas y los presupuestos basicos que configuraron su elaboracion.
Segundo, lo que deriva de los criterios jurisprudenciales en materia de matrimo-

nios forzados aplicados por una gran variedad de tribunales penales internacionales.
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El analisis exige apresar la perspectiva concerniente a los delitos de violencia y escla-
vitud sexual desde el enfoque del sector de la proteccién internacional de los derechos
humanos. En sintesis, el propésito del trabajo es precisar si los matrimonios for-
zados estan ganando autonomia conceptual y normativa en el orden internacional.

Palabras clave: matrimonio forzado; crimen de lesa humanidad; libre
consentimiento; esclavitud; violencia de género.

Abstract

The clarification of committing an international crime remains fully open to debate. In
particular, forced marriages are giving rise to heated academic and practical discussion
for determining if they should be classified as crimes against humanity and whether they
would be covered by some clauses that define these crimes (sexual slavery or other
inhuman acts). This issue should be analyzed based on two criteria. First, following the
international normative practice through the appropriate interpretation of the adopted
norms and the basic standards that shaped their elaboration. Second, following the
jurisprudential criteria on forced marriages applied by a wide range of international
criminal courts. The analysis needs to consider the perspective regarding crimes of
sexual violence and sexual slavery and the international human rights protection ap-
proach. In short, the purpose of this work is to determine whether forced marriages are

gaining conceptual and normative autonomy in the international order.

Keywords: Forced marriage; crime against humanity; free consent; slavery;
gender-based violence.

Resumo

A clarificagio dos comportamentos que implicam a prética de um crime internacio-
nal permanece totalmente aberta ao debate. Em particular, os casamentos forcados
estdo dando origem a discussdes académicas e praticas acaloradas sobre se devem
ser classificados como um crime contra a humanidade. E se eles seriam incluidos em
uma ou outras declaragdes que definem esse crime (escravidio sexual ou outros atos
desumanos). Essa questdo deve ser analisada com base em dois critérios: primeiro,
o que inclui a pratica normativa internacional, por meio da adequada interpretacéo
das normas adotadas e dos pressupostos basicos que moldaram sua elabora¢do. Em
segundo lugar, o que deriva dos critérios jurisprudenciais sobre casamentos forca-
dos aplicados por uma ampla variedade de tribunais penais internacionais. A andlise
requer captar a perspectiva sobre os crimes de violéncia e escravidio sexual; e tudo
na perspectiva do setor de protecio internacional dos direitos humanos. Em suma,
o objetivo do trabalho é determinar se os casamentos forcados estido ganhando auto-

nomia conceitual e normativa na ordem internacional.

Palavras-chave: casamento forcado; crime contra a humanidade; consentimento
livre; escravidao; violéncia de género.
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Introduccién
La comunidad internacional ha llegado a la conclusién de que se deben establecer
cuatro tipos de crimenes internacionales que han sido recogidos en el Estatuto de
la Corte Penal Internacional (cp1), aprobado en 1998. Por lo menos, se ha llegado a
un sélido acuerdo acerca de la existencia de crimenes internacionales que entrarian

dentro de las competencias de la cp1. El articulo 5 del Estatuto preceptia:

La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mds graves
de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La
Corte tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto,
respecto de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los
crimenes de lesa humanidad; c¢) Los crimenes de guerra; d) El crimen

de agresion (Organizacion de Naciones Unidas [oNU], 1998).

Es decir, se quiere destacar con toda nitidez la gravedad de aquellos hechos que
permiten la consideracién de un comportamiento como crimen internacional y se
le otorga significacion al hecho de que esas graves conductas tengan trascendencia
en el orden politico y juridico internacional por atentar contra intereses esenciales
y vitales de la comunidad internacional.

A partir de ahi se deben examinar las actuaciones que entrarian en alguna de las
categorias de crimenes internacionales. Desde el principio se advierte una espe-
cial dificultad, siempre mayor, cuando se pretenden definir los componentes que
integran el crimen de lesa humanidad (Servin, 2014; Marquez, 2008). El objeto en
este trabajo sera, en consecuencia, dilucidar si el matrimonio forzado representa
verdaderamente un crimen internacional y, en concreto, si se debe calificar como
crimen de lesa humanidad (Ambos & Wirth, 2002) bien porque esta dentro de los
supuestos descritos en el parrafo g) del articulo 7, del Estatuto de Roma que regula
“la violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esteriliza-
ci6n forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable” o
bien porque se califique como uno de los casos del apartado k) del mismo precepto:
“otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes
sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o
fisica” De fondo, decidir si los matrimonios forzados entran en la categoria de cri-
menes de lesa humanidad (Gong-Gershowitz, 2009) siempre presenta dificultades
y exigiria tener en cuenta tres circunstancias.

En primer lugar, es relevante el contexto politico internacional en el que se cali-
fican determinadas conductas como crimenes de lesa humanidad y nunca se debe

perder de vista esta perspectiva evolutiva (Bassiouni, 2011). Lo politico condiciona
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el significado mas exacto del crimen de lesa humanidad. Por mucho que se quiera
eludir esta cuestion, cuando se aborda con detenimiento este tipo de crimenes en
términos juridicos y se detallan sus componentes invariablemente queda el sabor
amargo de que faltarfa un acuerdo comun sobre qué comportamientos atentan
verdaderamente contra la humanidad y, por ende, quiénes tienen legitimidad, no
legitimacion, para acusar en nombre de la humanidad. En consecuencia, el contexto
politico en el que se desenvuelve la comunidad internacional hace que esta cuestiéon
adquiera una importancia singular y especial. En realidad, no es facil un acuerdo
generalizado respeto a qué debe entenderse como crimen de lesa humanidad y, desde
luego, su calificacion al hilo de asuntos concretos y conductas singulares.

Esto sucederd también en relacion con los matrimonios forzados. Asi, por ejem-
plo, la retirada de Estados africanos de la cp1 debe ser objeto de una profunda
reflexion y no se deberfa despachar con base en criterios meramente politicos.
Se ha dicho, con toda razon, recogiendo las expresiones de Nicole Fritz, que “la
retdrica de la repulsa segtn la cual el TPI es un instrumento del neocolonialismo
o del neoimperialismo, es decir, un instrumento antiafricano, puede daiar a la
institucion hasta el punto de que sea finalmente abandonada” (Sarkin, 2016-2017,
p. 176). La decision de algunos Estados africanos no responderia tinicamente al
hecho de que han sido tradicionalmente ciudadanos de estos paises los que han
quedado sometidos a la jurisdiccién de la cp1 sino al temor de que se produzcan
interpretaciones de la nocion de humanidad que no sean aceptadas en todas las
regiones del planeta y que, incluso, varien en relacion con los comportamientos
de unos Estados frente otros. A esto tltimo quedarian referidas aquellas conduc-
tas que llevan a la préctica de los matrimonios forzados. A pesar de todo ello, existe
una vision desde este continente en relacién con la protecciéon de los derechos
humanos en los campos juridicos en los que se plantean los matrimonios forzados
(Banda, 2005).

Esta claro, por lo tanto, que los supuestos que deben ser calificados como cri-
men de lesa humanidad pueden quedar bien detallados en instrumentos juridicos
internos o internacionales, como el articulo 7 del Estatuto de Roma. Sin embargo,
la practica internacional podria desbordar los limites y contenidos que se sefialan
en estos instrumentos en supuestos concretos en los que se alega la comisiéon de
un crimen concreto de lesa humanidad. El problema estribaria en que la ausencia
de un acuerdo generalizado en el plano internacional respecto a qué conductas
atentan contra la humanidad y quiénes la representan agravan la utilizacion poli-
tica de esta nocidn en las relaciones internacionales contemporaneas. Con ello, se

obstaculiza también una cabal comprension del crimen de lesa la humanidad que
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no permite, en algunos casos, la correcta aplicacion de este concepto por desdibu-
jarse sus perfiles juridicos a causa de motivaciones de caracter politico. En algunos
casos de la practica surgen profundas discrepancias respecto a si los denunciados
deben ser considerados como verdaderos autores de la comision de crimenes con-
tra la humanidad o, por el contrario, si se trata unicamente de acusaciones de tipo
politico que tenian su fundamento en la pugna de poder en la escena internacional.
En este contexto, se debe resolver si los matrimonios forzados implican siempre un
crimen de lesa humanidad y cudl seria el significado mas profundo de las actua-
ciones daflinas que integran los matrimonios de este tipo (Gaffney-Rhys, 2011).
El hecho de que el Estatuto de Roma no aluda expresamente a los matrimonios
forzados dificulta la solucién en esta materia.

En segundo lugar, la clarificacién exacta de los comportamientos que deben ser
englobados en la categoria de crimen internacional es atin una cuestién plena-
mente abierta al debate a la luz de lo que establece, en especial, el Estatuto de la
CPI, pero también en funcién de lo que ha ido sefalando la jurisprudencia de este
6rgano y de otras instancias de caracteristicas similares. En especial, los matrimo-
nios forzados estan dando lugar a intensas y acaloradas discusiones académicas y
practicas respecto a como deben ser catalogados, en sentido estricto, dentro del
crimen de lesa humanidad (Lirola & Martin, 2016) y, sobre todo, en cudles enun-
ciados, que definen el delito, quedarian englobados. Para ofrecer una respuesta
ampliamente satisfactoria es imprescindible examinar el recorrido normativo que
ha experimentado la prohibicién del matrimonio forzado en el orden juridico in-
ternacional (Diez, 2019). Es decir, se trata de advertir particularmente si las reglas
elaboradas por el derecho internacional destinadas a proscribir las conductas que
llevan a matrimonios forzados tienen gran trascendencia y, en especial, si los cali-
fican como una violacién especialmente grave de los derechos humanos (Aguilar,
2017). En otras palabras, la total incorporacién de los matrimonios forzados a los
crimenes de lesa humanidad dependerd también del trato normativo que estén
recibiendo estos comportamientos en el derecho internacional y, en definitiva, de
los postulados que defiendan los Estados y las organizaciones internacionales en
este campo, como sucede en Europa (Briones, 2009).

A primera vista, la practica en general y la convencional despuntan que se ha
avanzado sobremanera en la linea de prohibir los matrimonios forzados y toda-
via mas al calificarlos como violaciones graves de los derechos humanos. Asi, por
ejemplo, el Parlamento Europeo en la Resolucién de 4 de julio de 2018 “Hacia
una estrategia exterior de la Unidn contra los matrimonios precoces y forzados”

proximas etapas, sefialo:

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-27, 2022

Matrimonio forzado y crimen internacional: una nueva tendencia normativa y jurisprudencial



Elena C. Diaz Galan

los matrimonios infantiles, precoces y forzados deben considerar-
se una violacion grave de los derechos humanos y una vulneracion
de los derechos fundamentales de los menores afectados, en primer
lugar de su derecho a expresar libremente su consentimiento y su
derecho a la integridad fisica y a la salud mental, pero indirectamente
también de su derecho a la educacién y al pleno ejercicio de sus

derechos civiles y politicos (Parlamento Europeo, 2018).

Esto le permitio a esta institucion de la Unién Europea condenar “los matrimo-
nios infantiles, precoces y forzados” y opinar “que toda infraccién de la legislacion
pertinente que se cometa debe abordarse de un modo proporcionado y efectivo”
(Parlamento Europeo, 2018). Con toda seguridad, se podria afirmar que la préac-
tica de los matrimonios forzados se califica en la actualidad como una conducta
especialmente grave en materia de derechos humanos, lo que explica la existencia
de diversos instrumentos juridicos orientados a su prohibicidn. Se ha revertido,
por lo tanto, la situacién segtn la cual “el matrimonio infantil y forzado, hasta
fechas recientes, no habia sido per se un motivo de intromisién del derecho”
por lo que no habia recibido un total reproche legal en el plano internacional.
Sin embargo, en la actualidad, “cabe admitir que los actuales umbrales norma-
tivos mundiales y regionales en materia de proteccién de los derechos humanos
satisfacen plenamente los objetivos de prevencion y eliminacién de dicha practica
nociva” (Diez, 2019, p. 291).

Por ultimo, los relevantes avances normativos dedicados a regular y prohibir
(Saldana, 2016) los matrimonios forzados serian absolutamente insuficientes si
no se produjeran simultaneamente logros en el terreno jurisprudencial. Serdn las
decisiones judiciales las que estimen si el delito del matrimonio forzado debe ser
considerado un crimen internacional y acreditado como un crimen de lesa humani-
dad en su definiciéon mas precisa (Luban, 2004). La clave estard, en consecuencia,
en los postulados jurisprudenciales en materia de matrimonios forzados sobre la
base de los argumentos que han sido empleados por las partes en distintos asuntos
de la practica en esta materia (Bou, 2015) como sucede en el reciente caso The
Prosecutor v. Dominic Ongwen de 2021. El analisis jurisprudencial exige apresar,
por lo menos, la perspectiva concerniente a los delitos de violencia y esclavitud
sexuales (Zorrilla, 2005) y el concepto mas amplio de esclavitud en el orden juri-
dico internacional (Espalit, 2014). La calificacion juridica de los matrimonios for-
zados podria adquirir una significacién singular en el terreno de los conflictos

armados —uno de los terrenos del crimen internacional— (Bunting, 2012), puesto
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que, como se ha dicho, “las mas de las veces, las manifestaciones de violencia se-
xual y de género en situaciones de conflicto son la violacion, la esclavitud sexual,
los matrimonios forzados, la prostitucion forzada y el embarazo forzado” (Diez,
2019, p. 297).

Todo ello se debera hacer sin descuidar el enfoque mas completo que precisa
la prohibicién de los matrimonios forzados desde la dptica del sector relativo a la
proteccién internacional de los derechos humanos. En otros términos, se debe
realizar un esfuerzo de tipificacion del delito del matrimonio forzado en los orde-
namientos juridicos internos en la linea sefialada por la Sra. Sigma Huda en su
informe como Relatora Especial sobre los derechos humanos de las victimas de la
trata de personas, especialmente mujeres y nifios, al afirmar que los Estados debian
incluir “en sus disposiciones penales, el delito concreto del matrimonio forzado,

con penas que reflejen su gravedad” y, al mismo tiempo:

[que]también se invoquen disposiciones penales, como las rela-
tivas a la violacién, el abuso sexual o el maltrato, al enjuiciar a los
culpables de matrimonio forzado, ya que las victimas de esos ma-
trimonios suelen padecer habitualmente abusos sexuales, fisicos y
otros malos tratos corporales y psicoldgicos a manos de sus conyuges.
(onv, 2007, p. 25)

Una relevante labor por parte de los 6rganos judiciales internos que contribuiria
a reforzar la prohibicién de los matrimonios forzados en el plano internacional.

Pero todo ello debe venir acompanado del fortalecimiento de una sélida linea
jurisprudencial en el orden internacional que califique concretamente el matri-
monio forzado como expresién de un crimen internacional, especificamente, dentro
de la categoria de crimenes de lesa humanidad como son definidos en el derecho
internacional (Capelld, 2005; Delmas-Marty et al., 2013). Con ello se logrard que
la figura de los matrimonios forzados gane autonomia conceptual y normativa,
aunque quedasen vinculados a los conceptos de esclavitud sexual o a los compor-
tamientos englobados en otros actos inhumanos. A la postre, se podria suscribir
que “aunque los matrimonios forzados normalmente implican relaciones sexua-
les, no dejan por ello de tener sus propios caracteres distintivos y son suficien-
temente graves como para ser calificados también como otros actos inhumanos”
(Bou, 2015, p. 87). De eso se trata, es decir, de buscar aquellos elementos y contextos
que permitan sostener que los matrimonios forzados, por ser supuestos graves de
violacion de los derechos humanos, ostentan al mismo tiempo la condicién de cri-

menes de lesa humanidad.

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-27, 2022

Matrimonio forzado y crimen internacional: una nueva tendencia normativa y jurisprudencial



Elena C. Diaz Galan

1. El fortalecimiento normativo de la prohibicion del
matrimonio forzado y su catalogacion como violacion

grave de los derechos humanos
La comunidad internacional ha ido avanzando con paso decidido en la regulacién
juridica de los matrimonios forzados con la pretension de prohibir todos los com-
portamientos de este tipo para erradicar definitivamente esta practica nociva y da-

fiina. Es innegable que los Estados a través de los ordenamientos juridicos internos

adoptan cada vez mas medidas legislativas para hacer frente al ma-
trimonio infantil, precoz y forzado, entre las que cabe mencionar las
enmiendas a las leyes destinadas a elevar la edad minima para con-
traer matrimonio a los 18 afos tanto en el caso de las nifias como en
el de los nifios, la prohibicién del matrimonio infantil y forzado, las
sanciones contra quienes lleven a cabo practicas como el matrimo-
nio infantil, precoz y forzado, y la aplicacion del registro obligatorio

de los matrimonios (oNU, 2008, parrs.10 y 25).

Sin embargo, esta tendencia viene acomparfiada de la ausencia de una normativa
especifica sobre matrimonios forzados en el plano internacional. En pocas palabras,
no se puede anotar en el haber de la comunidad internacional la existencia de un
convenio especifico en esta materia. Por ello, es precisa la remisién constante a
otros instrumentos que, de manera directa o indirecta, se ocupan de esta cuestion

desde prismas y contextos diferentes.

1.1. La ausencia de un instrumento que prohiba expresamente

el matrimonio forzado

La busqueda de la prohibicién expresa de los matrimonios forzados en el orden
internacional y el contenido de las obligaciones que impone el derecho internacional
en esta materia no se realizan en un instrumento unico, orientado a regular con
detalle los distintos aspectos del matrimonio forzado. Por el contrario, es necesario
acudir a una pluralidad de instrumentos politico-juridicos y hacer referencia a una
amplia diversidad de derechos que resultan afectados. En este sentido, diversos
instrumentos juridicos internacionales en materia de derechos humanos establecen

un marco protector

para aquellos casos de matrimonios infantiles, precoces y forzados,
a través del reconocimiento de un conjunto de derechos humanos:

edad minima para contraer matrimonio, el derecho a la igualdad y
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no discriminacion, la libertad y el consentimiento de la persona en

asociarse conyugalmente (Diez, 2019, p. 69).

De ahi la necesidad de elaborar un instrumento singular en esta materia. De
todos modos, nada de ello quita valor y vigor a la prohibicién de los matrimonios
forzados y a las consecuencias juridicas de las practicas de esta conducta. Para ad-
vertirlo, el examen del matrimonio forzado en términos normativos deberia tener
en cuenta las siguientes cuestiones. Primera, siempre se han suscitado dudas en
torno a los verdaderos caracteres que, en términos juridicos, perfilarian el ma-
trimonio forzado porque no se dispone de una definicién plenamente aceptada y
recogida en un acuerdo internacional. No obstante, la ausencia de una definicién
no entorpece la labor destinada a acotar los componentes que lo perfilan sobre la
base de la practica interna legislativa de los Estados con fundamento en los postula-
dos de la practica internacional. Delimitar el contenido exacto de las obligaciones
en el caso del matrimonio forzado lleva, con toda seguridad, a abordar los supues-
tos similares de matrimonio infantil y precoz (Nares; Colin & Garcia, 2015). Lo
importante es que “los matrimonios forzados implican un problema legal, porque
suponen una violacién de los derechos fundamentales de los contrayentes, y mu-
chas veces una forma de violencia de género” (Igareda, 2015, p. 2). Las debilidades
que se podrian deducir de la falta de acuerdo o de voluntad politica a la hora de
plasmar una definicion juridica del matrimonio forzado quedan compensadas por
una rica practica de los Estados y los 6rganos internacionales encargados de la
protecciéon de los derechos humanos que incide en la gravedad de las conductas
en esta linea.

Pero como se ha recordado “las practicas del matrimonio infantil, precoz y for-
zado no aparecen definidas en ningin tratado internacional” aunque la oNU ha
dejado “perfectamente establecido qué se entiende por cada una de estas practicas.
De tal forma que se precisaron la diferencias, a pesar de la evidente relacién
que existe entre los tres conceptos” (Moran, 2022, p. 4). Asi, sobre la base de lo que
indica la oNU se podria acoger el contenido sobre las situaciones en las que ver-
daderamente tiene lugar un matrimonio forzado: cuando acontece la ausencia del
consentimiento pleno y libre, expresado por alguno de los contrayentes, y cuando
alguno de ellos no dispone de la capacidad suficiente para separarse o poner fin
a la unién (oNuU, 2008). Desde esta definicién se perfila el acento que se debe po-
ner en el rasgo mas sobresaliente y determinante de los matrimonios forzados: la
inexistencia de un consentimiento para contraer matrimonio, aspecto reiterado

en la normativa internacional. En resumen, los esfuerzos realizados para definir
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el matrimonio forzado y el acuerdo alcanzado con relacién a los componentes que
integran este comportamiento permitirian sostener que el matrimonio forzado es
una practica especialmente rechazada en el orden juridico internacional.

