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Presentacion

El Proyecto ProFis administrado por la Agencia de Cooperacién
Internacional Alemana [GIZ -Deustsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit-], desde el ano 2008 apoya el proceso de paz en
Colombia en el marco de justicia transicional y en especial en el desarrollo,
interpretacién y aplicacién de la Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y
Paz brindando un constante acompanamiento a los operadores juridicos
y demds instituciones comprometidos en la aplicacién efectiva de la
mencionada Ley.

Hasta el afio 2011 el Proyecto ProFis conté con el apoyo financiero del
Ministerio de Relaciones Exteriores de Alemania [AA], y a partir del afio
2012 lo viene haciendo el Ministerio Federal de Cooperacién Econémica
y Desarrollo [BMZ]

Inicialmente el Proyecto realizé valiosos aportes sobre aspectos juridicos
con el fin de unificar criterios para la aplicacién de la Ley 975 de 2005 y su
normatividad complementaria. Igualmente, estudié y capacité a los Fiscales y
Magistrados haciendo especial énfasis en la incorporacién, en las decisiones, de
los estdndares internacionales en materia de Derechos Humanos [DDHH] y
Derecho Internacional Humanitario [DIH]. También trabajé en la construccién
de la memoria histérica, en el desarrollo de conceptos sobre responsabilidad
penal, principio de oportunidad, criterios de seleccién y priorizacién, y coadyuvé
también con la asistencia y herramientas para la identificacién de restos humanos,
y la publicacién de més de 25 obras relacionadas con las problemadticas para la
interpretacién de la Ley de Justicia y Paz.

Actualmente el Proyecto concentra los esfuerzos en el acompanamiento
de procesos de seguimiento a poblacién vulnerable, con discusiones sobre
el reclutamiento de menores, el enfoque diferencial para la atencién a
indigenas, afrodescendientes, niflos y ninas, la sensibilizacién, visibilizacién
y judicializacién de la violencia basada en género [VBG].



Aunque el apoyo se desarrolla fundamentalmente para la Fiscalia General
de la Nacién, y dentro de ella, a la Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justicia y la Paz [UNJYP] y a la recién creada Unidad Nacional de Andlisis
de Contexto [UNAC], no se ha desconocido la importancia del trabajo
interinstitucional exigido por las dindmicas del proceso. Por esta razén,
ProFis ha realizado también acompanamiento a la Mesa de Coordinacién
Interinstitucional en la ciudad de Barranquilla, escenario que ha generado
el acercamiento entre los Magistrados de Justicia y Paz, la Procuraduria
General de la Nacién, la Defensoria del Pueblo, institucién que lleva
adelante encuentros semanales de Barra Académica, para congregar a sus
funcionarios y funcionarias en torno al debate sobre distintas temdticas en
pro de su formacién que redunde en el mejoramiento de su desempeno en
las labores propias de la institucién.

Los autores de los articulos participaron en la Barra Académica con
intervenciones expositivas sobre jurisprudencia tanto nacional como
internacional que tuviera relevancia, esto es, valor en su contenido para
coadyuvar en la comprensién, cuando no, esfuerzo y estrategia para realizar
aportes en el proceso de Justicia y Paz en Colombia (principal tema del
apoyo del Proyecto).

De este ejercicio académico surge la necesidad de compilar los
comentarios a distintas decisiones judiciales que versan sobre temas de
interés. Para el caso de Colombia, la doctora GLORIA BERNAL comenta
la Primera Jurisprudencia en Violencia Basada en Género [VBG] en la Ley
de Justicia y Paz en Colombia, decisién proferida por el Tribunal Superior
de Bogotd Sala de Justicia y Paz, el primero de diciembre de 2011,
contra los postulados José Rubén Penia Tobon, Wilmer Morelo Castro'y José
Manuel Herndndez Calderas, miembros del Blogque Vencedores de Arauca
de las Autodefensas Unidas de Colombia [AUC]. Esta decision es relevante
porque incorpora por primera vez en el proceso de Justicia y Paz, delitos
de violencia sexual otorgdndoles la doble connotacién al abordarlos como
crimenes de guerra y/o de lesa humanidad, cometidos en el contexto del
conflicto, en el cual, este tipo de violencia se instrumentaliza como prictica
de guerra, lo que amerita superar su consideracién como hechos de poca
monta que provocan un dafo no intencional o accidental. Esta sentencia
constituye un precedente que conducird a que en adelante se profieran
mds sentencias condenatorias por delitos de VBG en la que se apliquen los
estandares internacionales.
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Los demds andlisis jurisprudenciales retoman decisiones internacionales.
Asi sucede con la Reseria jurisprudencial del caso de Thomas Lubanga Dyilo.
Notas acerca de la primera condena de la Corte Penal Internacional [CPI],
realizada por ANDREAS FORER, en la que se expone la decisién del 14 de
marzo de 2012, por parte de este érgano de justicia penal internacional,
decisién lograda después de un proceso de mds de 6 afios para condenar
a Thomas Lubanga Dyilo por el delito de reclutamiento de menores, por
hechos sucedidos en la Republica Democrética del Congo entre el 1 de
septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003. La exposicién versa sobre
tres diferentes providencias:

En primer lugar, la sentencia en sentido estricto, decisién de la Sala
de Primera Instancia de la CPI del 14 de marzo de 2012, sobre la cual
se analiza su estructura, los antecedentes procesales, la participacién de
las victimas, el contexto descrito por la sentencia, y la manera como
lo construyé la CPI, su utilidad, asi como los elementos del delito de
reclutamiento forzado y la forma de acreditarlos, los intermediarios en el
proceso y, finalmente, la responsabilidad penal.

En segundo lugar, sobre la determinacién de la pena a imponer se
exponen las consideraciones de la Sala de Primera Instancia en la decisién
de 10 de julio de 2012, que culmina con la pena de catorce (14) anos
de prisién para Thomas Lubanga Dyilo, por el delito de reclutamiento
forzado. En la resena se explican los elementos que tuvo en cuenta la CPI
para determinar la pena y las circunstancias de agravacién y atenuacién
punitiva.

En tercer lugar, la resena versa sobre la decisién acerca de los principios,
procedimientos y recomendaciones en materia de reparaciones que hace
la CPI, descomponiendo analiticamente la estructura de la providencia.

Por otra parte, la exposicién sobre la Judicializacion de la Violencia Sexual
Basada en Género [VSBG] en la primera sentencia proferida por genocidio.
Caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu del Tribunal Penal Internacional para
Ruanda [TPIR], elaborada por Epwin CortEs, se divide en tres partes, a
saber: en la primera, se contextualiza el genocidio y la historia de Ruanda,
en la segunda, se analizan los cargos, la pena y la apelacién interpuesta
por parte de Akayesu y la Fiscalia, y se finaliza con los elementos que se
tuvieron en cuenta por el Tribunal Internacional para la judicializacién de

la VSBG.



La historia y el genocidio en Ruanda ponen en contexto las
denominaciones “hutu” y “tutsi” en el esquema del colonialismo europeo,
fundamentalmente por la presencia de los belgas y sus politicas que
transforman distinciones de linaje en prescripciones para diferenciacién
étnica, base fundamental sobre la que se soporté el genocidio en Ruanda.
Asi, se recorre la historia politica y de tensiones que devienen en los hechos
que se incrementaron luego de los acontecimientos del 6 de abril de 1994
cuando fue derribado el avién presidencial muriendo los presidentes de
Ruanda (Juvenal Habyarimana) y Burundi (Cyprien Ntaryamira), hasta
el 18 de julio de 1994, cuando el Frente Patridtico Ruandés [FPR] ingresa
victorioso a la ciudad de Kigali. Un millén o mds personas murieron. Y
millares de mujeres y nifias fueron objeto de VSBG.

El caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu, se escogié por haber sido la
primera condena internacional por genocidio. Ahora bien, frente a la
VSBG, lo actuado, fundamentado y confrontado en el caso, constituyen
hoy un precedente de necesaria mencién para abordar dicha temdtica.

La resena sobre la Autoria mediata en aparatos organizados de poder,
concurso de delitos y delitos sexuales en el conflicto armado, realizada por TEDDY
LraNos, expone las consideraciones plasmadas en el Auto de procesamiento
que resolvié en Argentina, el recurso de apelacién interpuesto por Luciano
Benjamin Menéndez, Orlando Oscar Dopazo, Tlamer Yapur'y Juan Agustin
Opyarzabal, asi mismo, de Eduardo Smaha y Armando Osvaldo Ferndndez
como ex integrantes de la Fuerza Armada y de la Policia Argentina, como
autores mediatos por delitos de VSBG.

La relevancia del Auto se da por su reciente expedicién, y la aplicacién
de la autoria mediata en aparatos organizados de poder, teoria por la cual
se hace responsable a los dirigentes de estructuras criminales por delitos
de naturaleza sexual infligidos en los centros clandestinos de reclusién,
dispuestos sistemdticamente durante la época de la dltima dictadura
militar en Argentina, y en los cuales se cometieron hechos de VSBG como
violaciones a mujeres, entre otras practicas como la desnudez forzada y
todo tipo vejdmenes en contra de su integridad sexual.