Aunque se deben admitir las dificultades para encontrar una definicién precisa
y aceptada generalmente de matrimonio forzado, se podria suscribir al menos que,
al ser cierto que “proporcionar una definicion clara y precisa sobre el matrimonio
forzado es dificil”, también existe “un punto incuestionable sobre el concepto de
matrimonio forzado, y es que el consentimiento otorgado carece de libertad y es-
pontaneidad” (Aguilar, 2017, p. 8). Las conductas que implica el matrimonio forzado
quedan englobadas en la violacion de derechos de distinta naturaleza y alcance que
podrian ser descritas al hilo de la conceptualizacién de otras figuras delictivas. De
esta manera, queda claro que el matrimonio forzado “suele estar asociado a graves
conductas de violencia contra la mujer, de trata de seres humanos, de esclavitud y
con incidencias severas en la vulneracién de derechos humanos fundamentales”
(Diez, 2019, p. 69). Esta aproximacion polifacética al matrimonio forzado refuerza
su prohibicién en el orden internacional y le hace penetrar en la categoria de con-
ductas consideradas especialmente graves para la proteccion internacional de los
derechos humanos.

Segunda, la realidad pone de relieve que infortunadamente abunda la practica
nociva del matrimonio forzado en la comunidad internacional. Esto ha hecho
que la lucha contra esta practica, mas alla de lo previsto en la legislacion interna-
cional sobre los derechos humanos, se haya recogido explicitamente en la Agenda
2030 para el desarrollo sostenible. De esta manera, siempre es conveniente recordar
que, dentro del objetivo 5 encargado de “lograr la igualdad de género y empode-
rar a todas las mujeres y las nifias’, se incorpora una meta especifica: “5. 3. Eliminar
todas las practicas nocivas, como el matrimonio infantil, precoz y forzado y la
mutilacién genital femenina” (oNu, 2015a, p. 20). Con toda rotundidad, la comuni-
dad internacional expresa la firme voluntad de combatir y erradicar el matrimonio
forzado al estimar que es una de las practicas que caminan en direccidn contraria
al logro del desarrollo sostenible como principio estructural del orden internacional
(Diaz, 2016, pp. 9-10).

1. 2. La regulacion del matrimonio forzado a través de diversos
instrumentos juridicos en el plano internacional

Debe quedar claro que diversos instrumentos internacionales han querido des-
tacar el vinculo entre el desarrollo sostenible y el matrimonio forzado. En esta

linea, bastaria recoger lo que se describe en la Resolucién 69/156 de la Asamblea
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General de la oNU (2015b) sobre el matrimonio infantil, precoz y forzado, de 18 de
diciembre de 2014: “el matrimonio infantil, precoz y forzado sigue obstaculizando
el desarrollo sostenible, el crecimiento econdmico inclusivo y la cohesién social”
En la misma direccién se orienta la Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de
octubre de 2017, sobre la erradicaciéon de los matrimonios infantiles en la que,
una vez mas, se describen las terribles consecuencias de estos matrimonio y en la
que, una vez aprobada la Agenda 2030, se sefiala que “la eliminacién del matrimo-
nio infantil, precoz y forzado estd firmemente anclada [...en esta Agenda y que]
estos matrimonios estan citados claramente como obstaculos para el logro de la
igualdad de género y del empoderamiento de las mujeres” (Parlamento Europeo,
2018). En conclusidn, es evidente que las nuevas tendencias normativas sobre el
desarrollo sostenible que imperan en el derecho internacional actual han querido
dejar constancia que el matrimonio forzado es una practica singularmente grave y
especialmente dafiina que afecta el logro de propdsitos esenciales para la comuni-
dad internacional.

Sobre estas bases, el examen pormenorizado de la normativa internacional
asegura que el matrimonio forzado es una violacién de los derechos humanos y
representa una vulneracién muy grave de estos. Como se ha dicho se trata de
“[p]racticas que tienen una naturaleza polifacética y que son de alcance mundial,
puesto que estan presentes en muchos paises, y que vulneran gravemente los dere-
chos fundamentales de las nifias/os y mujeres” (Moran, 2022, p. 3). Esto se puede
comprobar precisamente mediante un andlisis que se atenga a lo que deriva de las
reglas que se han ido plasmando y afectan a los supuestos de matrimonios forzados
y en funcidn de las decisiones que han emanado de érganos internacionales que se
ocupan de la proteccién de los derechos humanos (Diez, 2019, p. 70). Aun asi, la
propia Declaracién Universal de Derechos Humanos dispone que “solo mediante
libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podré contraerse el matrimo-
nio” (oNU, 1948). Desde el principio, se rechazan todas aquellas situaciones en
las que el matrimonio tuviera lugar sin un consentimiento de esas caracteristicas.
A partir de ahi sera posible iniciar el camino para erradicar las practicas que im-
pliquen matrimonios forzados. Por ello, se reitera como una letania la necesidad
del consentimiento libre para contraer matrimonio. Lo hacen el articulo 23. 3. del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 10. 1. del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Las expresiones
empleadas son tan claras y robustas que no permiten otra interpretacion. De estos
instrumentos se deriva, en consecuencia, que los matrimonios forzados estdn ca-

tegdricamente prohibidos en el derecho internacional de los derechos humanos.
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La ausencia de un instrumento especifico sobre el matrimonio forzado como
practica especialmente nociva en las relaciones internacionales hace que el con-
tenido de la prohibicién y su alcance tengan que edificarse sobre instrumentos
juridicos que estan dirigidos a regular otros contextos que, desde luego, estan muy
vinculados con el matrimonio forzado. Esto sucede, por supuesto, con la Conven-
ci6n sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para Contraer
Matrimonio y el Registro de los Matrimonios de 1962. Este acuerdo dispuso de
manera taxativa en el articulo 1 que “no podra contraerse legalmente matrimonio
sin el pleno y libre consentimiento de ambos contrayentes, expresado por estos en
persona, después de la debida publicidad, ante la autoridad competente para for-
malizar el matrimonio y testigos, de acuerdo con la ley”. Queda claro entonces que
cualquier matrimonio que no responda a estos requerimientos debe considerarse
prohibido en el derecho internacional y, en consecuencia, supondria la violacién
de los derechos humanos. Este precepto supone un verdadero alegato contra el
matrimonio forzado puesto que, con independencia de la edad para contraer ma-
trimonio, el énfasis descansa en este caso en el pleno y libre consentimiento de los
contrayentes. Asi, “a fin de velar por el ejercicio de este derecho, los Estados no
deben reconocer esos matrimonios como juridicamente vélidos o rectificables a
posteriori” (ONU, 2016, parr. 30; Diez, 2019, p. 80).

A partir de ahi, reconociendo que esta carente de autonomia normativa, pero no
de independencia conceptual, el fenémeno de los matrimonios forzados ha sido
estudiado normativamente desde distintos y variados prismas en el marco de la
proteccién internacional de los derechos humanos. Entre estas perspectivas se en-
cuentran, sobre todo, las relativas a la aboliciéon de la esclavitud, la violencia de
género o la trata de seres humanos (Barcons, 2019; Arlettaz & Gracia, 2016). En
particular, el estudio de los matrimonios forzados se ha realizado también desde la
oOptica de la proteccion de los derechos de algunos grupos humanos, en concreto,
las mujeres y los nifios. En esta linea, se sittia la Convencién para la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion en Contra de las Mujeres de 1979. El articulo
16 de este acuerdo especifica que los Estados deben adoptar todas las medidas que
sean precisas para erradicar la discriminacion contra la mujer y, en tal sentido,
“aseguraran en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: (...) b) El mismo
derecho para elegir libremente conyuge y contraer matrimonio solo por su libre
albedrio y su pleno consentimiento” (ONU, 1979). En lo que se refiere a la vinculacion
que se establece entre la figura de la esclavitud y el matrimonio forzado, cabria
recordar que la Convencién Suplementaria sobre la Abolicion de la Esclavitud, la

Trata de Esclavos y las Instituciones y Practicas Andlogas a la Esclavitud de 1956
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considera una practica analoga a la esclavitud cuando una mujer, sin que la asista el
derecho a oponerse, es prometida o dada en matrimonio a cambio de una contra-
partida en dinero o especie entregada a sus padres, su tutor, su familia o cualquier
otra persona o grupo de personas (ONU, 1956).

En definitiva, este enfoque tan amplio ha contribuido a reforzar la prohibicién y a
consagrar que el matrimonio forzado es una préctica dafiina en el orden internacio-
nal y que expresa, con toda seguridad, una seria violacién de los derechos humanos.

Por si fuera poco, esta inclinacion a estimar el matrimonio forzado una violacién
grave de los derechos humanos se ve robustecida por el quehacer de las organizacio-
nes internacionales regionales. El Protocolo de Maputo y la Convencién Africana de
los Nifios, en el continente africano, son los instrumentos juridicos mas relevantes en
la prohibicién expresa del matrimonio infantil, con el establecimiento de obligacio-
nes especificas para los Estados en esta materia (Diez, 2019, p. 294). En el continente
europeo, el Convenio de Estambul sobre Prevencion y Lucha contra la Violencia con-
tra la Mujer y la Violencia Doméstica de 2011 del Consejo de Europa es un estimulo
en este esfuerzo. En el preimbulo de este acuerdo se especifican las “formas graves de

violencia” entre las que incorporan

la violencia doméstica, el acoso sexual, la violacion, el matrimonio
forzoso, los crimenes cometidos supuestamente en nombre del ho-
nor y las mutilaciones genitales [...estas conductas] constituyen una
violaciéon grave de los derechos humanos de las mujeres y las nifias
y un obstaculo fundamental para la realizacion de la igualdad entre

mujeres y hombres (Consejo de Europa, 2011).

Esto permite que el articulo 37 se dedique a regular y prohibir los matrimonios
forzados. De esta forma, la contribucidn regional ha sido decisiva para que se ro-
bustezca la prohibicién del matrimonio forzado en el orden internacional y se dé

cabida a su calificaciéon como un crimen de lesa humanidad.

2. Autonomia del matrimonio forzado como crimen

de lesa humanidad y la jurisprudencia internacional
La precisién que progresivamente va alcanzado la prohibicién del matrimonio
forzado y su inventariado como severa violacién de los derechos humanos apenas
se corresponden con una jurisprudencia constante en el derecho internacional
penal sobre su autonomia como crimen de lesa humanidad respecto a otros deli-
tos como la esclavitud sexual, el embarazo forzado o la violaciéon. A diferencia

de estos comportamientos, el delito de matrimonio forzado no encuentra una
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regulacion expresa en los principales estatutos de tribunales penales internacionales.
Sin embargo, la férmula de algunos de estos tribunales ha sido entenderlo como
un crimen de lesa humanidad por “otros actos inhumanos” (Kerr, 2020; Chappell,
2016). Este criterio es el que posiblemente se imponga en la jurisprudencia interna-
cional pese a que su calificacion y autonomia esta marcada todavia por una discusion
no zanjada. En la posicién que considera el matrimonio forzado como un crimen de

lesa humanidad priman varias consideraciones.

2. 1. El matrimonio forzado en la categoria de “otros actos inhumanos”
Se reconoce la existencia de este tipo de crimen por “otros actos inhumanos” en
virtud del derecho internacional consuetudinario, que no comporta una lista de
conductas especificas. En el primero de los casos, este crimen se establecid expre-
samente en diversos instrumentos juridicos internacionales como el articulo 6. ¢)
del Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Londres; el articulo 5. ¢) del
Estatuto del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente; el articulo II. ¢)
de la Ley No.10 del Consejo de Control; el articulo 5. i) del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la Ex-Yugoslavia (TP1Y); el articulo 3. i) del Estatuto del
Tribunal Penal Internacional para Ruanda; el articulo 7. (1) (k) del Estatuto de la
cpy; el articulo 18. k) del Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la Segu-
ridad de la Humanidad de la Comisién de Derecho Internacional (cp1) de 1996, y
el articulo 2. (k) del reciente Proyecto de articulos sobre Prevencion y Sancién de
Crimenes de Lesa Humanidad de 2019 de la cp1. Este hecho también ha sido re-
conocido en una extendida jurisprudencia penal internacional (The Prosecutor v.
Milomir, 2006, parr. 315; The Prosecutor v. Vidoje, 2005, parr. 624; The Prosecutor
of the Special Court v. Alex Tamba, 2008, parr. 183; Nuon Chea, 2002, parr. 741).
La amplitud de este crimen para incorporar otras conductas no especificadas
también tiene expreso reconocimiento en el derecho internacional penal. En el
asunto Kupreskic et al. se habia sostenido que la frase “«other inhumane acts» was
deliberately designed as a residual category, as it was felt to be undesirable for this
category to be exhaustively enumerated. An exhaustive categorization would merely
create opportunities for evasion of the letter of the prohibition” (The Prosecutor v.
Kupreskic, 2000, parr. 563). Este criterio ha sido sostenido en otras sentencias del
TP1Y (Prosecutor v. Dario Kordi¢ 2004, parr. 117; Prosecutor v. Mitar, 2002, parr.
234); del Tribunal Especial para Sierra Leona —TESL— (Brima, 2008, parr. 183), de
las Salas Extraordinarias en los Tribunales de Camboya —seTc— (Nuon Chea and
Khieu, 2002, parr. 741), y por la cp1 (The Prosecutor v. Dominic Ongwen, 2021, parr.

2745). El caracter residual permite este tipo de solucion y ha abarcado un amplio
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conjunto de conductas como crimenes de lesa humanidad por “otros actos inhu-
manos” —dependiendo del contexto— al incluir crimenes sexuales y de otro tipo:
“forcible transfer”; “sexual and physical violence perpetrated upon dead human
bodies”, “other serious physical and mental injury”; “forced undressing of women
and marching them in public”; “forcing women to perform exercises naked”,
“forced disappearance, beatings, torture, sexual violence, humiliation, harassment,
psychological abuse, and confinement in inhumane conditions” (The Prosecutor v.
Birma, 2008, parr.184; Staki¢, 2006, parr. 317; The Prosecutor v. Juvénal, 2003, parr.
936; The Prosecutor v. Mladen, 2003, parr. 271; The Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu,
1998, parr. 697; Kvocka, 1998, parr. 206 y ss.).

En el caso The Prosecutor v. Dominic Ongwen ante la cp1 (Bunting & Ikhimiukor,
2018), cuando la Sala de Primera Instancia IX coincidié en el caricter residual
del delito de “otros actos inhumanos” del articulo 7. (1) (k) del Estatuto de la cp1,
especificé que ello significaba que la calificacién debe descartar las conductas con-
templadas en el articulo 7. (1) (1-j), es decir, seran un delito de lesa humanidad
por “otros actos inhumanos” las conductas que no sean comprendidas en el resto
del articulado (The Prosecutor v. Dominic Ongwen, 2021, parr. 2745). Un baremo
utilizado para estos fines es que el delito en cuestion no sea idéntico, para ello la
identidad se analiza desde tres requisitos: la naturaleza —nature—, el dafo sufrido
—harm suffered— y los intereses protegidos —protected interests— (The Prosecutor
v. Dominic Ongwen, 2021, parr. 2746). Sin embargo, la sala no excluye que es posi-
ble condenar conjuntamente una misma conducta en aplicacién del articulo 7. (1)
(k) y del articulo 7. (1) (a-j), para ello es preciso que “the full scope of the culpable
conduct is not reflected by its qualification under the enumerated crime(s) alone”
(The Prosecutor v. Dominic Ongwen, 2021, parr. 2747). Esto quiere decir que la si-
militud exigida en el articulo 7. (1) (k), en contraposicion a identidad, se determina

por la naturaleza y la gravedad del acto (nature and gravity of the act):

The Chamber can enter a conviction under Article 7 (1) (k) if the
perpetrator inflicts great suffering, or serious injury to body or to
mental or physical health, by means of a course of conduct which,
despite comprising also acts falling under one or more of the enumerated
crimes, is, in its entirety, not identical, but is nonetheless ‘similar’ in
character in terms of nature and gravity, to those enumerated crimes

(The Prosecutor v. Dominic Ongwen, 2021, parr. 2747).

Los actos “inhumanos” para alcanzar el umbral de crimen de lesa humanidad de-

ben cumplir determinadas condiciones. En este caso, se conectan con el sufrimiento
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o lesiones graves de tipo fisico o mental, actos generalizados o sistematicos, y la
constatacion de un mens rea como conocimiento por el presunto responsable de
la naturaleza de estos actos en los que se enmarca su conducta, entre otros. En el

asunto Kordi¢ ante el TP1Y, los requisitos se fijaron del siguiente modo:

the victim must have suffered serious bodily or mental harm; the
degree of severity must be assessed on a case-by-case basis with
due regard for the individual circumstances; “the suffering must be
the result of an act or omission of the accused or his subordinate”;
“when the offence was committed, the accused or his subordinate
must have been motivated by the intent to inflict serious bodily or
mental harm upon the victim (The Prosecutor v. Dario Kordi¢, 2004,

parr. 117).

En este sentido, la ubicaciéon del matrimonio forzado como crimen de lesa
humanidad por “otros actos inhumanos” estd relacionada con el cumplimiento de
estos requerimientos por hechos en concreto. Asi, en la sentencia del caso Brima
por la Sala de Apelacién del TESL se concluyé que los hechos analizados cumplian
con los requerimientos para ser considerados crimen de lesa humanidad por “otros

actos inhumanos”, al constatar:

victims of forced marriage endured physical injury by being subjected
to repeated acts of rape and sexual violence, forced labour, corporal
punishment, and deprivation of liberty. Many were psychologically
traumatised by being forced to watch the killing or mutilation of

close family (The Prosecutor v. Birma, 2008, parr. 199).

Las seTc en el asunto Nuon Chea y Khieu Samphan (2002), por su parte, consi-
deraron que “(t)he crime relevant to the underlying conduct of forced marriage is
other inhumane acts” (parr. 741), y vincularon los hechos de matrimonios forzados
valorados con la “severity of the mental suffering caused by being forced to marry
in a coercive environment caused serious mental harm with lasting effects on the
victims” (Nuon Chea y Khieu Samphan, 2002, parr. 3692). Esto permitié concluir a
la Sala de Primera Instancia que una conducta de este tipo se debe estimar de una
gravedad similar a la que se atribuye a otros crimenes de lesa humanidad (Frulli,
2008; Jain, 2008; Goodfellow, 2011; Park, 2006).

En el mencionado asunto The Prosecutor v. Dominic Ongwen ante la cp1, la Sala
de Primera Instancia IX se pronuncié en el sentido de que este tipo de actos tiene

incidencia en las personas en varios ambitos: sociales, éticos, religiosos, fisico y
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psiquico —que puedan acrecentarse o empeorar por motivos de embarazos, ma-
ternidad, nacimiento de hijos— (The Prosecutor v. Dominic Ongwen, 2021, parr.
2748). De este modo, con referencia expresa a la jurisprudencia de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Corte 1DH), la Sala concluyd con una descrip-
cion de los dafios que se derivaban del matrimonio forzado y quedaban vinculados
a los derechos fundamentales de la victima que pueden consistir en el ostracismo
de la comunidad, el trauma psiquico, el grave atentado a la dignidad de la victima y
la privacién de los derechos fundamentales de la victima a elegir a su conyuge (The

Prosecutor v. Dominic Ongwen, 2021, parr. 2749).

2. 2. El debate sobre la autonomia de los matrimonios forzados

como crimenes de lesa humanidad
Cabria decir que la incorporacién del matrimonio forzado como crimen de lesa
humanidad por “otros actos inhumanos” todavia esta en debate sobre su caracter
auténomo respecto al resto de otras conductas expresamente establecidas en varios
estatutos de tribunales penales internacionales como crimenes de lesa humanidad
(en concreto: esclavitud sexual o violacion). En el decenio de los 90 del siglo xx se
entendi6 como de reciente discusion la posibilidad de ser considerado un crimen
independiente en la jurisprudencia internacional (Separate Concurring Opinion,
The Prosecutor v. Alex Tamba Brima, 2007, parr. 2). Con posterioridad, la Sala de
Primera Instancia del TESL, en el caso The Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Bri-
ma Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu de 2007, interpreto restrictivamente
el delito de “otros actos inhumanos”, pese a su caracter residual, para excluir posi-
bles crimenes de naturaleza sexual (parr. 697). Habia encontrado, ademas, que no
existian evidencias para establecer la independencia de un delito de matrimonio
forzado como independiente del delito de esclavitud sexual (The Prosecutor v. Alex
Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, 2008, pérr. 713).
Ahora bien, la Sala de Apelacion rechazé esta pretendida interpretacion restrictiva
del articulo 2. (g) del estatuto y distingui6 el delito de matrimonio forzado de la es-
clavitud sexual e indic6 que satisfacia los elementos requeridos para ser considerado
un crimen de lesa humanidad por “otros actos inhumanos” (The Prosecutor v. Alex
Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara and Santigie Borbor Kanu, 2008, parr. 202).
En este orden, la Sala de Apelacién advirti6 elementos similares con el crimen de
esclavitud sexual (relaciones sexuales no consentidas y la privacion de la libertad),
pero identificé componentes de distincidén entre ambos: el matrimonio forzado
implicaria una asociaciéon conyugal mediante la fuerza o la amenaza de su uso de

una persona sobre otra, que supondria “gran sufrimiento o dafio fisico o mental
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grave por parte de la victima” (The Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy
Kamara and Santigie Borbor Kanu, 2008, parr. 195), y relacién de exclusividad entre
ambos conyuges. En cualquier caso, sobre esta distincion, y tomando como base
los hechos ocurridos en Sierra Leona, la Sala de Apelacion llegé a la conclusion de
que en el matrimonio forzado se obliga a una persona por la fuerza y esto provoca
un sufrimiento severo a la victima (The Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy
Kamara and Santigie Borbor Kanu, 2008, parr. 196). En el caso The Prosecutor v.
Sesay et al. del propio TESL, la Sala de Apelacion reitera estos elementos definitorios
brindados en The Prosecutor of the Special Court v. Alex Tamba Brima.

En el asunto Taylor ante el TESL, por otra parte, la Sala de Primera Instancia II
considerd incorrecta la imputacion del fiscal del matrimonio forzado como un cri-

men de lesa humanidad por “otros actos inhumanos” En su criterio,

the term «forced marriage» is a misnomer for the forced conjugal
association that was imposed on women and girls in the circumstances
of armed conflict, and which involved both sexual slavery and forced
labour in the form of domestic work such as cooking and cleaning
(The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, 2012, pérr. 425).

En el caso Katanga ante la cp1, la Sala de Cuestiones Preliminares (Decision on
the Confirmation of Charges against Germain Katanga and Mathieu Ngudjolo, 2008,
parr. 430) y la Sala de Primera Instancia incorporaron hechos relacionados con
matrimonios forzados en el delito de esclavitud sexual (Gekker, 2014). La sentencia
de 7 de marzo de 2014 de la Sala de Primera Instancia se refirié a que “the notion
of sexual slavery may also encompass situations where women and girls are forced
to share the existence of a person with whom they have to engage in acts of a sexual
nature” (The Prosecutor v. Germain Katanga, 2014, parr. 978). En esta misma linea,
en el reciente caso Ongwen en la cp1, pendiente de sentencia en apelacion, uno de
los aspectos problematizados por la defensa estriba en si “otros actos inhumanos”
del articulo 7. (1) (k) del Estatuto de Roma ampara con autonomia el delito de
matrimonio forzado. La defensa insiste en que el matrimonio forzado no estaria
contemplado en el estatuto y, en igual sentido, considera que el matrimonio forza-
do como “otro acto inhumado” del citado articulo no es realmente subsidiario de
otros crimenes contra la humanidad como la esclavitud sexual. Ambos crimenes,
se sostiene, atentan un mismo bien protegido (integridad fisica y privacién de la
libertad), por lo cual no es posible penar por ambos crimenes al amparo del Estatuto
de la cp1 (Defence Appeal Brief, 2021, parr. 296).
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Sin embargo, la sentencia de la Sala de Primera Instancia es consistente con una
posicion en la jurisprudencia internacional que debe imponerse en el futuro. Para
la definicién de matrimonio forzado la sala consider? los requisitos de libre y pleno
consentimiento de las personas en el ejercicio del derecho fundamental de contraer
matrimonio reconocidos en el derecho internacional de los derechos humanos. De
este hecho se comprende que un matrimonio forzado es aquella unién conyugal en
la que prima la imposicién por encima de la voluntad de la victima con el nacimiento
de un conjunto de obligaciones para la persona forzada a contraer matrimonio (The
Prosecutor v. Ongwen, 2021, parr. 2748).

Ahora bien, la principal distincién entre la conducta del matrimonio forzado y
el delito de esclavitud sexual, segtin entendid la sala, consiste en que el matrimonio
forzado no implica por necesidad un dominio sobre la persona, que es un elemento
esencial de la esclavitud sexual. Por lo que en el matrimonio forzado se condena un
vinculo matrimonial impuesto a una persona, mientras en la esclavitud sexual la
conducta penada se refiere a la restriccion o control de la autonomia sexual de la vic-
tima en el periodo de esclavitud (The Prosecutor v. Ongwen, 2021, parr. 2750). Por
lo que se refiere al delito de violacion, uno de los elementos basicos del matrimonio
forzado, que no se exige, es la imposiciéon de un vinculo matrimonial generador
de un estado civil a una victima. En este punto se afirmé: “When a concept like
‘marriage’ is used to legitimatise a status that often involves serial rape, victims suf-
fer trauma and stigma beyond that caused by being a rape victim alone” (Prosecutor
v. Ongwen, 2021, parr. 2750). Por este camino es que la sala concluyoé que el matri-
monio forzado estaba entre los delitos penados por el articulo 7. (1) (k) ylo califico
como el acto inhumano del matrimonio forzado.

Desde este punto de vista existirfan elementos para que se pudiera consolidar en
la jurisprudencia internacional la autonomia de los matrimonios forzados como cri-
menes de lesa humanidad por “otros actos inhumanos” en el derecho internacional
penal. De tal manera, se advierten elementos diferenciadores en relaciéon con otros
crimenes como la esclavitud sexual o la violacion. Aunque, en efecto, tuviera compo-
nentes comunes con estos crimenes, se podrian apreciar otros aspectos diferenciadores
—especificidades que marcan la distincién respecto al actus rea, mens rea y al daiio que
se produce—, que delimitan su autonomia y caracter especial. Su comprension dentro
del resto de crimenes ya descritos tiene la desventaja de no englobar todos los aspectos
que definen esta practica. La especificidad de imponer una relacién conyugal a una
persona, con el nacimiento de un conjunto de obligaciones o deberes para la victima,
es el punto de partida que distingue al matrimonio forzado de otros crimenes, como

la esclavitud sexual, y del que se desprenden particularidades propias.
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Conclusiones
La practica demuestra la existencia de casos de matrimonios forzados que se pro-
ducen en “numerosos contextos sociales, politicos, culturales, econémicos y juri-
dicos en todo el mundo” (onu, 2007, parr. 16). Esta es una practica nociva que la
comunidad internacional estd decidida a erradicar. En esta linea, se ha avanzado
de manera paulatina en la adopcién de reglas destinadas a poner fin a compor-
tamientos de este tipo y, todo ello, desde el momento en el que el mandato inicial
quedo recogido en el amanecer del derecho internacional de los derechos huma-
nos cuando se propugnd la necesidad de contar con un consentimiento libre a la
hora de contraer matrimonio. Sin embargo, se carece de un instrumento juridico
vinculante que aborde de manera auténoma y singular los matrimonios forzados
que, en consecuencia, establezca explicitamente su prohibicion y las consecuen-
cias juridicas que se derivarian de las conductas que lleven a la celebracion de este
tipo de matrimonios.

Ahora bien, la prohibicién de los matrimonios forzados se ha reforzado norma-
tivamente en su vinculacién con la lucha contra la esclavitud, la erradicacién de
la violencia sexual y de género y la voluntad de poner fin a estas conductas, espe-
cialmente, en los conflictos armados. La conclusion ha sido que los matrimonios
forzados representan una violacién grave y severa de los derechos humanos. A
partir de ahi, se abre la puerta para estimar el matrimonio forzado como un crimen
internacional y un crimen de lesa humanidad. Asi, de lo expuesto por la doctrina
cientifica y la jurisprudencia internacional se podrian delinear algunas ideas sobre
la autonomia del matrimonio forzado como crimen de lesa humanidad por la via
de “otros actos inhumanos”

Primero, los dafios fisicos, psicoldgicos o sociales, o de otro tipo de una victima
sometida a matrimonio forzado se producen en el marco de una relacién con es-
pecificidades propias que se distingue de otro tipo de relaciones de dominio sobre
una persona. En este caso esas posibles relaciones de dominio se enmarcan en una
relacién conyugal que tiene componentes diversos desde el punto de vista social,
cultural, econdmico, psicolégico o emocional. En esencia, se trataria de un tipo de
asociacion entre personas cuya intensidad o gravedad de los dafios dependera del
contexto, el significado cultural o las cargas de diversa naturaleza que se asocian a
una relacién como el matrimonio.

Segundo, la asociacién conyugal, cuando se realiza por imposicién sobre otras
personas, es una especificidad dentro de las relaciones marcadas por el dominio de
una persona o de cualquier otro tipo de control o dominio por el origen (matrimo-

nio o asociacidon conyugal) y las consecuencias que se puedan derivar de este hecho
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(dependiendo de los deberes u obligaciones impuestos que se desprendan de este
tipo de obligaciones en determinadas culturas y del contexto en que se desarrollen).
Por la propia naturaleza impositiva de esta relacion conyugal, los escenarios en los
que se insertan generalmente estos hechos y los factores de indole cultural, social
o econémico hacen que estén marcados por actos de violencia de género, violencia
sexual u otro tipo de violacion fisica y psicoldgica (castigos corporales, privacion
de la libertad, etc.).

Por tltimo, la gravedad de los dafios en las victimas, por las razones antes aludi-
das, tiene particularidades. Desde el momento en que, por imposicién, la victima
pasa a ser “esposa’, o cualquier otra denominacién equiparable, constituye per se
una condicion subyugante y potencialmente lesiva para la realizacién plena y efec-
tiva de un conjunto de derechos fundamentales, ademas de constituir una vulnera-
cion de su derecho a contraer matrimonio de modo libre y consensual, reconocido
en una diversidad de tratados internacionales en materia de derechos humanos.
A ello se unen dafos psiquicos y fisicos de gran envergadura manifestados en
exclusiones sociales, traumas asociados a un rol impuesto y anulacion de sus capa-
cidades para decidir en determinados ambitos. Desde un enfoque interseccional,
la condicion de mujer, nifia o embarazada, entre otras, acrecienta los factores de
vulnerabilidad en estos casos y tiene una enorme repercusion en agravar y hacer
perdurable el sufrimiento psiquico, que puede provenir tanto de violacion fisica
como psicologica (Caso de los Empleados de la Fabrica de Fuegos de Santo Anténio
de Jesus v. Brasil). Todo ello aconseja que los matrimonios forzados sean calificados

como crimenes de lesa humanidad.
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Abstract

Latin American criminal justice systems have been going through a crisis of serious
human rights violations for decades, framed by an already normalized pattern of
impunity that shows the local justice system is overwhelmed by crime rates and the
evolution of the policies and plans of the criminal structures that generate them.
This article proposes a three-axis scheme to apply the tools of international criminal
justice, which in the author’s opinion, configure a gateway to local justice institutions
that are solid, strategic, and capable of facing the scenarios of generalized violence

and of obtaining results that make them reliable for the victims and society.

Key words: International criminal justice; serious human rights violations; case

selection and prioritization; context analysis; local prosecution agencies.
Resumo

Os sistemas de justiga penal latino-americanos vivem hd décadas uma crise de graves
violagdes dos direitos humanos, que é marcada por um padrio jd normalizado de
impunidade, mostrando que a agéo da justica local é superada pelos indices de crimi-
nalidade e pela particular evolugdo das politicas e planos das estruturas criminosas
que os geram. Este artigo propde um esquema de trés eixos para aplicagdo das fer-
ramentas da Justiga Penal Internacional, que, na opinido da autora, constituem uma
porta de entrada para institui¢des de justica locais sdlidas e estratégicas, aptas para
lidar com cenérios de violéncia generalizada e capazes de obter resultados que as

tornem confidveis para as vitimas e a sociedade.

Palavras-chave: justica penal internacional; graves viola¢des dos direitos humanos;

selegdo e priorizagdo de casos; analise de contexto; agéncias locais de justiga.
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Introduccién

Todo Estado tiene la obligacién fundamental de investigar seriamente y con debida
diligencia los hechos delictivos que ocurren en su jurisdiccién, maxime cuando
estos implican graves violaciones a los derechos humanos (DDHH) como desapa-
riciones forzadas, ejecuciones extrajudiciales, tortura y desplazamientos forzados,
entre otros, empleando todos los medios que tenga a su alcance para identificar
a los responsables, imponer las sanciones pertinentes y asegurar a la victima una
adecuada reparacion (Veldzquez Rodriguez c. Honduras, 1988). Pero, ;qué sucede
cuando derivado de una pluralidad sistematica de hechos vulnerantes que ocurren
en un mismo territorio, durante una misma temporalidad y contra los mismos
grupos de victimas, el Estado no puede resolverlos y para las victimas el acceso a la
justicia se vuelve una mera utopia?

Es innegable que las sociedades y los Estados latinoamericanos se encuentran
desde hace décadas en medio de una crisis de violaciones graves a los DDHH, que
dia con dia se fortalece bajo un patrén de impunidad' que en lugar de ser cuestio-
nado, lo normaliza en el contexto generalizado de violencia.

En México, desde el 2006, al inicio de la denominada “Guerra contra el narcotra-
fico” que buscaba combatir el trafico de drogas en el pais, las graves situaciones de
violencia aumentaron hasta llegar a niveles alarmantes, incluyendo la consecuente
muerte de mas de 100 mil personas, miles de desapariciones y el desplazamiento
de otras miles (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2015). Actual-
mente, a inicios del 2022, la cifra de personas desaparecidas continiia aumentando
entre un conjunto de problemas sociales que buscan ser resueltos con una fallida y
prolongada militarizacién de la seguridad publica.

Organizaciones no gubernamentales de reconocida trayectoria han puesto el foco
de atencion en paises latinoamericanos. Una de las mas destacadas es Human Rights
Watch (2022), que muestra en la vista principal de su sitio web para México la
leyenda de que autoridades estatales y grupos criminales en dicho pais regularmente
cometen violaciones de DDHH de manera grave y generalizada; enfatiza, ademas, que
dichos delitos rara vez son investigados o penalizados.

Si bien es cierto que la infraestructura gubernamental ha desarrollado algunas

modificaciones en su funcionamiento orientadas principalmente hacia las fiscalias

1 La impunidad, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
debe entenderse como la falta, en conjunto, de investigacion, persecucién, captura, enjuiciamiento y
condena de los responsables de las violaciones de los b protegidos por la Convencién Americana,
que el Estado tiene la obligacion de combatir por todos los medios legales disponibles. La impunidad
propicia la repeticion crénica de las violaciones de poHH y la total indefensién de las victimas y sus fami-
liares (Maritza Urrutia c. Guatemala, 2003).
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como agencias de persecucion penal, apostando entre otras estrategias a la ultra
especializacidn, la capacitacién permanente de las y los operadores del sistema de
justicia, la aplicacién de enfoques diferenciales y la creacion de organismos con
labores especificas de investigacion, de analisis y de busqueda, entre otras, que han
resultado benéficas en algunos casos, jamas han sido suficientes ni sostenibles,
pues ninguna ha logrado disminuir la incidencia en la comisién de conductas que
vulneran los DDHH de las personas, incluidas aquellas que se encuentran en
especial situacion de vulnerabilidad y mucho menos han dejado advertir un im-
pacto real al patrén de impunidad que rodea estos crimenes.

En este sentido, es posible ceder a la premisa de que ninguin esfuerzo sera capaz
de resolver esta problematica si no se admite que sin una estrategia integral; es
imposible que nuestros sistemas de justicia resuelvan exitosamente la totalidad
de asuntos que ingresan a su jurisdiccion ordinaria, carente de mecanismos efec-
tivos de despresurizacion, mientras que diariamente se pluralizan las dindmicas
y planes criminales.

En las dltimas décadas del siglo xx se consolido la obligacién de los Estados de
investigar y perseguir a los autores de graves violaciones de ppHH (Bergsmo &
Saffon, 2011). No obstante, en escenarios donde se confirma que las instituciones
de procuracién de justicia reciben demasiadas denuncias, la cantidad de victimas
se mantiene exponencialmente al alza, los recursos son insuficientes y las sen-
tencias condenatorias estan muy por debajo de los asuntos iniciados es necesario
recurrir a mecanismos especificos de gestion e investigacion que incorporen nuevos
paradigmas en los sistemas de justicia penal local, replicando el actuar de los or-
ganismos internacionales de justicia penal, pues estos, a pesar del tiempo, siguen
contando con una fuerte legitimidad, incidencia y alta percepciéon de confianza
social, situacién contraria a los regimenes locales que generan las sensaciones de
impunidad y desconfianza, en especial, con relacién al derecho penal (Comision
Asesora de Politica Criminal, 2012).

Esta ultima afirmacién encuentra su origen en las cuidadosas formas de con-
cepcidn de la justicia penal internacional, la Corte Penal Internacional (cp1) ha
logrado mantenerse al margen de obstdculos como la sobrecarga de trabajo y
goza de herramientas para acceder a insumos de informacién que le permiten
desarrollar investigaciones profundas que se traducen en la sancion de los su-
jetos fungibles o autores directos de los crimenes; ademads, tiene conocimiento,
comprension y desarticulacion de los planes criminales que develan también a los
maximos responsables o superiores jerdrquicos que ordenaron o permitieron las

conductas criminales.
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En términos generales, la investigacién apropiada de graves violaciones de de-
rechos humanos resulta un componente clave para la obtencion de justicia y para
el fortalecimiento y consolidacién de un verdadero estado de derecho, entendido
como aquel que, de manera efectiva e incondicionada, salvaguarda los derechos
fundamentales de la persona humana (de Leén et al., 2010).

Este articulo aborda las estrategias de gestion e investigacion seguidas por la cp1
y algunos tribunales anteriores a ella y propone una metodologia de tres ejes para
implementar dichas herramientas en los sistemas de justicia locales, con el objetivo
de contribuir en la reduccién de los indices de impunidad en los paises latinoame-
ricanos. La pregunta central de estd investigacion: ses viable emplear las estrategias
de la justicia penal internacional en la investigacion local de graves violaciones de
DDHH?, serd respondida a los largo del andlisis de las estrategias.

Para ello, se abordard en el primer capitulo la identificacion de dos de las herramien-
tas creadas y aplicadas por la justicia penal internacional desde sus primeras
manifestaciones histdricas® hasta la actualidad, que a criterio de la autora, configu-
ran un punto de partida hacia las agencias de persecucion local eficaces y confiables:
la seleccién y priorizacion de casos y el estudio del contexto en el que ocurren las
graves violaciones de DDHH.

En segundo lugar, se desarrollan las experiencias de paises como Colombia y
México en la aplicacion de estas herramientas. Concentraremos el andlsis en los
mecanismos implementados para su aplicacidn, sus principales dificultades y
los resultados obtenidos. A continuacién, analizaremos las principales criticas y
argumentos que se han realizado en contra de la aplicacion local de practicas de la
justicia penal internacional, mientras se brinda respuesta a modo de contraargumen-
to en defensa de la tesis propuesta. Finalmente, desarrollaremos la metodologia
propuesta por la autora para la implementacion de las herramientas de seleccién,
priorizacidon y el estudio del contexto en las instituciones locales de persecucién
de justicia con base en tres ejes que permitiran la adecuada aplicacion de estas:

objetividad, transparencia y legitimidad.

1. Herramientas creadas por la justicia

penal internacional
Como se adelant6 en la introduccion, la justicia penal internacional tiene, entre
otras, dos herramientas que le han permitido mantenerse al margen de obstaculos

como la sobrecarga de trabajo y la ralentizaciéon de procesos, para cumplir con el

2 Son los casos del Tribunal Militar Internacional de NGremberg y del Tribunal Penal Militar Internacional
para el Lejano Oriente.
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mandato esencial de su creacién: ejercer su competencia unicamente sobre aquellos
crimenes més graves de trascendencia internacional.

Por otro lado, gracias a su esquema de investigacion, se ha colocado en un sitio
de acceso privilegiado a informacién crucial para omnicomprender los crimenes
que investiga desde Opticas diferentes con lo que ha logrado procesos penales que
explican los mdviles y planes criminales en los que ademas de sancionar a los
actores de menor relevancia —autores directos o sujetos fungibles—, también finca
exitosamente a los méximos responsables, también llamados hombre detrds (Ambos
& Ontiveros, 2017).

Ademis, la justicia penal internacional goza de alta incidencia en sus resolu-
ciones, pues frecuentemente son retomadas para estudios o analisis doctrinales y
académicos, lo cual es dificil de percibir desde hace mucho tiempo en los pronun-
ciamientos de las autoridades de justicia local. Sin duda alguna, desde los trabajos
de la Comision Preparatoria de la cp1 que a partir de enero de 1999 se reuni6
periddicamente en la sede de la Organizacién de las Naciones Unidas (oNU) en
Nueva York (Oldsolo, 2009), este organismo internacional fue concebido bajo la
premisa factica de que ningtn sistema de justicia penal puede funcionar sin meca-
nismos de abreviacidn, negociacioén y selecciéon (Ambos, 2011) tal como se deja ver
en el articulo 5. 1. del Estatudo de la cp1 —Estatuto de Roma—.