Finalmente, la exposicién del Caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, decision del 4 de septiembre de
2012, elaborada por MiLroN GOMEZ, se refiere a las afectaciones causadas
a la Comunidad Maya de Rio Negro como consecuencia de una serie de
masacres ejecutadas por el Ejército de Guatemala y por miembros de las
Patrullas de Autodefensa Civil en los afios 1980 y 1982.
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Con sustento en la sentencia y el alcance de los procedimientos propios
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos [SIDH], se exponen
las obligaciones de respeto, proteccién, garantia y Debido Proceso que
los Estados deben cumplir. En el acdpite final se evalta la reforma a la
Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) realizada por la Ley 1592 de
2012, para equiparar el caso llevado en contra de Guatemala, con distintas
problemadticas afirmadas sobre lo sucedido en el proceso de Justicia y Paz
en Colombia.

Esperamos que los comentarios a las cinco decisiones judiciales que
conforman la presente publicacién, sirvan de sustento para el debate y
ante todo, para la fundamentacién y el aprendizaje sobre procesos de
judicializacién en espacios territorialmente disimiles como lo son la
Repuiblica Democrédtica del Congo, Colombia, Ruanda, Argentina y
Guatemala, pero similares en la vocacién de hacer justicia y corresponder
a los derechos de las victimas ante circunstancias de graves violaciones a
los Derechos Humanos -y al DIH-.

Andreas Forer
Director Proyecto ProFis-GIZ

Edwin Cortés Sinchez
Consultor

Bogotd, 9 de abril de 2013

“Dia Nacional de la Memoria y la Solidaridad con las Victimas”
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Resena jurisprudencial
del caso de Thomas Lubanga Dyilo.
Notas acerca de la primera condena de la CPI*

ANDREAS FORER

Sumario: A. De la sentencia de primera instancia. I. De la estructura de la
providencia. II. Antecedentes procesales. III. Participacién de las victimas.
IV. Consideraciones sobre el contexto. (7) ;Cudl fue el contexto de los crimenes
cometidos por Lubanga? (ii) ; Cémo se acreditd y construys el contexto? (iii) ;Para
qué sirvid el contexto construido por la Sala de Primera Instancia? V. Del concepto
de conflicto armado. VI. Del reclutamiento forzado. (7) Reclutar, enlistar o
usar menores de 15 afios. (ii) En fuerzas nacionales o grupos armados. VII. De
los intermediarios. VIII. Responsabilidad individual, Autorfa 25.3 (a) del
E. de R. B. La decisién sobre la pena. I. De la estructura de la providencia.
II. De la referencia a la Corte Especial para Sierra Leona. III. Factores para
determinar la pena. (1) Gravedad del crimen. (ii) Cardcter generalizado y de
“gran escala” del crimen. (iii) Grado de participacion, la intencion del condenado
y sus circunstancias personales. IV. Circunstancias de agravacién punitiva. (7) E/
castigo a las victimas, (ii) la violencia sexual, (i) la indefension de las victimas y
(iv) los motivos discriminatorios. V. Circunstancias de atenuacién punitiva. VI.
Determinacién de la pena. C. Decisidn sobre los principios y procedimientos
en materia de reparaciones. I. De la estructura de la providencia. II. Principios
de reparacién. (i) Derecho aplicable. (ii) Principio de dignidad, no discriminacién
y no estigmatizacion. (iii) Beneficiarios de las reparaciones. (iv) Accesibilidad y
consulta a las victimas. (v) Victimas de violencia sexual y ninios victimas. (vi)
Alcance y modalidades de las reparaciones. (vii) Reparaciones proporcionales y
adecuadas, causalidad y estdndar de prueba. 111. Otras recomendaciones de la
Sala. D. Conclusiones.

Este escrito se desarrolla con base en la ponencia presentada sobre la sentencia en contra de
Thomas Lubanga Dyilo, en la “Barra Académica” organizada por la Defensoria del Pueblo el
25 de mayo de 2012 en la ciudad de Barranquilla, Departamento de Atldntico en Colombia.
La presente versién incorpora también el andlisis de los documentos mediante los cuales se
determind la pena, asi como los principios y procedimientos para las reparaciones.

El texto presentado expresa exclusivamente la opinién del autor y no compromete a la
Institucién GIZ.