Los mecanismos de seleccion y priorizacién cobran especial relevancia cuando
una institucion se encuentra facultada para investigar y procesar casos crimina-
les que en términos cuantitativos y cualitativos, por la naturaleza de los hechos y
los responsables, superan los problemas de un proceso penal “ordinario” (Ambos,
2011). Asimismo, cuando en las sociedades se pluralizan las graves violaciones de
DDHH en un mismo territorio, una misma temporalidad y bajo un mismo modo
de operacidn, es necesario, de acuerdo a las practicas internacionales, contar con
una politica de investigacion que anule los antiguos paradigmas de investigaciones
casuisticas o aisladas para dar paso a investigaciones que tomen en cuenta los ele-

mentos de contexto bajo los que ocurren dichas conductas.

1.1. Seleccion y priorizacion de casos

Una politica o estrategia de seleccidn y priorizacién de casos puede ser definida,
a criterio de la autora, como un mecanismo de gestion estratégico de las cargas de
trabajo asignadas a un ente creado para ejecutar la investigaciéon y procesamiento
de conductas delictivas que impliquen graves violaciones de bpHH. Para Correa
Henao (2015), la seleccion es el parametro ldgico para focalizar la accién investi-

gativa hacia determinadas situaciones y casos, destinado a ampliar el impacto de la
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actuacion de la fiscalia en el cumplimiento de sus finalidaddes y a aprovechar mejor
los recursos. La seleccion es decidir qué se toma y qué se descarta, qué se persigue
y qué no se persigue. La priorizacién, por su parte, es decidir qué se persigue pri-
mero y qué se persigue después (Sanchez Leén & Jiménez, 2020). Es una técnica
de gestion de la investigacion penal que permite establecer un orden de atencién
entre peticiones ciudadanas de justicia con el fin de garantizar, en condiciones de
igualdad material, el goce efectivo del derecho fundamental de acceso a la adminis-
tracion de justicia (Fiscalia General de la Nacién, 2013). Esta estrategia de gestion
conviene retomarla desde sus mds remotos antecedentes pues es la mejor forma de
establecer con claridad su origen efectivo en la justicia penal internacional.

Comencemos en 1945 cuando los tribunales militares internacionales selecciona-
ron los casos de su competencia desde el mismo estatuto por el que fueron creados,
son los casos del Tribunal Internacional de Nuremberg (articulo 6, Estuto del Tribunal
Internacional de Nuremberg) y del Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente (articulo 5, Estatuto del Tribunal Militar para el Lejano Oriente).

En 1993, al surgir los tribunales penales ad hoc de la oNU, encontramos nuevamente
la estrategia de seleccidn y priorizacién de casos, pues en el Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex- Yugoslavia (TP1Y) se establecidé que este estaria
facultado para enjuiciar a las personas responsables de violaciones graves del
derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de la ex- Yugoslavia
desde 1991 (articulo 1, Estatuto del Tp1v). Con ello se dejoé ver que unicamente se
conoceria —por tanto se priorizarian— aquellas violaciones mas graves y cometidas
en el territorio durante la temporalidad senalada.

Luego, a pesar de la estrategia de priorizcién y ya en funciones, el TPIY comenzo
con el enjuiciamiento de numerosos acusados de bajo nivel, lo que inundo el tri-
bunal con casos menores y cre6 una acumulacion de acusados menores en espera
de juicio (Cassesse, 2004).

Por ello, en una carta al fiscal, fechada el 30 de enero de 1995, el presidente del
TPIY insisti6 en la necesidad de enjuiciar a los responsables de violaciones ‘gra-
ves. Aunque las demandas de justicia de las victimas de los crimenes cometidos
por los ‘pequeinios’ no cuentan menos, un tribunal internacional no puede juzgar
a todos los que pueden haber cometido atrocidades. Dado sus limitados recursos
financieros y humanos, su limitada duracion en el tiempo y su necesidad de contar
siempre con la cooperacion estatal, necesariamente debe enfocarse en los lideres
o al menos en quienes planearon y ordenaron las atrocidades, incluidos los altos
mandos de los Estados (Cassesse, 2004), invocando con ello un claro llamado a

ejercer la seleccion y la priorizacion de casos.
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Ya en pleno funcionamiento, fue necesario reforzar dicha estrategia de prioriza-
cion, pues se observo que el 6 de abril de 2004, se adicioné a las Reglas de Proce-
dimiento y Prueba del Tp1Y la regla 28 (A): el fiscal deberia enviar las acusaciones
al presidente para iniciar el proceso que determinaria si la acusacion, prima facie,
se concentra en uno o mds de los lideres de mas alto rango sospechosos de ser los
maximos responsables de los delitos dentro de la jurisdiccion del Tp1v. Esto evide-
nica que la estrategia de seleccion y priorizacion de casos fue establecida y asumida
como vital para el TPIY.

Finalmente, gracias a la Completion Strategy, que podria traducirse como la
estrategia de conclusion, el TPIY sigue compartiendo conocimientos especializados
con abogados y otros profesionales de la antigua Yugoslavia a través de la parti-
cipacién en diversos programas de formacion y visitas de estudio. Mediante la
transferencia de material probatorio, asi como la puesta a disposicion de las institu-
ciones nacionales de bases de datos y archivos electronicos, el TPIY garantizara
una transicion efectiva de un tribunal internacional a los poderes judiciales
nacionales (TPI1Y, 2004).

Es conveniente remitirnos tambien al Tribunal Penal Internacional para Ruanda
(TPIR), que fij6 su estrategia de seleccién y priorizacion de casos desde el primer
articulo de su Estatuto, refiriendo puntualmente cuales serian los crimenes, el
territorio y la temporalidad de los casos que exclusivamente procesaria.’

Para concluir con la linea temporal, se tiene que casi medio siglo despues se buscé
establecer una corte penal internacional con caracter permanente, que tendria
jurisdiccion sobre graves crimenes internacionales, que llevé a la adopcion del
Estatuto de la cp1 en julio de 1998 en la ciudad de Roma (Estatudo de Roma).
El estatuto entrd en vigor el 1 de julio de 2002 (Cruz Roja Internacional, 2022).

La estrategia de seleccién de casos de la cp1 se palpa desde el articulo 5. 1. del Es-
tatuto de Roma, el cual sefiala concretamente cuales son los crimenes de su compe-
tencia, que son los mas graves y de trascendencia para la comunidad internacional:
el crimen de genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
crimen de agresion. Adicionalmente, se plasma la estrategia de seleccién y prio-
rizacion de casos de la cp1 en su Policy Paper on Case Selection and Prioritisation,
donde claramente se definen aquellos criterios a considerar por el fiscal para elegir

los hechos, las personas y los crimenes que se investigaran y perseguiran. Toma en

3 Estatuto del Tribunal Internacional para Ruanda. Articulo 1. Establecer un tribunal internacional con
el propésito exclusivo de enjuiciar a los responsables de genocidio y otras graves violaciones del
derecho internacional humanitario cometidas en el territorio de Ruanda y a ciudadanos de Ruanda
responsables de genocidio y otras violaciones de esa naturaleza cometidas en el territorio de Estados
vecinos entre el 1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994.
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cuenta, entre otros criterios, el impacto de las investigaciones y procesamientos en
las victimas de los crimenes, el impacto sobre la criminalidad en curso o su contri-
bucién a la prevencion de delitos, ademas de las posibilidades de éxito y garantia
de la concentracién de la Fiscalia en los casos en los que parece que puede realizar
una investigacion efectiva que conduzca a un enjuiciamiento con una perspectiva
razonable de condena (cp1, 2016).

En este sentido, es correcto concluir que la seleccidn y priorizacién de casos es
una herramienta de gestion creada desde la justicia penal internacional, aplicada
reitaradamente hasta introducirse en algunos sistemas de justicia locales, como el
colombiano y el mexicano, objetos de estudio del presente documento.

Determinar qué asuntos o grupos de asuntos deben ser investigados primero y
cuales después pudiera parecer sencillo si se utilizan las técnicas de gestion ordina-
rias, pues es un hecho conocido que en agencias de persecucion que deben investigar
y procesar una masiva recepcion de denuncias de todo tipo de hechos —incluso im-
prudenciales—, la estrategia de atencion suele ser bajo criterios guiados por la expe-
riencia acumulada de la persona a cargo o por criterios burocratizados como el turno
u orden de llegada. No obstante, estos criterios de atencién, por mas aceptables que
parezcan, no dejan de ser meras intuiciones. Dichas practicas a las que denomino
criterios intuitivos de atencion a casos revelan que si bien dichos criterios pudieran ser
empleados en casos que no impliquen violaciones graves a los DDHH, su uso durante
la investigacion de crimenes graves ha resultado ineficaz, por lo menos en México.*

Es claro que al ser criterios intuitivos carecen de una creacién estratégica y, por
tanto, son inflexibles, ya que no permiten a las agencias de investigacion adaptarse
y hacer frente a fenémenos como el repentino y constante aumento de las cargas
de trabajo, manifestacion de variables comunes entre casos distintos o hechos con-
sumados bajo una misma dindmica criminal. En la linea del ejemplo mencionado
simplemente se debera continuar atendiendo e investigando los asuntos conforme
a su orden de ingreso, ignorando los fenémenos mencionados.

Resulta absurdo pensar en la existencia de una agencia de persecucién creada
para investigar y procesar graves violaciones de DDHH que trabaje ignorando la
pluralidad de las conductas, los elementos comunes que existan entre diversos

casos, los ataques generalizados a un mismo grupo de victimas o incluso que

4 En el parrafo 25 del informe del Comité contra la Desaparicion Forzada de la onu sobre su visita a México
al amparo del articulo 33 de la Convencion Internacional para la Proteccion de Todas las Personas
contras las Desapariciones Forzadas (2021) se afirma que segdn la informacién proporcionada por
el Estado Mexicano, a 26 de noviembre de 2021, solo entre el 2 y el 6% de los casos denunciados de
desaparicion de personas habian sido judicializados y solo se habian emitido 36 sentencias en casos
de desaparicion de personas a nivel nacional.
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ignore la linea temporal de ocurrencia y las estructuras criminales que perpettian
los ataques, ya que todos estos elementos son caracteristicos de las graves violaciones
de DDHH que, si son conocidos, deberan ser aprovechados estratégicamente, no
ignorados. De aqui surge la necesidad de las agencias de persecucion de optimizar
todo recurso con el que se cuente para esclarecer graves crimenes, para lo que es
necesario centrarse en las acciones de priorizacién como eje fundamental.
Finalmente, debemos observar desde este momento, sin intencién de adelantar
la parte final de este texto, que toda estrategia de priorizacién debera fundamen-
tarse en dispositivos normativos tal como se ha hecho desde sus origenes, pues
de lo contrario encontrariamos lugar propicio para el desarrollo del conflicto entre
los principios de legalidad y de oportunidad. Cuando la oportunidad en lugar de
someterse a criterios reglados se conjuga con la admisién de la discrecionalidad,
dejando que sea el libre criterio del fiscal y no del legislador, el que determine los
casos en que es 0 no conveniente ejercer la acciéon penal, se convierte la voluntad de
aquel en la duena del proceso penal y de la posibilidad del castigo de los delitos,
dominio que precisa de algin mecanismo correctivo. De otro modo es susceptible
de producir el efecto corruptor del proceso no solo por contagiar al mismo de los
errores de valorizacién del fiscal, sino por poder ser utilizado en funcién de espurias

motivaciones de oportunidad politica (Conde-Pumpido Ferreiro, 1989).

1. 2. Analisis del contexto

Las graves violaciones de DDHH cuando se multiplican y pluralizan suelen perpe-
trarse en contextos en los que imperan situaciones como agudas crisis sociales,
condiciones favorables para la anarquia o el colapso generalizado de las pro-
pias bases del Estado de derecho. ;Cudndo ocurre esto? En general, cuando la
situacién politica de una sociedad denota una evidente vigencia deficitaria del
Estado de derecho. Las situaciones en que se evidencia con claridad tal défi-
cit son al menos tres: i) sociedades regidas por regimenes politicos autoritarios;
ii) sociedades en las que existe un conflicto armado interno o internacional,
y iii) sociedades en las que existen intensos conflictos sociales, étnicos, reli-
giosos o politicos, que evidencian “la existencia de un contexto social colapsado
dividido” (Martinez, 2014).

El andlisis de contexto es una herramienta esencial para el establecimiento de
consecuencias juridicas en casos de violaciones graves, generalizadas, masivas y
sistematicas de DDHH. A través del derecho internacional, esta herramienta ha
sido desarrollada para ofrecer mayores elementos para aproximarnos a un enten-

dimiento general sobre la importancia, las condiciones y el uso del contexto para
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valorar adecuadamente las violaciones de DDHH y determinar responsabilidades
(Rincon et al., 2021).

Es claro que la justicia penal internacional, al haber sido concebida para conocer
de las mds graves atrocidades cometidas desde el fin de la Segunda Guerra
Mundial, ha requerido auxiliarse de elementos contextuales abordados por cuer-
das separadas tanto para la creacion de sus instituciones, como para la investiga-
cion, procesamiento y sancion de los asuntos a su cargo. Esto se clarifica cuando
nos remontamos al estudio de la estructura de los elementos de los crimenes com-
petencia de la cp1 y se advierte la presencia necesaria de algunos elementos que
solo pueden ser entendidos desde el andlisis de las circunstancias del contexto en
el que ocurrieron.

Asi, tenemos que la justicia penal internacional incorpora desde la estructura de
los elementos de diversos crimenes de su competencia, el denominado elemento
contextual, tal como se observa en el documento oficial Elementos de los crimenes
(cp1, 2002) a través del que describe la totalidad de dichos elementos tal como se

observa enseguida:

La estructura de los elementos de los crimenes sigue en general los

principios siguientes:

a) Habida cuenta de que los Elementos de los Crimenes se centran en
la conducta, las consecuencias y las circunstancias correspondientes a

cada crimen, por regla general estin enumerados en ese orden;

b) Cuando se requiera un elemento de intencionalidad especifico,
este aparecera después de la conducta, la consecuencia o la circuns-

tancia correspondiente;

c) Las circunstancias de contexto se enumeran en ultimo lugar
(cpr1, 2002 par. 7).°

En este sentido, los crimenes internacionales, por naturaleza, se caracterizan por
contar con elementos contextuales por lo que en su ausencia, aunque se comprueben
el acto y la intencionalidad, no podrian caracterizarse como crimenes internacio-
nales. Los elementos contextuales deben ser probados para concluir que un crimen
efectivamente existid. En otras palabras, en materia penal internacional si el ele-
mento contextual analizado no se acredita, tampoco podra acreditarse el crimen
internacional; se trata entonces de elementos necesarios, no optativos (Ansolabehere
etal., 2017).

5 Subrayado fuera del texto original.
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Como fue sugerido desde un inicio, la CPI por su propia estructura puede acce-
der a informacion que le permite desarrollar investigaciones y dictar sanciones que
observan un panorama mucho mas completo, no solamente al hacerse cargo del
caso particular y de los responsables que tuvieron contacto directo con los hechos.
En relacién con la construccion de los elementos contextuales, la cp1 no se limita a
las pruebas tipicas o tradicionales, como serian los testimonios o las declaraciones
de victimas o testigos, peritajes o la confesion de los propios imputados, también
utiliza frecuentemente documentos producidos por otras instancias u érganos
internacionales, como la oNU, o por los Estados o gobiernos locales, asi como
reportajes de la prensa sobre la situacion analizada (Ansolabehere et al., 2017).

De esta forma, la jurisprudencia internacional deja ver que el andlisis del con-
texto ha sido empleado en multiples ocasione y que, ademas de constituirse como
un elemento de necesaria acreditacion por obrar en la descirpcidn tipica de los
crimenes, ha sido utilizado como parte fundamental de la emision de las condenas
de la cp1y de los tribunales internacionales. Con esto se establece que para la com-
prension de los hechos alegados es necesario decir, aunque sea brevemente, algo
sobre la historia (Fiscalia c. Jean-Paul Akayesu, Sentencia de Juicio, 1998) y dirigir

apartados exclusivos en sus sentencias para abordar el estudio del contexto.

2. Aplicacion de herramientas de la justicia penal
internacional en el plano local. La experiencia

latinoamericana: México y Colombia

Las investigaciones de contexto y la prueba de contexto timidamente empiezan a
ser parte de la cultura juridica en los escenarios procesales internos en el orden
penal con soporte en la politica criminal de los Estados, como reflejo de la forma
y la estructura con las que se trata el tema en las diferentes sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y otros tribunales internacio-
nales y de la base doctrinal que se suscita en cuanto a la flexibilidad probatoria
(Toro & Bustamante, 2022).

Como ha quedado en evidencia, las estrategias de selecciéon y priorizaciéon de
casos, asi como el estudio y el analisis de contexto no rifien sino que imitan el actuar
de los mas destacados organismos de persecucion penal internacional y cuentan
con un respaldo adicional que les proporciona una vision mas regionalizada. Me
refiero a que estas herramientas tienen la aprobacion de la Corte 1DH, que en reite-
radas resoluciones jurisprudenciales se ha pronunciado en favor de las estrategias

de priorizacion, estableciendo que en casos de personas vulnerables, como una
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persona con discapacidad, es imperante tomar las medidas pertinentes como
la priorizacién en la atencién y resolucion del procedimiento por parte de las auto-
ridades a su cargo con el fin de evitar retrasos en la tramitacién de los procesos, de
manera que se garantice la pronta resolucion y ejecucioén de los mismos (Furlan y
Familiares c. Argentina, 2012; Spoltpre c. Argentina, 2020).

Por otro lado, la Corte 1pH ha incorporado, en multiples de sus sentencias, un
apartado especifico dedicado a abordar el analisis del contexto de los casos que
llegan a su jurisdiccion gracias a los cuales ha establecido con mayor certeza cuando
los hechos alegados configuran graves violaciones de ppHH. En distintas resolucio-
nes ha seftalado cudndo, en el ejercicio de su jurisdiccién contenciosa, ha conocido de
diversos contextos histéricos, sociales y politicos que permitieron situar los hechos
alegados como violatorios de la Convencién Americana de Derechos Humanos
en el marco de las circunstancias especificas en que ocurrieron. Ademas, en al-
gunos casos, el contexto posibilitd la caracterizacion de los hechos como parte de
un patron sistematico de violaciones de bpHH (Personas dominicanas y haitianas
expulsadas c. Republica Dominicana, 2014; Veldzquez Rodriguez c. Honduras, 1988,
J. c. Perd, 2013).

En algunos puntos del planeta las herramientas a las que se refiere este documento
ya han sido empleadas en el plano local con algunas dificultades, pero también
con algunos puntos que han tornado la experiencia como una de buenos resultados.
Iniciaremos conociendo la experiencia que hasta ahora se ha dejado ver en la
Republica Mexicana, misma que a raiz de una destacada reforma constitucional
en materia penal que inicié en 2008, que a la fecha se encuentra en fase de conso-
lidacion, ha generado una inercia de cambios, modificaciones, adiciones y demas
ajustes en las agencias persecutoras de las entidades federativas y del fuero federal,
que ha permitido que las y los operadores del sistema de justicia se encuentren
habituados a estos.

Un primer antecedente de la aplicacion local de la estrategia de analisis de con-
texto fue registrado al centro-sur del pais, en la Procuraduria General de Justicia
del Estado de México, lugar en el que han destacado los indices de homicidios
agravados por razones de género en contra de las mujeres, de los que resultaron
casos sumamente mediatizados en virtud de su alto impacto y niveles de violencia
(BBC Mundo, 2019).

Ante ello, el 28 de julio de 2015, en el marco de una sesion extraordinaria del
Sistema Nacional de Prevencion, Atencién, Sancién y Erradicacion de la Violencia
contra las Mujeres, se acordd por unanimidad la procedencia de la declaratoria de

la Alerta de violencia de género contra las mujeres para el Estado de México, en
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los municipios de Ecatepec, Nezahualcéyotl, Valle de Chalco, Toluca, Tlalnepantla,
Chimalhuacén, Naucalpan, Tultitlan, Ixtapaluca, Cuautitlan Izcalli y Chalco, que
en el apartado III, denominado Medidas de Justicia, punto 3 de las recomenda-
ciones emitidas al Estado de México en el marco de la Declaratoria de la Alerta
de género, consigna: “3. Crear una Unidad de Contexto para la investigaciéon de
feminicidios que mediante la elaboracién de analisis antropoldgicos y socioldgicos,
permita identificar, entre otros, las dindmicas delictivas y de violencia contra las
mujeres en la entidad” (Gaceta del Gobierno , 2016). Al encontrarse dicha unidad
inserta en la estructura de la Procuraduria Local es claro que los productos realiza-
dos por la misma seran incorporados en las investigaciones penales y desahogados
en las correspondientes audiencias de juicio.

De acuerdo con el documento de creaciéon de la unidad, las intenciones de la
construccion de contexto se encuentran centradas en recoger, sistematizar y ana-
lizar informacion de hechos y datos sobre los feminicidios, homicidios dolosos y
desapariciones de niflas y mujeres, asi como otros delitos vinculados a la violencia
de género para bridar a las investigaciones penales productos o informes que den
luz sobre el contexto socioldgico y antropoldgico; los patrones de violencia de géne-
ro contra las niflas y mujeres; los posibles rasgos comunes entre los diversos casos
de feminicidio, homicidio doloso y desaparicién de niflas y mujeres; las caracteris-
ticas etarias, de sexo, raza, etnia, orientacién sexual, discapacidad y demads enfo-
ques diferenciales que se requieran; los perfiles de los victimarios y las victimas; la
georreferenciaciéon o mapeos delictivos, y el marco normativo y doctrinario estatal,
federal e internacional de DDHH, con énfasis en derechos de las niflas y de las muje-
res, asi como las investigaciones realizadas en la materia, y los demds elementos que
se determinen necesarios.

Lo anterior da cuenta de que la estrategia de seleccion de casos que recibirdn auxi-
lio de la Unidad de Contexto se encuentra, como en la mayoria de las experiencias,
implicita desde su concepcion, teniendo competencia para conocer unicamente de
casos relacionados con feminicidios, homicidios dolosos y desapariciones de nifias y
mujeres ocurridas en el Estado de México.®

El primer acercamiento con el analisis de contexto en México se focaliz6 hacia la
problematica generalizada de violencia letal contra mujeres y nifias, lo cual puede

ser explicado a partir de la responsabilidad estatal internacional que se le fincé al

6 En el mismo sentido se identifica la creacién de la Unidad de Anélisis y Contexto para la Investigacion de
Feminicidios en el Estado de Hidalgo, México y la Unidad homologa en Veracruz, México.
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pais en una de las sentencias de la Corte 1DH (Gonzdlez y Otras “Campo Algodonero”
¢. México, 2009).

Sin embargo, ademas de las experiencias anteriores, se identifican otras mas cer-
canas y similares a las de la justicia penal internacional, pues se tiene que derivado
de la cifra cada vez mas elevada de personas desaparecidas en el pais (Comision
Nacional de Busqueda, 2022), a partir del 17 de noviembre de 2017, entré en vigor
la Ley General en Materia de Desaparicion Forzada de Personas, Desaparicion
Cometida por Particulares y del Sistema Nacional de Busqueda de Personas, la cual
ordena en su articulo 53, fracciéon XLVII], la creacion de la Comisién Nacional
de Busqueda de Personas facultada para cumplir con la elaboracion de analisis del
contexto que incorporen a los procesos de busqueda elementos socioldgicos, antro-
poldgicos y victimoldgicos para fortalecer las acciones de busqueda en el territorio
nacional. Con esto, se busca establecer el analisis de contexto en México como un
conjunto metodoldgico que permita identificar patrones delictivos en un tiempo
y lugar determinados con el fin de comprender el fenémeno de la desaparicion de
personas integralmente, sin aislarlo de todos los aspectos que lo determinan (Comi-
sién Nacional de Buisqueda de Personas, 2021).

Es claro que el contexto bajo la 6ptica de la ley mexicana en materia de desapariciéon
no atiende a una vocacion penal, sino de buisqueda de personas; sin embargo, a criterio
de la autora, esto ha permitido que las experiencias con el contexto aplicado a las
investigaciones penales de graves violaciones de DDHH sea recibido sin obstaculos
de desconocimiento por lo menos conceptuales, tal como ocurre en Chihuahua,
una Entidad Federativa ubicada al norte de México fronteriza con Estados Unidos
de América, especificamente con la ciudad de El Paso, Texas.

Fue en el 2019 cuando entré6 en funciones operativas la denominada Fiscalia
Especializada en Investigaciéon de Violaciones a los Derechos Humanos y Des-
aparicion Forzada del Estado de Chihuahua (pBI México, 2022), la cual llegaria
a fundamentar la politica de seleccion y priorizacién de casos en dicha entidad,
pues desde su concepcién en 2016, a través de una reforma a la Ley Organica
de dicha fiscalia local se establecié en su Reglamento mediante el articulo 11,
fraccion primera: inicamente conocera de delitos que impliquen violaciones de
DDHH consistentes en tortura; desaparicién forzada de personas y todos los
delitos relacionados con la desaparicion de personas; discriminacidn, delitos co-
metidos en contra de personas defensoras de derechos humanos y periodistas, y
cualquier otro delito que por las circunstancias del caso, la situacién o condicién

de las victimas o del contexto en que haya ocurrido.
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Tras enmarcarse la estrategia de seleccion de la fiscalia especial, se establecié
en su Reglamento interior, mediante el titulo octavo, capitulo primero, articulo
36, fracciones I, II y III su ajuste a una priorizacién de casos sustentada en tres

criterios fundamentales:
I. Subjetivo, podra considerarse cuando:

a) El autor o autores sean servidores publicos en el ejercicio de
sus funciones o atribuciones; un particular que ejerza funciones
publicas; se trate de un particular instigado o autorizado, explicita o
implicitamente por una o un servidor publico; o, cuando actde con
aquiescencia o colaboracion de una o un servidor publico y estos

atenten contra la vida, libertad o integridad de la victima; o

b) La victima se encuentre en condicién de vulnerabilidad y que,
en razon de esta, se trasgredan bienes juridicamente tutelados

citados en el inciso que antecede.

II. Objetivo:

Atiende a la naturaleza o trascendencia del hecho o las circuns-
tancias del delito que surgen del contexto y que pudieran constituir
representatividad, casos tipos, sistematicidad o patrones en cualquie-

ra de sus componentes.

III. Complementario, que se aplica cuando:

a) En los casos o situaciones se verifiquen elementos de probabilidad

de éxito o la captura de los maximos responsables; o

b) Existan limitaciones probatorias, logisticas, normativas u otras
y que puedan estas incidir en los resultados de la investigacion o en

el éxito que esta pueda tener.

Lo anterior establecié el minimo para configurar la estrategia de priorizacién de
casos, pues si bien, como ya se dijo, la seleccion fue dada desde la creacién legal
de la agencia persecutora, el orden de atencién o nivel de prioridad que se le
deberia dar a cada uno de los asuntos no corri6 con la misma suerte; para ello fue
publicado, en enero de 2020, el Acuerdo por el que se Emiten los Criterios de Prio-
rizacion en la Atencion a Casos de la Fiscalia Especializada en Investigacion de

Violaciones de ppHH y Desaparicion Forzada del Estado de Chihuahua.
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El acuerdo citado se acompaia de un manual para aplicar el mecanismo por el que
se priorizarian los casos previamente seleccionados, estableciendo un conjunto de
indicadores que conforman cada uno de los elementos subjetivos, objetivos y com-
plementarios, que cuentan con un valor numérico que deberd ir suméndose a cada
uno de los indicadores; tras ser analizado el caso se aplicara el test de priorizacién a
la luz de la totalidad de criterios a cargo de servidoras y servidores publicos de
dicha fiscalia, quienes conformaran un equipo multidisciplinario evaluador integra-
do como minimo por tres analistas con conocimientos en distintas disciplinas de las
ciencias sociales. Una vez aplicado el test, es emitido el resultado, que se traduce en
un puntaje que, de acuerdo a las denominadas pirdmides de priorizacion, determina
el nivel de prioridad del caso: nula, baja, media, alta y extrema.

Es en razon del resultado del test de priorizacion que se determina cudles asun-
tos seran investigados y en qué orden por la fiscalia especializada, inicamente
aquellos que resulten en los dos niveles mas elevados de prioridad (alta y extrema)
seran aceptados. El resto seran investigados por diversas unidades de investigacion
que no hacen parte de la agencia de persecucion especializada.

En esta misma sintonia, se advierte que gracias a la conformacién de la Unidad de
Andlisis y Contexto, que imita algunos rasgos de los organismos de justicia penal
internacional, dicha agencia esta obligada a rendir informes de contexto de aquellos
casos priorizados para incorporarlos como actos de investigacion que posterior-
mente seran presentados como prueba en las audiencias de juicio, para obtener
resultados que han sentado los primeros precedentes en materia de contexto a
nivel nacional.

Es el caso de una de las sentencias condenatorias mds recientes obtenida por la
agencia especializada en el caso del homicidio de un reconocido activista y defen-
sor de DDHH de los pueblos indigenas que, de acuerdo a un informe publicado por
Amnistia Internacional (2019), fue precedido por al menos once homicidios mas,
incluido el del hijo mayor del defensor en una comunidad ancestral ubicada en una
zona periférica de la entidad, dicha sentencia condenatoria utiliz6 por primera vez
en México la prueba de contexto para sustentar la responsabilidad penal individual
y ordenar un esquema de reparacion integral en favor de las victimas directas y
de la comunidad indigena en la que ocurrieron los hechos (Centro de Derechos
Humanos de las Mujeres, 2021).

Finalmente, es importante mencionar que la estrategia de seleccion y prioriza-
cion de casos, empleada desde la Fiscalia de Chihuahua ha permitido esclarecer
asuntos de elevado impacto social en periodos de tiempo que van de los diez a los

catorce dias contados desde la recepcion de la noticia criminal hasta la detencién
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y presentacion de los sujetos imputados ante los tribunales (Animal Politco, 2020;
El Diario de Juarez, 2020a; 2020b; Macias, 2020), lo que evidentemente rompe con
el patrén de impunidad del que se habld en la introduccién de este documento.

En otro contexto, mas al sur del continente americano, encontramos la expe-
riencia de Colombia, la cual actualmente en virtud del proceso de justicia de tran-
sicién logré implementar la estrategia de seleccion y priorizacion de casos como
herramienta de la justicia penal internacional al plano nacional (JEp, 2022) lo que
segun Correa (2015) constituye una habilitacién que, junto con la construccion de
contextos sociales y criminales para la investigacién de los asuntos priorizados,
permite contribuir eficazmente con los objetivos de justicia en lo penal, persegui-
dos por el régimen transicional.

Por otro lado, la Unidad de Analisis y Contextos, adscrita al Despacho del Fis-
cal General de la Nacién colombiana fue creada mediante Resolucién No. 01810
de 4 de octubre de 2012 como un instrumento de politica criminal enfocada en
enfrentar fenémenos de delincuencia organizada mediante el uso de herramientas
de analisis criminal y creacion de contextos con el objetivo de articular la informa-
cién aislada que actualmente se encuentra en las diversas unidades de la entidad y
asume los procesos que hagan parte de las situaciones y los casos priorizados por el
Comité de Priorizacion de Situaciones y Casos de la Fiscalia General de la Nacién
(Fiscalia General de la Nacion, 2022). A diferencia de las unidades de analisis de
contexto mexicanas, se advierte desde su documento fundador que la unidad
de contexto colombiana cuenta con las facultades para dirigir y asumir las investi-
gaciones priorizadas, pues de acuerdo al documento de creacién esta integrada de
por lo menos 85 fiscales.

Por otro lado, respecto a la experiencia en materia de seleccién y priorizacion de
casos, en Colombia se crearon algunas mesas de trabajo, planeadas y respaldadas
institucionalmente, en las que participaron servidores publicos de altos niveles
jerarquicos, académicos, organizaciones sociales, organizaciones no gubernamen-
tales y agencias internacionales de cooperacion (Fiscalia General de la Nacidn,
2013) con el fin de construir la Politica de Priorizacion de la Fiscalia General de la
Nacién, que cobr¢ vida juridica a través de la emision de la Directiva No. 0001 del
04 de octubre del 2012, mediante la que se adoptaron unos criterios de prioriza-
cion de situaciones y casos y se cre6 un nuevo sistema de investigacion penal y de
gestion de aquellos en la Fiscalia General de la Nacion.

En esta directiva, la palabra ‘priorizar’ fue definida como una técnica de gestion
de la investigacion penal que permite establecer un orden de atencién entre re-

clamos ciudadanos de justicia equivalentes, con el fin de garantizar, en la mayor
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medida posible, el goce del derecho fundamental de acceso a la administracion de
justicia. De ninguna manera la priorizacién equivale a una extincion de la accién
penal en relacion con los casos no priorizados o una renuncia al deber de investigar
y sancionar las conductas delictivas. Ademas, en dicho documento se apela a multi-
ples fundamentos de derecho internacional y de derecho comparado para ejecutar
la estrategia de priorizacion.

Recientemente en Colombia, bajo la figura de desaparicion, se estan imputando
mas de 13000 delitos —los cuales constituyen graves violaciones a DDHH—,
gracias a un esfuerzo realizado por la Fiscalia General de la Nacidn, calificado por
la revista Semana (2014) como la mas grande estrategia juridica aplicada en res-
puesta a la macrocriminalidad existente en el pais. Asi, la metodologia del analisis
de contexto no ha sido facil, pero es una forma mediante la cual en la Fiscalia se
estd intentando responder a este desolador fendmeno macrocriminal de la desapa-

ricion forzada, que ha ido dando resultados (Hinestrosa, 2017).

3. Principales criticas a la aplicacion
local de herramientas de la justicia

penal internacional
Las herramientas aqui abordadas han demostrado dar resultados importantes en
contextos de graves violaciones sistematicas o masivas de DDHH que buscan ser
atendidas eficazmente a través de una politica criminal, que ha sido definida por la

Corte Constitucional colombiana en la Sentencia C-936 de 2010 como

el conjunto de respuestas que un Estado estima necesario adoptar
para hacerles frente a conductas consideradas reprochables o cau-
santes de perjuicio social con el fin de garantizar la protecciéon de los
intereses esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en

el territorio bajo su jurisdiccion.

A pesar de que, como se vio, la politica de seleccion y priorizacion de casos y la
metodologia de analisis de contexto han formado parte de una politica criminal en
algunas latitudes de América Latina, existen autores que las rechazan por diversos
motivos. En primer lugar, se ha criticado que la creacion de criterios de selecciéon y
priorizacién de casos compone una facultad arbitraria por parte de las agencias de
persecucion, manifestando “que constituyen el otorgamiento de amplias facultades
discrecionales [...] para establecer qué casos van a ser investigados, perseguidos
y juzgados en primer lugar y cudles [permanecen] en los anaqueles esperando la
prescripcion” (Botache, 2022).
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Dicha critica constituye una falacia en si misma por devenir de un argumento in-
valido,” pues concluye que las decisiones tomadas son discrecionales y no es asi. Ha
quedado manifiesto que las estrategias de seleccion y priorizacion de casos, desde
sus mas previas aplicaciones, han estado reguladas por mecanismos de control que
integran los mismos estatutos, leyes o reglamentos por los que se crean sus insti-
tuciones, lo que a la par genera criterios que definen cudles son los casos que se
investigaran bajo un nivel de prioridad especial y cules, en virtud de su naturaleza
de menor impacto, seran investigados de manera posterior.

Ademas, tal como se observa en el caso de México, la asignacion de prioridad a
un caso no implica que aquellos no prioritarios dejaran de investigarse, sino que
seran investigados por agencias ordinarias que no operan bajo estas estrategias,
garantizando asi el acceso a la justicia para todas las victimas; posiblemente para
unas en lapso mas corto que para otras, pero eso dependera de diferentes factores
y nunca del nivel de prioridad asignado. Como se adelanté al inici6 del texto, el
principio de oportunidad debe estar siempre regulado por parametros conformes
al principio de legalidad.

Una segunda critica refiere que el analisis de contexto se construye o reconstruye
sin el rigor de la prueba juridica; que los testimonios, por ejemplo, son tomados al
azar sin que sea requisito ni siquiera la identificacion del testigo. Algunos autores
lo han calificado como un método extrajudicial de investigacién cuyo resultado
dificilmente puede debatir la defensa por los recursos que se necesitan para cons-
truirlo y refutarlo, con lo que el principio de igualdad de armas se vera socavado
(Fajardo Arturo, 2015). En este sentido, es valioso dar cuenta de la flexibilidad y
dinamismo con que el andlisis de contexto puede cumplir con sus objetivos de
brindar el marco de referencia en el que ocurren las graves violaciones de pDHH,
pues inclusive la cp1 se allega de multiples fuentes para acreditar los elementos que
exigen los crimenes de su competencia.

No se niega que el contexto admite fuentes de informacion abiertas, cerradas,
primarias, secundarias, privadas, publicas o judiciales, entre muchas otras, pero
esto no tiene por qué asumirse como una desventaja, pues actualmente existen
multiples instrumentos que regulan la validez de las fuentes de informacién (Depar-
tamento de Asuntos Antinarcéticos y Aplicacion de la Ley en Estados Unidos de
América, 2020), aunado a que resulta sencillo tener como valido que todo informe
generado por una agencia de persecucion debera ser emitido con los estandares
7 De acuerdo con Bordes Solanas (2011) la falacia “non sequitur” cubre los casos de argumentos invalidos

y no razonables, esta se produce cuando de las premisas no se sigue la conclusion. Igual opinién tiene

Allen (2017), en su libro Falacias Iégicas. Esto se produce normalmente cuando la evidencia presentada
parece estar vagamente conectada con la conclusion de una manera l6gica pero en realidad no lo esta.
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de referencias o citas que se consideren apropiados. Finalmente, respecto a lo que
Toro y Bustamante (2022) refieren como socavar el principio de igualdad de armas,
puede argumentarse que al tratarse de un tema meramente procesal cada sistema
de justicia penal local debera establecer, con arreglo y respeto al proceso penal, el
correcto traslado de la informacion (incluyendo toda aquella relacionada al analisis

de contexto) a la contraparte de los procesos.

Conclusion: Propuesta de tres ejes para la aplicacion
de herramientas de la justicia penal internacional a

la investigacion local de ¢graves violaciones de DDHH
La propuesta que aqui se plantea tiene como destinatarias a las fiscalias o insti-
tuciones de procuracién de justicia latinoamericanas y se centra en la ejecucién
de una estrategia conjunta de seleccidn, priorizacién y andlisis de contexto para
incidir en la resolucion eficaz de un mayor nimero de asuntos y no solamente de
aquellos que alcancen el estatus de prioridad.

Es importante destacar que en contextos de violencia generalizada, como en los
que se encuentran algunas regiones de Latinoameérica, la formulacién rigurosa y la
aplicacién adecuada de estos criterios necesariamente deberia complementarse con
una profunda reflexién sobre la consecuente implementacién de procedimientos
penales abreviados, asi como de mecanismos alternativos a través de los cuales
los casos que no sean remitidos a la justicia priorizada aun puedan ser atendidos de
manera satisfactoria (Bergsmo & Saffon, 2011).

Al promover y ejecutar una estrategia que incorpore las herramientas crea-
das desde la justicia penal internacional, cualquier Estado asume, como lo hacen
desde aquel ambito, que es simplemente imposible resolver la totalidad de he-
chos delictivos que ocurren en su jurisdiccién y que los recursos asignados, ain
en las infraestructuras mas generosas, resultan ser insuficientes para una meta
tan elevada.

Por lo anterior, la propuesta que se plantea sugiere que para ejecutar la aplicaciéon
idonea de las herramientas y, sobre todo, de una forma respetuosa del derecho
doméstico que no olvide la naturaleza internacional para la que fueron creadas,
debera observar tres ejes fundamentales: objetividad, transparencia y legitimidad.
La actualizacidn de estos ejes permite el acceso a una aceptacion generalizada de la
estrategia y elimina la aplicacién arbitraria y discrecional de la misma.

Sera pues necesario, en un primer momento, que la ejecucion sea objetiva, crear

mecanismos justificados que escapen del terreno de los intereses personales y de
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las decisiones de instituciones con incidencia en la vida politica o social del
territorio. Esto se puede lograr creando mecanismos que se auxilien de las ciencias
exactas,® lo que ha sido denominado por algunos autores como “matematizaciéon”
o “la férmula del peso” (Vazquez, 2018).

Por otro lado, el eje de transparencia contribuye a dotar de calidad a las estra-
tegias aplicadas, pues el hecho de abrirse al escrutinio y revisién del puablico
en general, de las victimas, de las organizaciones de la sociedad civil e inclusive
de otros gobiernos, garantiza un nivel minimo de compromiso en una doble di-
mension: la primera inclinada a mantener los estandares gubernamentales de rigor
técnico en un alto nivel y la segunda a ejecutar las acciones previstas para cumplir
con los objetivos planteados. Resulta logico que la ausencia de criterios claros y
publicamente justificados podria dar la impresién de que la seleccion y asignacion
de prioridad de casos se estd haciendo de una manera arbitraria, parcial o politizada
que generard actitudes de desconfianza y desaprobacién en contra del proceso judicial
(Ambos, 2011).

Finalmente, ubicar los instrumentos que respalden la estrategia de aplicacién de
las herramientas internacionales en el marco juridico vigente permitira actualizar
el eje denominado legitimidad, pues se garantizara que la aplicacion interna de las
estrategias multirreferidas en este documento se encuentren dotadas de coherencia
y armonizacion con el resto de las disposiciones legales.

El desarrollo de una estrategia de persecucion local que incorpore elementos
inspirados en la justicia penal internacional resultara en todos los casos un reto
importante para su concepcion, ejecucion y aceptacion.

Afortunadamente hoy en dia, a pesar de que la literatura al respecto continua
siendo escasa, las experiencias internacionales y extranjeras permiten adelantar
un minimo para el establecimiento de estas estrategias y por lo menos avizorar un
diagndstico genuino sobre sus resultados. Por ello, en escenarios generalizados de
graves violaciones de DDHH, enmarcados en un patrén de impunidad a través del
tiempo, es necesario mantener una visién critica, pero también abierta, a la hora
de buscar e implementar aquellas buenas précticas extraidas de los modelos de
justicia mas exitosos que sin duda llegarian a configurar un cambio tangible en la
forma de impartir justicia en el ambito local.

Finalmente, se ha evidenciado que las herramientas de seleccién y priorizacion

emanan de los modelos de gestion de casos de los tribunales penales internacionales

8 Como ejemplo se sugiere ver el anexo al Acuerdo por el que se Emiten los Criterios de Priorizacion
de Casos de la Fiscalia Especializada en Investigacion de Violaciones a los Derechos Humanos de
Chihuahua, donde se advierte la forma de asignacion de puntajes a cada criterio.
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y la cp1, que conforman el aparato de justicia internacional penal concebido para
perseguir y sancionar las conductas mas atroces cometidas a lo largo de la historia.
Por ende, si algunos paises latinoamericanos actualmente se encuentran atrave-
sando por las mayores crisis de graves violaciones de ppHH, deben optar por in-
corporar estas herramientas en sus jurisdicciones locales, pues a diferencia de los
modelos de gestion de los aparatos de justicia aplicados hasta ahora por paises
como México y Colombia, las herramientas de la justicia penal internacional han

demostrado su eficacia en estos escenarios.
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Resumen

Interdecir y permitir es una antinomia verbal con enorme distancia conceptual
que recoge los extremos semanticos por los que ha transitado la humanidad, desde la
prohibicién o interdiccion de la capacidad legal de las personas en situacién de
discapacidad hasta la permision plena del ejercicio y goce de sus derechos. En bus-
queda de real igualdad juridica, la Convencién sobre los Derechos de las Perso-
nas con Discapacidad introdujo, para “todos los miembros de la familia humana”
(Predmbulo), un notable avance dentro de los derechos humanos, entre ellos el de
la dignidad. Con el interés de que aquellos postulados se cumplan en grado sumo
y no se conviertan en enunciados hueros o sin sentido, a través de este ensayo se
haran visibles algunos déficits formales y practicos con el objetivo de formular

recomendaciones para el ejercicio de la plena capacidad juridica.

Palabras clave: interdiccion; capacidad juridica; discapacidad; dignidad.
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Abstract

Interdict and allow represent a verbal antinomy with a conceptual distance that
constitutes the semantic extremes that express the meaning of what humanity has
gone through, from the enormous prohibition or interdiction of the legal capacity
of people with disabilities to the full permission of the exercise and enjoyment of
their rights. In search of real legal equality, the Convention on the Rights of Persons
with Disabilities introduced for “all members of the human family” (Preamble) a
notable advance within human rights, including dignity. With the interest that those
postulates are fulfilled to the highest degree and do not become empty or meaning-
less statements, through this essay, some formal and practical deficits will become

visible to formulate recommendations for the exercise of the full capacity legal.
Keywords: Interdiction; legal capacity; disability; dignity.
Resumo

Interditar e permitir, antinomia verbal com enorme distancia conceitual que se
constitui em extremos seménticos com profundo significado pelo qual a humani-
dade passou, desde a proibi¢ao ou interdigao da capacidade juridica das pessoas
com deficiéncia, até a plena permissdo do exercicio e gozo de seus direitos. Em
busca de uma real igualdade juridica, a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia introduziu para “todos os membros da familia humana” (Preimbulo),
um notével avango no plexo dos direitos humanos, incluindo a dignidade. Com o
interesse de que esses postulados sejam cumpridos a0 maximo, e ndo se tornem
declaragdes vazias ou sem sentido, através deste ensaio se tornarao visiveis alguns
déficits formais e praticos, no sentido de formular recomendagdes para o exercicio da

plena capacidade juridica.

Palavras-chave: interdicao; capacidade juridica; deficiéncia; dignidade.
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Introduccién

El advenimiento del nuevo modelo social que transform¢ la interdiccion de dere-
chos a la plena capacidad juridica de goce y ejercicio de las personas en situacion
de discapacidad (también personas con discapacidad o PcD) ha tenido dificulta-
des en su aplicacién, debido a que el cambio actitudinal de la humanidad no es
automatico; es necesario un proceso de transicién que tardara anos para lograr la
sintonia ideal con ese modelo. También, para los legisladores ha sido un reto in-
menso regular el nuevo paradigma, lo cual explica la comision de ciertos errores en
esa construccion.

La Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (cppp)
introdujo dentro del plexo de los derechos humanos (ppHH) el de la dignidad hu-
mana, un notable avance en busqueda de la real igualdad juridica para “todos los
miembros de la familia humana” (Preambulo cppp, literal a). Esos postulados deben
cumplirse en grado sumo para que no se conviertan en enunciados hueros o sin
sentido. Ante dicha realidad cabe formular el siguiente interrogante: ;Colombia
cumple en lo formal y lo practico con la cppD, conforme a los principios que la
han inspirado, entre ellos el “respeto de la dignidad inherente, la autonomia indi-
vidual, incluida la libertad de tomar las propias decisiones, y la independencia de
las personas” (cDPD, articulo 3)?

Se considera que los compromisos adquiridos por Colombia, como Estado Parte
de la cpPD, requieren ciertos avances en lo formal y lo practico para su cumplimiento.
No basta con legislar, es mandatorio que se haga bien, asi como que la ejecucién
practica de las leyes sea una realidad para que esos avances formales no se que-
den en el vacio.

Este ensayo esta direccionado a reflexionar particularmente sobre la discapacidad
intelectual y mental porque la dimensién de sensibilidad humana que despierta
es profunda. La Organizacion de las Naciones Unidas (oNvU, 2021) sefiala que “el
15 % de la poblacién mundial, como mil millones de personas, viven con alguna forma
de discapacidad’, entre ellas también la sensorial y la fisica. De alli la necesidad de
abordar el estudio del probable déficit normativo y practico para acercarse paso a
paso a la plena proteccion de las PcD.

Palacios (2008b) afirma que “las personas con diversidades psicosociales o inte-
lectuales viven una situacion de especial vulnerabilidad en lo que al ejercicio de sus
derechos humanos ataie” (p. 2) y afirma que “atin quedan por seguir desarrollando
los fundamentos tedricos del modelo de asistencia, y mucho mas los métodos ins-
trumentales de implementacién de dicho modelo en los diferentes sistemas juri-

dicos internos” (p. 3). Esos métodos son los que le dan figura dntica al ejercicio

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-29, 2022

De la interdiccién a la plena capacidad juridica



Miguel Alfredo Ledesma Chavarro

de los derechos acreditados por las legislaciones a todas las personas. Es alli en
donde deben aplicarse los esfuerzos para que las PcD puedan tener éxito en el
reconocimiento real de sus prerrogativas. Se trata de una transformacién de in-
terés ecuménico que concita la atencion tanto de defensores de DDHH como de
la comunidad en general y reviste permanente actualidad desde el advenimiento
de la normativa internacional que ha logrado conmover a la humanidad con su
“cambio de paradigma” en favor de las PcD intelectual y mental para su plena
capacidad juridica.

El objetivo principal consiste en analizar algunas normas nacionales e internacio-
nales sobre la discapacidad, desde la perspectiva semdntica, y su evolucién para-
digmatica. El objetivo especifico es analizar los avances formales y practicos en
cumplimiento de la cppD. Las medidas legislativas de proteccion a las PcD tienen su
base en la Convencién Interamericana para la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad (c1appis, 1999), primer
instrumento internacional de ppHH dedicado a las PcD, mientras en el sistema
universal de la oNU es la cDPD (0EA, 2022).

La cpopp incluye como PcD “a aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales” (art. 1.2.). A ellas los Estados Partes deben garantizarles
el ejercicio pleno de su capacidad juridica de goce y ejercicio. Conforme a los prin-
cipios que la han inspirado, la cDPD consagra entre ellos el “respeto de la dignidad
inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de tomar las propias deci-
siones, y la independencia de las personas” (art. 3).

Los Estados Parte se comprometen, entre muchas otras cosas, a “tomar to-
das las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacién o empresa
privada discriminen por motivos de discapacidad” (art. 4.E.). Para el caso de Co-
lombia, conforme lo escrutado en este estudio, hay un déficit en el cumplimiento de
este postulado.

En Espaifia, la Ley 8 de 2 de junio de 2021, que entrd a regir el 3 de septiem-
bre de 2021, reform¢ la legislacion civil y procesal para establecer apoyos a las
“personas con discapacidad en el ejercicio de su capacidad juridica” (Jefatura del
Estado, 2011). Esa legislacion aparece en cumplimiento de la cppp ratificada por
ese pais con la Ley 26/2011 de adaptacion a la copp. Desde la perspectiva formal,
Espaila ha creado normas tendientes a proteger a la poblacién con discapacidad
(Tabla 1).

ANIDIP, Bogota, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-29, 2022



Tabla 1. Normograma espafiol sobre proteccién de PcD

# Normativa Fundamento

Real Decreto Legislativo Aprueba texto refundido de la Ley General de Derechos de

1/2013 las Personas con Discapacidad y de su Inclusion Social.

2 Ley Organica 1/2015 Reforma del Cédigo Penal.

Derecho de las PcD a contraer matrimonio en igualdad de
3 Ley4/2017

condiciones.
4 Ley Orgénica 1/2017 Garantiza la participacion de las PcD sin exclusiones.
5 Ley Organica 2/2018 Garantiza el derecho de sufragio de todas las PcD.
6 Ley26/2011 Adaptacion normativa a la cppp.
7 Ley 8/2021 Apoyo a las PcD en el ejercicio de su capacidad juridica.

Como se puede apreciar, en Espaa existe abundante legislacion en defensa de
los intereses de las PcD. Ello pone en evidencia que los avances formales han ve-
nido en ascenso. Por ese motivo, valga decir, en ese pais los bDHH y la dignidad
humana son una prioridad y la cDpD se ha venido cumpliendo desde los diferentes
principios que la han inspirado.

En Perd, la Ley 29973 de 2012 en su articulo 3 establece para la PcD “los mis-
mos derechos que el resto de la poblaciéon” peruana. Alli se alude también a una
“igualdad de hecho’, con lo cual se busca acentuar una igualdad en los ambitos
material y del derecho, a través de la garantia de “un entorno propicio, accesible
y equitativo para su pleno disfrute sin discriminacién”. La figura peruana de la
igualdad de hecho habria que entenderla como aquel tratamiento practico —el de
la cotidianidad y la permanencia en la protecciéon de las PcD— que debe dispensar
el entorno social. Nos referimos al trato que debe recibir el discapacitado de parte
de las personas con las que debe interactuar en el desempefio de sus actividades
diarias referidas, por ejemplo, a su salud, vestuario, alimentacion, recreacidn, inte-
reses economicos y, especialmente, a los actos que revisten connotacion juridica,
cuya decision deba tomar apoyada por alguien.

La interpretacién de esas prerrogativas tiene su base en los “principios y dere-
chos contenidos en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, la cppp
y en los demas instrumentos internacionales ratificados por el Pert” (art. 3.3.2.,
Ley 29973 peruana). La facultad de contratar libremente por la PcD, conforme a la
legislacion peruana en el articulo 9.2. de la Ley 29973, tiene relevancia en cuanto
esa persona “tiene capacidad juridica en todos los aspectos de la vida, en igualdad
de condiciones de las demas”
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En Colombia, la legislacion y jurisprudencia de defensa y proteccion a la po-
blacién discapacitada es abundante. En el Normograma de discapacidad para la
Repuiblica de Colombia — Agosto 2019 se visualiza la prolija informacién normativa
y doctrinal sobre tan sensible acontecer humano. Esa normativa se estructura en
leyes, decretos, resoluciones, acuerdos, circulares, directivas y sentencias de tutela
y de constitucionalidad.

La amplia gama normativa protectora de las PcD abarca las siguientes tematicas:
Sistema Nacional de Discapacidad (snp); Consejo Nacional de Discapacidad (cND);
normas sobre educacidn, salud, trabajo, recreacion y deporte, cultura, comunicacio-
nes, turismo, vivienda, accesibilidad al medio fisico, convivencia, pensiones, subsi-
dios y beneficios econdmicos; normas para las fuerzas militares y de policia, y los
principales pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre discapacidad.

La normativa que gufa de manera frontal este ensayo son la Ley 1996/2019 y su
Decreto Reglamentario 1429/2020 (Tabla 2).

Tabla 2. Ley 1996 2019 (agosto 26). Establece el régimen para el ejercicio de la capacidad

legal de las PcD mayores de edad

Capitulo  Articulos Nombre capitulo
I 1-7 Disposiciones generales
I 814 Mecanismos para el ejercicio de la capacidad legal y para la
realizacion de actos juridicos

11 15-20 Acuerdos de apoyo para la celebraciéon de actos juridicos
v 21-31 Directivas anticipadas
\4 32-43 Adjudicacioén judicial de apoyos

VI 44-50 Personas de apoyo

VII 51 Actos juridicos sujetos a registro

VIII 52-56 Régimen de transicion

IX 57-61 Derogatorias, modificaciones y disposiciones finales

Para los fines del presente ensayo, se destaca el articulo 6 de la Ley 1996:

Presuncion de capacidad. Todas las personas con discapacidad
son sujetos de derecho y obligaciones, y tienen capacidad legal en
igualdad de condiciones, sin distincién alguna e independientemente

de si usan o no apoyos para la realizacién de actos juridicos.

En ningtin caso la existencia de una discapacidad podré ser motivo

para la restriccion de la capacidad de ejercicio de una persona.
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La presuncién aplicara también para el ejercicio de los derechos
laborales de las personas con discapacidad, protegiendo su vincula-

cion e inclusion laboral.

De acuerdo con el articulo 9 de la Ley 1996 se puede asegurar que no es obli-
gatorio para la PcD contar con apoyo para la realizacién de actos juridicos; deja a
la voluntad del interesado acudir a alguno de los mecanismos para establecerlo.
Es mds, alli se predica que esos actos tiene derecho a adelantarlos “de manera
independiente”, con lo cual se reafirma el dictado del articulo 6 de la misma ley, en
cuanto que con o sin apoyo la persona titular del acto juridico (Tay) puede ejercer
sin restricciones sus derechos.

Estas normas de especial significacion estan en sintonia con la CDPD, en cuanto a
la plena capacidad juridica que se les reconoce a las PcD. La realizacién de un acto juri-
dico, por ejemplo, el contrato y manejo de un producto bancario —digase apertura
o clausura de cuenta de ahorros o corriente, o la titularidad y manejo de una tarjeta
crédito o débito— no requiere de la utilizacion de apoyos. Sin embargo, conforme
se demostrara, las entidades bancarias exigen la formalizaciéon de un acuerdo de
apoyo ante notarfa o ante centro de conciliacién, o una adjudicacién de apoyo
decretada por un juez.

El Decreto Reglamentario 1429/2020 establece las “medidas para la garantia del
derecho a la capacidad legal plena de las [PcD]” y el acceso a apoyos formales para

el ejercicio de sus derechos (Tabla 3).

Tabla 3. Decreto 1429/2020 (noviembre 5). Reglamenta los articulos 16, 17 y 22
de la Ley 1996/2019

Seccién Articulos Nombre Secciéon

1 2.2.4.5.1.1.a2.2.4.5.1.2. Disposiciones generales

De la formalizacién de acuerdos de apoyo y directivas
2 2.2.4.5.2.1.a2.2.4.5.2.8. - o .
anticipadas ante centros de conciliacién y notarios

3 2.2.4.5.3.1. Disposiciones finales

Sibien es cierto esa norma fue creada con fundamento en la copp y demas pactos
y convenios sobre DDHH, también lo es que en la practica su cumplimiento podria
verse como una barrera para el pleno ejercicio de la capacidad juridica de las PcD.
Un acuerdo de apoyo formal para ejecutar algin acto juridico constituido mediante
escritura publica o acta de conciliacién, segiin se realice en notarfa o en centro de

conciliacion, es una actividad engorrosa y onerosa, maxime para una PcD.
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La gestion de un acuerdo formal de apoyo representa una barrera. Es una acti-
vidad embarazosa para una PcD y su acompaiiante. Ellos deben ejecutar una serie
de pasos poco expeditos, consagrados en esa normativa. Por ejemplo, ir a rogar el
servicio, luego elaborar la solicitud, presentarla, esperar respuesta pronta y positi-
va, someterse a la entrevista de rigor, previa la fijacién de una fecha y hora, y acudir
a la respectiva oficina para suscribir la escritura o el acta, después debe esperar que
le entreguen su copia, la cual serd el soporte para continuar con el tramite para
el cual fue concebido el apoyo en otras dependencias oficiales o particulares; se
trata de un viacrucis que la cpPD reprueba. Adicional a la barrera econdémica, por
razén de la onerosidad de ese tramite. La misma ley considerd que en las notarias
la tarifa corresponde a un acto sin cuantia, que para 2021 equivalia a 62.700 cop'
(alrededor de 16.00 usD), mas el coste por las copias de la escritura y el 1va. Si de
centro de conciliacidn se trata, la tarifa es superior, pues asciende a 14 sMDLvV, que
para 2021 eran 423.976 cop (un poco mas de 100.00 usp), conforme se deduce del
articulo 3 del Decreto 4089 de 2007.

La Circular 670/2021 de Supernotariado es una guia obligatoria que los notarios
deben aplicar para la debida atencién de las PcD y sus apoyos. Si bien el Gobierno
ha ofrecido capacitacion en la Ley 1996/2019 a operadores de ese sistema, debe
tenerse en cuenta que notarios y conciliadores no tienen la formacién profesional
en salud mental para atender adecuadamente a dicha poblacién, lo que ocasiona
que haya un déficit practico porque algunos notarios han mostrado cierto rechazo
a la atencion de casos de formalizacién de acuerdos de apoyo.

Atendiendo al marco tedrico dentro del cual se inscribe este ensayo, permita-
seme darle la entidad de “teoria” al “modelo social de la discapacidad” Ello por
cuanto el constructo® “discapacidad’, en el contexto tratado en este ensayo, com-
porta el concepto de “teoria’, entendida como el “conjunto organizado de ideas
que explican un fenémeno [discapacidad], deducidas a partir de la observacion, la

experiencia o el razonamiento 16gico” (Lexico, 2022).

1 La Ley 1996/2019 (art. 16) y su Decreto Reglamentario 1429/2020 (art. 2. 2. 4.5. 2. 8) determinaron la tarifa
como acto sin cuantia, regulada por la Resolucién Supernotariado 536/2021 (art. 2).

2 El vocablo “constructo” se utiliza aqui bajo el mismo marco conceptual que contempla el traductor de la
Clasificacién Internacional del Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (ciF) de la Organizacidn
Mundial de la Salud que posee “el significado de ‘concepto teérico’ o ‘idea’ (..) La razén ha sido
la especial relevancia que el término tiene en esta clasificacién, puesto que en ella se emplea para
designar unas entidades tedricas que ocupan un lugar especifico dentro de su estructura jerarquica, y
que por lo tanto, precisan diferenciarse de términos que como ‘concepto’ o ‘idea’ se utilizan también en
ella con un significado general” (p. 21).
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Por medio de este estudio se demostrara que la aqui denominada “teoria social
de la discapacidad’, conocida por los autores como modelo social, reclama el des-
monte de barreras y cambios actitudinales en beneficio de las PcD. Los cambios
actitudinales atin no se dan en la dimensién deseada, pues aunque el nacimiento
de este enfoque se situa en Estados Unidos e Inglaterra hacia “finales de la década de
los anos sesenta del siglo xx”, como lo afirma Palacios (2008a, p. 106), la legisla-
cion internacional comenzo hacia 1999 con la c1aDDIS v se fortalecié en 2006 con
la copD. Ha de considerarse relativamente novel esta transformacion, que reclama
mayor difusién y acatamiento entre “todos los miembros de la familia humana”
Esta teoria, o modelo social de la discapacidad, es la que influencié la generacién
de la legislacion internacional y regional. El Informe Mundial sobre la Discapa-

cidad de la Organizacién Mundial de la Salud —oms— (2011) afirma:

Reunir informacién sobre las creencias, las actitudes y los cono-
cimientos relacionados con la discapacidad puede ayudar a detectar
deficiencias en la percepcion del publico que se pueden subsanar me-
diante la educacion y la informacién publica. Los gobiernos, las organi-
zaciones de voluntarios y las asociaciones profesionales deben analizar
la posibilidad de realizar campaiias de comunicacién social orienta-
das a modificar actitudes sobre cuestiones que son objeto de estigma,
como el v1H, las condiciones mentales y la lepra. La participacion de
los medios de difusion es esencial para asegurar el éxito de esas cam-

panas y divulgar historias positivas sobre [PcD] y sus familias (p. 301).

De otra parte, como lo afirma la profesora Anna Lawson, citada por el investiga-
dor Israel Biel Portero (2011): “[A]l incrementar la recopilacién de documentacién
y datos relativos a la discapacidad, que actualmente es insuficiente, se obtendria
una importante herramienta para mejorar la situacion de las personas con discapa-
cidad en las diferentes sociedades” (p. 32). La doctrina sobre los ppHH de las PcD
considera necesaria la obtencion de informaciéon mas amplia y precisa sobre dicha
poblacién para con ello avanzar hacia la completitud de la dignidad humana en sus

tres dimensiones: “vivir como quiera, vivir bien y vivir sin humillaciones”

1. Marco conceptual
Uno de los conceptos esenciales de este ensayo es interdiccién legal, que ha de en-
tenderse como la prohibicién para el ejercicio de la capacidad juridica de las PcD,
impuesta coactivamente por la ley, que mantuvo en la penumbra a seres humanos
con el beneplécito de una sociedad indolente que decidi6 dar sus primeras sefiales
de cambio desde hace poco mas de cincuenta afios. La Real Academia de la Lengua
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Esparfiola (RAE) define el vocablo ‘interdiccion’ como la accién y el efecto de “inter-
decir’, que a la vez significa “vedar” o “prohibir”. Por ‘interdiccion civil’ se entiende
la “privacion de derechos civiles definida por la ley”. De alli que con la cDPD se ha
pasado de la interdiccién o prohibicion a la permision en el ejercicio de derechos.

Asi mismo, el concepto de discapacidad es central. La cppD (Preambulo e) la

reconoce como

un concepto que evoluciona y que resulta de la interaccidon entre
las personas con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al
entorno que evitan su participacién plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con las demés.

Esas barreras son las que hay que remover para consolidar el propésito de la
cDpPD. Su remocion solo sera posible cuando se las detecte, pues esto permitira
empezar a cambiar la mentalidad de las personas en procura de eliminar o, por lo
menos, minimizar la discapacidad.

Desde 1999, la Convencion Interamericana para la Eliminacién de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad (c1erppD) definid

el término ‘discapacidad’ como

una deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza per-
manente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una o mas
actividades esenciales de la vida diaria, que puede ser causada o

agravada por el entorno econémico y social.

Este estudio se centra en las discapacidades funcionales de caracter intelectual
y psicosocial, conforme a la c1r. Esto no significa que las demads discapacidades,
como la sensorial y la fisica, no merezcan la prioridad necesaria de cara a la pro-
teccion legal y material en favor de las personas que las presentan. Se busca acotar
el tema de investigacion hacia aquella poblacién discapacitada para cumplir con el

preciso objetivo propuesto, por cuanto, como lo dice Palacios (2008b):

el modelo social fue mas facilmente aceptado con respecto a la di-
versidad funcional fisica o sensorial, parece que falta mucho camino
por andar y muchas barreras y prejuicios que derribar en lo que a

diversidades psicosociales o intelectuales se refiere (p. 2).

Ese “camino por andar” es el que se quiere visibilizar en este estudio para bien de
las PcD psicosocial y cognitiva, especialmente, en el entendido que los Estados
deben profundizar y ampliar los avances formales y practicos para hacer realidad la

igualdad en todas sus formas y contenidos entre las personas con o sin discapacidad.
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Antes de continuar con el dltimo concepto es importante hacer un breve recorri-
do por la historia del manejo y la comprensién de la discapacidad. A través de la
historia de la humanidad esta ha tenido diversos tratamientos, empezando por el
modelo de la prescindencia. En la prehistoria y la antigiiedad, las PcD eran «aban-
donadas o muertas [... a pesar de que se intentaban como medidas curativas las]
trepanaciones (heridas en el craneo para que “huyera el mal”)» (Valencia, 2018, p. 9).

Siguiendo a Valencia (2018), la discapacidad fue considerada como una “marca
del pecado” dentro de la sociedad hebrea. En China se empleaba el método de la
“cinoterapia [terapia con perros u otros animales] y los masajes para tratar” a dichas
personas. En Esparta, al igual que en Atenas, se abandonaba o se dejaba morir a los
nifos que se consideraban “débiles” (Valencia, 2018, p. 11-13).

En la Edad Media, la iglesia tuvo una posiciéon ambivalente. Se “condenaba el in-
fanticidio” mientras que las personas “deformes’, “anormales” o “defectuosas” eran
rechazadas y perseguidas por las autoridades civiles y religiosas (Valencia, 2018, p. 17).
En la reforma protestante las personas discapacitadas eran denominadas “habitadas
por el demonio’, y se llegd a ejecutar a un niflo con discapacidad mental.

Con el humanista valenciano, Juan Luis Vives y Jofré, se inici6 lo que se llamaria
el modelo de la rehabilitacion, tras lograr el ingreso de los “desequilibrados” a hos-
pitales para “que se efectuaran diagndsticos, prondsticos y tratamientos” (Valencia,
2018, p. 23).

En la sociedad industrial (1780-1790), como dice Valencia (2018), el capitalismo
dej6 una gran cantidad de lisiados y mutilados, quienes fueron apartados de pres-
tar sus servicios laborales; fue en ese contexto «que se empezd a utilizar el concepto
de “Discapacidad” entendida como la incapacidad para ser explotado con el objeto de
generar ganancia» (pp. 31-32).

Por ultimo, estd el concepto de capacidad juridica. En el documento preparatorio

del Alto Comisionado de la ONU para los DDHH, este concepto es tratado asi:

puede definirse como la capacidad y el poder para ejercer derechos
y contraer obligaciones por medio de la propia conducta, es decir, sin
la asistencia de la representaciéon de un tercero. Este concepto pre-
supone légicamente la capacidad de ser titular potencial de derechos
y obligaciones (elemento estatico), e implica la capacidad de ejercer
estos derechos y asumir estos deberes para crear, modificar o extinguir

relaciones juridicas —elemento dinamico— (onu, s. £, p. 13).

La personalidad juridica hace referencia exclusivamente al elemento estatico,

por ello en este ensayo se trata la capacidad juridica.
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Asi mismo, hay otros dos elementos determinantes para el desarrollo conceptual
que se plantea: la dignidad humana y la evolucién de la legislacion sobre discapa-

cidad en Colombia.

1.1. Dignidad humana
La Corte Constitucional colombiana ha desarrollado en su jurisprudencia el con-

cepto de dignidad humana como entidad normativa bajo tres lineamientos:

(i) La dignidad humana entendida: como autonomia o como posi-
bilidad de disenar un plan vital y de determinarse segun sus caracte-
risticas (vivir como quiera). (ii) como ciertas condiciones materiales
concretas de existencia (vivir bien). (iii) como intangibilidad de los
bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir

sin humillaciones).

El “vivir bien, como quiera y sin humillaciones” se constituye en el eje esencial
de proteccién para las PcD, sin limites ni obstaculos de cualquier naturaleza. La
dignidad humana asi entendida tiene sentido para la igualdad real y concreta en su
amplia dimension, incluido el ejercicio pleno de los derechos para todas las personas,
con o sin discapacidad.

De acuerdo con el referente concreto de la dignidad humana, dicho tribunal pro-

pugna por tres ambitos exclusivos:

La autonomia individual (materializada en la posibilidad de elegir
un proyecto de vida y de determinarse segin esa eleccion), unas con-
diciones de vida cualificadas (referidas a las circunstancias materiales
necesarias para desarrollar el proyecto de vida) y la intangibilidad del
cuerpo y del espiritu (entendida como integridad fisica y espiritual,

presupuesto para la realizacion del proyecto de vida).

Ese marco conceptual de la dignidad humana plasmado desde hace un poco mas de
veinte afos en la Sentencia T-881/2002, protege de manera especial a todas las per-

sonas naturales, incluidas por supuesto, aquellas que padecen alguna discapacidad.

1.2. Evolucion legislativa sobre la discapacidad

La Constitucion Politica colombiana de 1886, en su articulo 17, por razén de su
egocentrismo, fue tan severa que la “notoria enajenacién mental y la interdicciéon
judicial” eran motivos para la suspension del ejercicio de la ciudadania. Esto signi-
fic6 para estas personas la salida de la érbita del derecho de la época, pues el Estado

estaba por encima del ser humano (modelo de la prescindencia). A la persona con
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discapacidad se le apartaba del resto de la sociedad y sus derechos ciudadanos eran
suspendidos. Peor atin, no se sabe cudl era el parametro para establecer la “notoria
enajenacion mental”. Con ello se estaba significando que un determinado compor-
tamiento, aun normal, de alguna persona, que no encajase con la conducta media
de las demas, seria suficiente para aplicarle tan severa medida. La “demencia” no
seria diagnosticada por profesionales de la salud, sino por la notoriedad publica,
medida que va en contra de los DDHH, especialmente la dignidad humana.

El original articulo 140 del Cédigo Civil (Ley 84/1873) consider6 nulo el matri-
monio de los “furiosos locos, mientras permanecieren en la locura y en los men-
tecatos” que hubiesen sido declarados judicialmente interdictos para el manejo de
sus bienes. El articulo 545, por su parte, establecié que “El adulto que se halla en
un estado habitual de demencia, debera ser privado de la administracion de sus
bienes, aunque tenga intervalos lucidos” La “habitualidad” vendria a ser el pardame-
tro para decidir que “demente” era una persona con comportamiento anormal con
relacién a los demas.

Posteriormente, el articulo 8 de la Ley 95/1890 modificé el texto anterior que
produjo la siguiente redaccion del articulo: “El adulto que se halle en estado habitual
de imbecilidad o idiotismo, de demencia o de locura furiosa, sera privado de la
administraciéon de sus bienes, aunque tenga intervalos lucidos”. Esta norma fue
mas fuerte que la anterior, pues categorizaba ciertos comportamientos con una no-
menclatura mucho mas peyorativa y odiosa, como llamar imbéciles, idiotas o locos
furiosos a personas que denotaban un comportamiento que hoy es denominado
discapacidad intelectual o cognitiva.

Esas denominaciones que el legislador del siglo decimonénico empled para re-
ferirse a personas con deficiencias cognitivas y psicosociales fueron declaradas
inexequibles por la Corte Constitucional (Sentencia C-478/2003) tras considerar-
las contrarias al principio de la dignidad humana. Como se puede apreciar, hoy
resultan ominosas las expresiones loco furioso, mentecato, imbécil, idiota y otras
como tarado o cretino. Sin embargo, no hay que perder de vista que en la cDPD
(Predmbulo, literal e), la “discapacidad es un concepto que evoluciona’, cuestiéon
que debe atenderse a la hora de interpretar esos conceptos, dado que la nosologia
también hace lo propio.

La Sentencia C-478 de la Corte Constitucional es muestra de ello. Cuando in-
tervino en esta el Instituto Nacional de Medicina Legal afirmé: «El Cédigo Civil
[de 1873], por su parte, contintia empleando términos “que en su momento cons-
tituyeron o formaron parte de la nosologia médica y psiquidtrica de esa época’,

y hace mencién a la sustitucién en el articulo 53 del Decreto 2820/1974 de “la

ANIDIP, Bogotd, ISSNe: 2346-3120, Vol10, pp. 1-29, 2022

13

De la interdiccién a la plena capacidad juridica



Miguel Alfredo Ledesma Chavarro

14

expresion “niflo demente” por “cuando el hijo sufra de incapacidad mental grave
permanente» (p. 23).

Siguiendo con el analisis normativo, obsérvese que el articulo 545 del Cédigo
Civil fue derogado por el articulo 119 de la Ley 1306/2009. No obstante, resulta
curioso que en el articulo 48 de la Ley 1306 se mantuviese la invalidez de los “actos
realizados por la persona con discapacidad mental absoluta, interdicta” aunque se
hubiesen ejecutado en un “intervalo lucido”. Este aspecto, como viene de analizar-
se, estaba desde la vigencia del Cédigo Civil de 1873, hace casi 150 afos. Finalmente,
la Ley 1996/2019 terminé con esa normativa, derogando el mencionado articulo
48 de la Ley 1306/2009, con lo cual quedé superada esa discusion.

Hay que destacar que el Comité sobre los Derechos de las PcD en 2016 recomen-
d¢6 a Colombia como Estado Parte de la copD adoptar un plan para la “derogatoria
inmediata de disposiciones que restrinjan el pleno reconocimiento de la capaci-
dad juridica de las [PcD], incluyendo la Ley 1306 (2009)”. Sin embargo, la Ley
1996/2019 en su capitulo de derogatorias dejé vigente el articulo 54 de la Ley 1306,

que en su inciso 5 establece:

Cuando el menor adulto presente discapacidad mental absoluta, el
curador actuara de la misma manera que el curador de una persona
en dicha condicién y estara obligado a solicitar la interdiccién del
pupilo a partir de la pubertad y en todo caso antes de llegar el pupilo
a la mayoria de edad, so pena de responder por los eventuales perjui-

cios que se causen al pupilo o sus herederos.

Resulta entonces incomprensible que perviva la posibilidad de adelantar un pro-
ceso de interdiccion, de suyo prohibido por la copp y la Ley 1996/2019. Esto refleja
que en lo formal, el legislativo olvidé derogar esa norma. Olvido que permite afirmar
que Colombia tiene ese especifico déficit en el cumplimiento de la cpPD.

Lo expuesto hasta aqui refleja la dificultad para la erradicacion del concepto y del
fendmeno de la “interdiccién’, sus efectos y demas significaciones en el ambito
del ejercicio de la capacidad juridica. Por esto se busca visibilizar ese transito con-
ceptual de la interdiccién a la plena capacidad legal de las PcD, haciendo notar el
cambio legislativo por el que se ha transitado y sus particularidades.

En orden al analisis normativo, valga presentar una curiosidad del legislador en
tanto que, quizd sin darse cuenta, derogd dos veces varias disposiciones legales.
Obsérvese que el Codigo General del Proceso (Ley 1564/2012) ya habia derogado
los articulo 40 a 45 de la Ley 1306/2009, mientras que la Ley 1996/2019 derogd los

articulos 1 a 48 de esa misma ley, con lo cual volvié a derogar los articulos 40 a 45.
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Es decir, surgi6 la figura de la rederogacién® de normas juridicas. Seguramente ello no

connota efectos practicos nocivos ni controversiales trascendentales, pero podria en-

tenderse como falta de cuidado al legislar. La tabla 4 presenta la evolucion legislativa

frente al tratamiento lingiistico de la discapacidad intelectual y psicosocial.

Tabla 4. Evolucién normativa del concepto de discapacidad intelectual y psicosocial

Ano Normativa Descriptor
1886 Constitucion Politica, articulo 17 Notoria enajenacion mental
1873  Ley 84, articulo 140 (Cddigo Civil) Furiosos locos y mentecatos
1890 Ley 95, articulo 8 Imbécil, idiota, demente, locura furiosa
Declaracion de los Derechos del Retrasado
1971 Retrasado mental
Mental
1974 Decreto 2820, articulo 53 Incapacidad mental grave
1975 Declaracion de los Derechos de los Impedido, incapacitado (trastornos -
Impedidos deficiencias de cualquier origen)
Convenio 159 sobre la Readaptacion
1983  Profesional y el Empleo de la Organizaciéon Persona invalida: fisica o mental
Internacional de Trabajo (o1T)
1991 Proteccién de los enfermos mentales Enfermedad mental
Articulo 13: Debilidad manifiesta por
condicion mental
1991 Constitucion Politica Articulo 47: Disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos
Articulo 54: Minusvélidos
Situacion de las PcD en el continente . )
1993 ) » Personas con discapacidad
americano (Resolucion AG/RES. 1249)
Convencién Interamericana para la
Eliminacion de todas las formas de . .
1999 L, Deficiencias: fisica, mental o sensorial
Discriminacion contra las Personas con
Discapacidad
; Deficiencias: fisicas, mentales,
2006 CDPD, articulo 1° . .
intelectuales o sensoriales
2019 Ley 1996 Personas con discapacidad
Discapacidades: fisica, auditiva, visual,
2020 Resolucién Minsalud 113 sordoceguera, intelectual, psicosocial
(mental) y multiple
2001 Clasificacion Internacional del Discapacidades: fisica o motora,
Funcionamiento de la oms y la ops sensorial, intelectual, psiquica
3 Neologismo que sugiere el autor de este ensayo, para significar que una disposicién es derogada dos
veces 0 mas.
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No obstante, el antropocentrismo que la inspir6, la Constituciéon de 1991 le dio
un tratamiento de minusvalia y de débiles mentales a las PcD. Por fortuna, la Corte
Constitucional, en sentencias C-458/2015 y C-043/2017, fijé una expresion acorde
con la cDPD y afirmé que se debe emplear la siguiente: “personas en situacién de
discapacidad” Esto viene a marcar un cambio semantico fundamental en pro de un

trato con respeto a la dignidad humana: “sin humillaciones”.

2. Metodologia

El marco tedrico expuesto comprende o se asienta en los presupuestos de proteccion
y amparo a las PcD intelectual y mental, tomando como referente el modelo o “teo-
ria” social de la discapacidad, para concentrar la investigacion en los avances forma-
les y practicos de cara al cumplimiento del articulo 4 literal e) de la cppD, frente al
ejercicio pleno de la capacidad juridica. El método inductivo permite conseguir ese
proposito, partiendo de la informacién brindada por la Notaria Primera de Guada-
lajara de Buga sobre las escrituras publicas de formalizaciéon de acuerdos de apoyo,
que se constituyen en lo que denominan Mendenhall et al. (2002) la unidad experi-
mental* o de analisis. También se cuenta con datos estadisticos ofrecidos por los dos
juzgados de familia de Buga sobre los procesos judiciales de asignacion de apoyos.

Esto indica que el marco tedrico esta conectado con el método y los objetivos
propuestos en este ensayo, lo que le da congruencia a la investigacion y constituye
uno de los factores que guian su validez y confiabilidad. La primera tiene su asiento
en la objetividad de los datos y la informacién que se han recopilado. Los datos es-
tadisticos fueron extraidos de documentos puiblicos que reposan en la notaria y en
los juzgados indicados; a partir de alli se establecieron las variables que permiten
caracterizar a los usuarios de los acuerdos de apoyo con relacién a los aspectos que
de alli se deducen. Las entrevistas practicadas a las personas usuarias del trami-
te notarial de formalizacién de acuerdos de apoyo y a notarios constituyen otra
fuente para dar respuesta a la pregunta de investigacion. Esas entrevistas tienen
su base en la normativa legal analizada: Ley 1996/2019 y el Decreto Regulatorio
1429/2020, por eso resultan de suyo vélidas para soportar esa pregunta que confluye
en la hipétesis planteada.

La confiabilidad, por su parte, se cimienta en la pertinencia y utilidad de los ins-
trumentos de investigacion frente a los objetivos. Los resultados se presentaran sin

sesgos de ninguna especie. De la misma manera, en la produccién de la informacion

4 “Una unidad experimental es el individuo u objeto sobre el cual se mide una variable. Una medicién
o dato se obtiene cuando se mide en la realidad una variable sobre una unidad experimental”
(Mendenhall et al., 2002, p. 8).
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ha existido inmediacién absoluta del investigador, cuestion que ofrece mayor seguri-
dad en los analisis exhibidos.

En el presente estudio se han empleado instrumentos investigativos de caracter
cuantitativo y cualitativo. El primero se logré por razén de la cuantificacion de
variables que sirvieron de soporte para realizar los analisis que apoyan los obje-
tivos trazados. Dentro del cualitativo se dispone de entrevistas a las personas en
situacion de discapacidad, a notarios, y andlisis de documentos contentivos de la

legislacion nacional e internacional e informaciones oficiales (Tabla 5).

Tabla 5. Instrumentos de investigacion

Cuantitativos Cualitativos
Datos estadisticos Entrevistas Documentos

Cuantificacién de variables Entrevista a usuarios del servicio  Tratados y convenios

por edad, sexo, estrato notarial para la formalizaciéon de  internacionales sobre

socioeconémico, diagndstico acuerdos de apoyo. discapacidad.

médico, escolaridad, motivo ) Normativa nacional.
Entrevista estructurada a . .

del apoyo, parentesco con la } Jurisprudencia.
notarios. .

persona de apoyo. Documentos oficiales.

Los resultados de esta investigacion se desarrollan con apego al objetivo plas-
mado anteriormente: el estudio de avances formales y practicos de Colombia en
cumplimiento de la cppp, dirigido al reconocimiento pleno de la capacidad juridi-
ca a las PcD intelectual o mental, constituido a raiz del novel paradigma que surge
como respuesta contra el modelo de la prescindencia, una de cuyas formas ha sido
la interdiccién o prohibicion para el pleno ejercicio de derechos a la poblacién
discapacitada.

Se analizaron todos los casos de acuerdos de apoyo adelantados en la Notaria
Primera del Circulo de Guadalajara de Buga, Valle del Cauca, Repuiblica de Colombia,
en vigencia de la Ley 1996/2019 desde agosto de 2020 hasta diciembre de 2021,
para un total de 20 casos, los cuales vienen a constituir la poblacién® objeto de
andlisis (Mendenhall et al., 2002).

Las variables seleccionadas consistieron en determinar la escolaridad, edad, es-
trato social, diagnéstico médico del Taj, motivo del acuerdo de apoyo y relacion de
parentesco o afinidad con la persona de apoyo (pa). Esas variables tienen relacién

entre si de cara a las necesidades de proteccion de la poblacién discapacitada en

5 “Una poblacién es el conjunto de todos los datos especificos de interés para el investigador”
(Mendenhall et al., 2002, p. 8).
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lo intelectual y lo psicosocial. Asi por ejemplo, la figura 1 indica que las 3/4 partes
de los casos de formalizacién de acuerdos de apoyo adelantados en esa notaria
corresponde a PcD que alcanzaron como méaximo de escolaridad la primaria. Tan
solo dos personas son bachilleres y otro tanto son profesionales. Esto informa que
la necesidad de realizar actos juridicos por PcD se encuentra en poblacién con

escasa escolaridad.

La figura 2 se refiere a una variable cuantitativa, relativa a las edades de los TAJ.
Alli se sefiala que el usuario notarial de menos edad tiene 29 afios, mientras el de
maxima tiene 90. El promedio de las edades de las personas dentro de ese item es
de 64. Hay una particularidad, un poco mas del 50 % de esas personas tiene mas de
60 anos, por lo que se puede afirmar que dentro de este rango se encuentra la mayor
parte de las PcD que requieren realizar algtin acto juridico. Llama la atencién que
entre los usuarios del servicio notarial para la formalizacién de un acuerdo de apoyo

no se encuentra poblacion en edades entre los 18 y 28 afios.
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De los veinte casos analizados, el 50% corresponde a damas cuyas edades oscilan
entre los 50 y 92 afos, el otro 50% son hombres con edades entre los 29 y 91 afios.
Esto significa, por una parte, la igualdad en el nimero de personas de ambos sexos
¥, por otra, que la poblacién masculina es susceptible de requerir apoyos en edad
mucho mds temprana con relacion a las damas.

En la variable estrato® socioeconémico de la figura 3, se aprecia que las PcD que
acuden al mecanismo de acuerdos de apoyo se concentra en los estratos 2 y 3 (16
personas), es decir, un poco mas de las 2/3 partes. Hay otra connotacién, esta
variable tiene cierta correspondencia con la baja escolaridad de la mayoria de los
usuarios. Se concluye que las personas con escasa escolaridad, corresponden a un

estrato socioeconémico medio-bajo, bajo.

En la figura 4 se visualiza la variable denominada diagndstico médico. Se observa
que la esquizofrenia, el sindrome de Down, el alzhéimer y el retardo mental con-
centran aproximadamente el 89 % del total de personas que acudieron a solicitar y
obtuvieron el servicio notarial. Este indicador es util para prestar mayor atencién
a esta poblacién, pues agrupa la mayoria de casos. Esto explica también que la baja

escolaridad de esta poblacion vaya en consonancia con tales diagnosticos.

6 Ley 142/1994, articulo 102: Estrato 1) Bajo-bajo, 2) Bajo, 3) Medio-bajo, 4) Medio, 5) Medio-Alto y 6) Alto.
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La informacion estadistica suministrada por la Secretaria de Salud de Buga (Alcadia
Municipal de Guadalajara de Buga, 2019) indica que hay registradas 2649 PcD, de
las cuales 509 tienen un diagndstico de discapacidad intelectual y 216 de discapaci-
dad mental, para un total de 725. Este guarismo representa el 27 % de las PcD, cuyo
73 % corresponde a personas con discapacidades sensorial y fisica.

Los juzgados de familia de Buga reportaron un total de 30 procesos de adjudi-
cacion de apoyos hasta el 2021. La Notaria Segunda informé que no ha tramitado
acuerdos de apoyo. Tampoco se tiene conocimiento de estos asuntos adelantados
en centros de conciliacion. Si se tiene en cuenta que en la Notaria Primera se han
asumido 20 casos mas los 30 adelantados en juzgados, hay un total de 50 personas
con discapacidad mental e intelectual que han requerido un tramite de apoyo en
vigencia de la Ley 1996, desde agosto 29 de 2020 hasta diciembre de 2021.

Esas 50 personas, con respecto al total de 725 con discapacidad mental y cogni-
tiva en Buga, corresponden aproximadamente al 6,8 % de las personas con interés
que acudieron a solicitar alguno de los modos para el ejercicio pleno de su capacidad
juridica. Estos datos vienen a constituirse en una muestra de lo que podria estar su-
cediendo en otros municipios de Colombia y de muchos paises, lo cual ameritaria
seguir este trabajo en otras regiones.

El censo poblacional de 2018 para Colombia estima que habia 48258494 per-
sonas (DANE, 2018). Ahora, si para una poblacién de 127545 como la de Buga en
2018 habia alrededor de 725 PcD con mental y psicosocial, esto indica que
en Colombia en ese aito hubo mas de 274 mil personas con estas formas de dis-
capacidad. Este analisis cuantitativo, asi de simple, esta seflalando que es urgente
aplicarse en facilitar el modo de vida de esta inmensa cantidad de personas, crear
mecanismos para una total cobertura, simplificar tramites y, con apoyo de politicas

publicas adecuadas, lograr esos propositos.
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En la figura 5 se observa la variable relativa al parentesco o afinidad de la pa
con el TAJ. Refulge que la cercania parental (padres/hijos/hermanos) es la llamada
a apoyar a las PcD. Sin embargo, no puede desdeiarse que en cuatro casos, que
representan el 25%, fueron los amigos del TAJ quienes salieron a apoyarlos. Esto

significa que existe solidaridad familiar y social en este entorno.

En la figura 6 se visibiliza una de las variables mas relevantes de este estudio,
en cuanto al motivo por el cual acudieron a la notaria las PcD para solicitar un
acuerdo de apoyo: la negativa de funcionarios del sector financiero a prestarles
el servicio bancario que estaban obligados a prestar. Si tales servidores hubiesen
cumplido con la cDPD no hubiese sido necesario que hombres y mujeres, con di-
versidad funcional, de variadas edades, con baja escolaridad y de escasos recursos
econdémicos hubiesen deambulado hasta llegar a un despacho notarial a rogar lo

que alld les hubieren podido atender con prontitud y eficiencia.
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Conforme al articulo 6 de la Ley 1996/2019, toda persona y entidad debe satis-
facer a una PcD, con apoyo o sin apoyo, el ejercicio auténomo e independiente de
actos juridicos, aun con la posibilidad de equivocarse, a tomar riesgos y a cometer
errores, en atencion a esos principios de autonomia e independencia (art. 4. 2., Ley
1996/2019).

Esos actos juridicos negados fueron la obtencién del pago del dinero producto
de una pension depositada en una entidad monetaria. Alli se les ofrece un produc-
to bancario como una tarjeta débito, que implica su validacion y manejo personal
para retirar el dinero. Estos derechos les fueron negados tras considerar errénea-
mente que debfan acudir a una notarfa a formalizar un acuerdo de apoyo conforme
a las normas analizadas.

Tal como se ha anunciado, la informacién cualitativa consistié en entrevistas
realizadas a todas las personas que formalizaron un acuerdo de apoyo y a algunos
notarios. Para el objetivo principal de este estudio, las preguntas estructuradas se
centraron en conocer de parte de los entrevistados los aspectos que conduzcan a
establecer si los avances formales y practicos de los compromisos de Colombia con
la cppD se han cumplido o si por el contrario, se requieren ajustes y desarrollos
a futuro para la eliminacion de barreras y mejorar la actitud frente a las PcD.

Frente a los avances practicos, tanto a los TA] como a las Pa se les pregunté cual
era el objetivo de comparecer a una notaria para ese tramite. Algunos respondie-
ron que requerian administrar o transferir algun inmueble, otro dijo que iba a
realizar un tramite indemnizatorio como victima en una situacion particular que
se le presentd; otros expresaron que su interés era acudir a una entidad bancaria para
el pago de sus mesadas de pension de jubilacion y el manejo de su tarjeta débito,
otros mas dijeron que requerian tramitar su pension ante la respectiva entidad.
Estos altimos corresponden a las 16 personas de la figura 6, relativa a la variable
“Entidad financiera”.

A las personas que expresaron su necesidad de acudir a una entidad bancaria o
pensional para el tramite de su interés se les pregunt6 por qué no les atendieron,
ante lo cual dijeron que alla les exigieron la presentacién de una escritura o de un
acta de formalizacién de acuerdo de apoyo en notaria o centro de conciliacién, o
una adjudicacién de apoyo ante un juez.

Con relacién a la entrevista a notarios, se sostuvo conversaciéon por lo menos
con diez de ellos. Se les pregunté acerca de la Ley 1996/2019, especialmente sobre
su percepcion sobre la figura de “apoyos”: todos se mostraron escépticos en cuanto
que se podria prestar para malos manejos de las pa sobre el patrimonio de las

PcD. También dijeron que a algunas personas, cuya deficiencia intelectual sea
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profunda o que se encuentren en estado de coma o un trastorno psicosocial severo,
no estarian en condiciones de emitir su voluntad y por lo tanto no habria lugar que
por notaria se hiciese ese tramite.

Se les preguntd sobre su percepcion acerca de la exigencia de acuerdos de apoyo
que hace el sector financiero a las personas con cierta discapacidad intelectual o
psicosocial para los trdmites de pensiones y su pago, a ello respondieron que hay
una dualidad en la legislacién porque mientras en el articulo 6 de la Ley 1996/2019
se dice que no se requiere acuerdo de apoyo, por cuanto la capacidad juridica se
presume, en el articulo 19 de esa misma ley se insintia que es necesario formalizar
un acuerdo de apoyo y estar asistido de la pa porque de lo contrario el acto juridico
que se realizare estaria viciado de nulidad relativa.

A los notarios se les percibié temerosos para adelantar acuerdos de apoyo por
cuanto dejan entrever que podria prestarse para perjudicar a las PcD. Esas percep-
ciones tienen su fundamento en la no credibilidad de la figura de la pa y la dificultad

para aceptar el modelo social de la discapacidad consagrado en la cppp.

Conclusiones
El recorrido realizado en este ensayo, tomando como base la normativa nacional e
internacional, la bibliografia consultada y los datos cuantitativos y cualitativos gene-
rados, permite realizar la triangulacién necesaria para determinar si es necesario
ajustar los avances formales y practicos para la debida atencion a la poblacion con
discapacidades intelectual y psicosocial, por cuanto la filosofia que inspira la cppD
es la plena inclusién sin contratiempos para las PcD

El reto que tiene la humanidad es de dimensiones catedralicias. El estandar de
proteccién exigido por la cppD en favor de las PcD es de grandes proporciones, que
adn se encuentran en desarrollo por los paises Parte que han adherido la copp. En
el caso de Colombia, se considera que es preciso realizar esfuerzos para mejorar
tanto la legislacion, como los aspectos practicos para que dinamicen con eficiencia
y eficacia la proteccion de las PcD.

En cuanto a los avances formales, una interpretacion a la Ley 1996/2019 sefiala
que para la realizacion de un acto juridico no se requiere que intervenga una perso-
na para apoyar al titular de un determinado acto. Por este motivo se la considera un
gran avance normativo acorde con la cDPD; el principio de la dignidad humana por
el que se propugna en ese instrumento internacional tiene su respaldo en esa regla de
oro en favor de la poblacion con deficiencias mentales e intelectuales.

El canon 6 debe interpretarse con el articulo 19 de la Ley 1996/2019 porque

esta es clara al estipular que en los casos en que el TAJ “cuente con un acuerdo de
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apoyos” debe utilizarlo, de lo contrario ese acto estarfa viciado de nulidad relativa.
Surge entonces la pregunta: ;si no se “cuenta” con un acuerdo de apoyo, es valido
el acto juridico realizado por su titular?

Bajo el presupuesto normativo interpretado de manera sistematica, la respuesta
es afirmativa. En ninguna parte se “obliga” a una persona a acudir a mecanismos
de apoyos para realizar un acto juridico. Obsérvese que el legislador dej6 “obliga-
toria” la intervencién de una persona de apoyo, siempre y cuando el titular del acto
“cuente” con un acuerdo de apoyo. Por eso, debe entenderse que si no existe ese
acuerdo, no se debe exigir el apoyo.

El Ministerio de Justicia y del Derecho, en su publicacién “Consultele al experto”

(2020, p. 14), formula el siguiente cuestionamiento:

sEs necesario que una [PcD] cuente con un acuerdo de apoyo o

una asignacion judicial de apoyo, para acceder a un beneficio legal?

No. La Ley 1996 de 2019 reconoce la capacidad juridica plena de las
[PcD] en consecuencia, al igual que sucede con la interdiccién, ninguna
entidad puede supeditar el ejercicio de derechos de la persona con

discapacidad, a la existencia de un apoyo.

Veamos lo que indica la Superintendencia Delegada para el Notariado de Colombia:
“los Notarios no pueden exigir a la [PcD] un acuerdo de apoyo para prestar los
servicios notariales” (Superintendencia de Notariado y Registro, 2021). Con ello
se reafirma la tesis de que para el ejercicio de un derecho una PcD no requiere de
manera obligatoria la existencia de un acuerdo de apoyo formal.

Ese reconocimiento de la plenitud de la capacidad juridica debiera tener eco en
las personas, organizaciones o empresas privadas para no discriminar a las [PcD]
(cpPp, art. 4, literal e). Por ello, se le pregunté al Gobierno central sobre medidas
adoptadas para el cumplimiento de esta norma; la respuesta fue evasiva. La Conse-
jeria Presidencial para la Participacion de las PcD ofrecié una respuesta (Presidencia
de la Republica, 2022) insatisfactoria, pues respondid lo referente a las valoraciones de
apoyo, tema bien distinto por el cual se le inquirié. En conclusion, debe considerarse
que Colombia no ha cumplido con esa especifica norma internacional.

De alli que si, por ejemplo, en una entidad bancaria o pensional, publica o pri-
vada, le exigen a una persona una escritura publica o un acta de conciliacién de
formalizacién de acuerdo de apoyo, ha de considerarse que tal requerimiento no
consulta el mandato legal que se acaba de analizar. Esas actitudes del sector financiero y
pensional tienen como origen la falta de conocimiento o la incorrecta apreciacién

de las normas que regulan la novel figura. Esto indica que el Gobierno debe enfrentar
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este déficit practico con campafias masivas y permanentes, por medios de difusiéon
idéneos para que tal estado de cosas cambie. Es decir, se debe acudir a lo que he
venido a denominar “Hacia una cultura ciudadana para y por la discapacidad” en
donde la sociedad civil esté debidamente informada del nuevo paradigma sobre la

plena capacidad juridica de las PcD cognitiva y mental, especialmente.
Recomendaciones

Hacia una cultura ciudadana para y por la discapacidad

Dentro de la teoria social de la discapacidad, los derechos en general de las PcD
deben socializarse hasta crear una cultura ciudadana para y por la poblacién en
tal situacion. El estudio de caso dado a conocer muestra que hay insuficiencia de
conocimiento no solo por los operadores estatales del sistema, sino por ciertos
sectores de la economia que debieran contribuir a la debida atencion de las PcD.

De alli que la pregunta de investigacion en este ensayo es si se cumple en lo formal
y lo practico con la cbpD conforme a los principios que la han inspirado, entre ellos
el “respeto de la dignidad inherente, la autonomia individual, incluida la libertad de
tomar las propias decisiones, y la independencia de las personas” (art. 3).

Dicha pregunta nace de lo planteado por la cDPD en su articulo 4, literal e) porque
“asegurar y promover el pleno ejercicio” de sus derechos sin discriminacién alguna,
implica, entre muchas otras cosas, que los Estados Parte se obliguen a “[T]omar
todas las medidas pertinentes para que ninguna persona, organizacién o empresa
privada discrimine por motivos de discapacidad”

Esas medidas, para que nadie “discrimine por motivos de discapacidad”, no son
otras que las de socializar todos esos derechos de la poblacion discriminada hasta
finales del milenio pasado. Esa socializaciéon de derechos permitird que se genere
esa consciencia colectiva para que los tramites legales se hagan de manera expedita
sin obstaculos legales ni practicos, de manera gratuita, maxime que la mayor parte
de la poblacién con discapacidad pertenece a estratos” de bajos recursos econémicos,
con escolaridad insuficiente y cierto grado de marginacién social.

La ciudadania en general desconoce los derechos de la poblacién con discapa-
cidad. Esto explica por qué hay quienes ponen a deambular a una PcD de un lado
para otro, en compaiiia de la PA. Las personas componentes de esa sociedad que
se consideran sin discapacidad muchas veces se muestran insensibles frente a los

seres humanos que padecen alguna forma de discapacidad. Es entonces necesario

7 Estratificacion socioecondmica “es la clasificacion de los inmuebles residenciales de un municipio” que
se hace conforme a ciertos factores y procedimientos legales (art. 14. 8. de la Ley 142/1994).
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que los Estados Parte promocionen, de todas las formas posibles, camparias edu-
cativas permanentes para la inclusién social no solo para quienes deben operar el
sistema juridico, sino para toda la ciudadania.

No se trata tampoco de ofrecer a las PcD un trato de ldstima o de caridad. Estas
formas también podrian constituirse un tratamiento inadecuado que contraviene
los postulados de la copp. Hay a quienes les disgusta un trato piadoso, que podrian
entender como una minusvalia, lo cual iria en contra de su dignidad y se estaria
generando una indebida desigualdad. Si bien existe “capacitacion” juridica, lamen-
tablemente los servidores en este campo no tienen “formacion” en salud mental
para brindar un trato adecuado. He alli otra deficiencia practica.

Modificar la ley respecto a los acuerdos de apoyo es una necesidad para facilitar la
vida de las PcD. Si como lo establece la Ley 1996/2019 (art. 6) con apoyos o sin ellos
debe permitirse la realizacién de actos juridicos a las PcD, cuestion que es reiterada
en la publicacién del Ministerio de Justicia “Constiltele al experto” y en la Circular
670/2021 de Supernotariado (p. 6), es entonces valido que quien tenga la voluntad de
acudir a ese mecanismo lo haga, pero en condiciones diferentes a las normas invocadas.

La modificacién normativa que aqui se recomienda consiste en la no exigencia,
por separado, de un acuerdo de apoyo en notaria o centro de conciliacién cuando
una determinada PcD desee realizar un acto juridico que deba constar en escritura
publica. Es decir, que dentro del mismo instrumento se abra un capitulo especial
donde conste su voluntad de estar asistido por una pa. Esa propuesta permite a
las PcD el pleno ejercicio de su dignidad humana como uno de los bDHH por ex-
celencia. De esta forma se aplicarian préctica o realmente las dimensiones de la
dignidad humana desarrolladas por la doctrina constitucional, como se analizd
anteriormente: “vivir como quiera, vivir bien y vivir sin humillaciones”

A titulo de ejemplo, para los casos de compra o venta de inmuebles, permuta,
constitucion y cancelacién de una hipoteca, fiducia y testamento, entre otros, po-
dria considerarse formalizar el acuerdo de apoyo dentro del mismo acto escriturario
que contiene esos negocios. Para tramites bancarios financieros y bancarios debiera
permitirse el disefio y validacion legal de formularios para que la PA y el TAJ registren
la informacién minima requerida por el Decreto Reglamentario 1429/2020; asi se
beneficiaria a la poblacion discapacitada.

La posibilidad de que tal acuerdo de apoyo, en la forma antes considerada, sea
gratuito mejorara la calidad de vida de las personas con discapacidad. Recordemos
las estadisticas que se han presentado en este ensayo, donde se evidencia que la
poblacion de estratos socioecondmicos bajos y de la tercera edad son los mas ne-

cesitados de esos tramites.
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Limitaciones del estudio
Hay que reconocer que los hallazgos obtenidos corresponden a acuerdos de apoyo
adelantados tnicamente en Buga porque la investigacion fue disefiada como estudio
de caso en la Notaria Primera. Tampoco se conto con informacion basal, a manera de
estado del arte, que hubiese permitido cotejarla con la producida aqui. Como ya se
afirmo, es necesario recopilar mas documentos y datos relativos a la discapacidad
para mejorar la situacién de esta poblacion en las diferentes sociedades (Biel, 2011).
Por ello, este estudio podria ser la base para futuros analisis tendientes a mejorar
los avances formales y practicos para y por las PcD para que sea una realidad el

afortunado cambio paradigmatico De la interdiccion a la plena capacidad juridica.
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