El autor agradece la colaboracién de Dieco ANDRES GONZALEZ MEDINA, asesor juridico del
proyecto ProFis de la GIZ, por sus aportes al presente escrito.
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Tras un proceso de mds de 6 anos, el 14 de marzo de 2012, la Corte Penal
Internacional [CPI] profirié su primera sentencia mediante la cual condend a
Thomas Lubanga Dyilo' por el delito de reclutamiento de menores, cometido
entre el 1 de septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003%. Dicha decisién
coincidié con el mes en que se celebré el noveno aniversario de la inauguracién
del Tribunal Internacional®.

Como nota caracteristica, las condenas proferidas por la CPI se pueden
componer de tres diferentes providencias, a saber: la sentencia en stricto sensu
(Art. 74 del Estatuto de Roma —en adelante, E. de R.-), la decisién sobre la pena
a imponer (Art. 76 Il del E. de R.), y; finalmente, la decisién sobre los principios
y procedimientos en materia de reparaciones (Art. 75 del E. de R.). En el presente
caso, el 10 de julio de 2012, la Sala de Primera Instancia fij6 la pena de Lubanga
en 14 anos*, y el 7 de agosto del mismo afo, se profirié la decisién sobre “/os
principios y procedimientos aplicables a las reparaciones de las victimas™.

La presente resefia se propone revisar los principales aspectos de las referidas
providencias.

A. De la sentencia de primera instancia

La sentencia de primera instancia en contra de 7homas Lubanga Dyilo fue
proferida el dia 14 de marzo de 2012 por la Sala de Primera Instancia de la
CPI, conformada por tres jueces, con fundamento en lo previsto en el articulo

1 Nacido el 29 de diciembre de 1960. Jefe del movimiento rebelde la Unidn de Patriotas
Congoleros [UPC] y comandante militar dentro del Reagrupamiento Congolerio para la
Democracia - Movimiento de Liberacién [RCD-ML].

2 ICC (2012, March 14). Prosecutor Vs. Thomas Lubanga Dyilo. Judgement pursuant to article
74 of the Statute. ICC-01/04-01/06. Trial Chamber 1.

3 La Corte Penal Internacional [CPI] fue creada por el Estatuto de Roma [E. de R.] que entré en
vigencia el 1 de julio de 2002. Sin embargo, dicho Tribunal Internacional se inauguré el 11 de
marzo de 2003 con el juramento de los Jueces ante el Presidente de la Asamblea de los Estados
Partes. Ver: http://www.icc-cpi.int.

4 1CC (2012, July 10). Prosecutor Vs. Thomas Lubanga Dyilo. Decision on sentence pursuant to
article 76 of the Statute. ICC-01/04-01/06. Trial Chamber 1.

5 ICC (2012, August 7). Prosecutor Vs. Thomas Lubanga Dyilo. Decision establishing
the principles and procedures to be applied to reparations. ICC-01/04-01/06. Trial
Chamber 1.
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74 del E. de R®. Dicha decisién fue adoptada de manera undnime por tal
corporacién; sin embargo, dos de sus tres jueces, Adrian Fulford y Elizabeth
Odio Benito, suscribieron opiniones separadas y/o disidentes’. La opinién
separada del juez Adrian Fulford versé sobre las consideraciones de la Sala sobre
la autoria y participacién del condenado, segtin el Art. 25. 3 (a) del E. de R.
Por su parte, la opinién separada y disidente de la jueza Odio Benito se refirié
a (i) la definicién legal de los elementos del crimen de reclutamiento forzado,
(ii) el doble estatus de las victimas que a su vez son testigos, y, (iii) el valor
probatorio de los videos. A lo largo del escrito se referirdn las consideraciones
de los jueces disidentes.

A continuacién se presentardn algunas consideraciones en relacién con (i) la
“estructura’ o principales componentes de la providencia, (ii) los antecedentes
procesales, (iii) la participacién de las victimas, (iv) el contexto descrito por la
sentencia, su construccion por parte de la CPI, y su utilidad; (v) los elementos
del delito de reclutamiento forzado y cémo fueron acreditados; (vi) los
intermediarios y, finalmente, (vi) la responsabilidad penal. Veamos.

|. De la estructura de la sentencia

La sentencia de primera instancia se desarrolla en relacién con tres ejes
temdticos, a saber: las actuaciones procesales previas, el estudio y la valoracién
de los medios de prueba y, finalmente, los aspectos relativos a la construccién
del contexto, el delito de reclutamiento forzado y la responsabilidad penal de

Thomas Lubanga Dyilo.

De un total de 624 pdginas y 12 acdpites que componen la versién en inglés de
la sentencia, aproximadamente los primeros 6 capitulos se destinaron a presentar
las actuaciones procesales previas, tanto de la etapa de investigacién como de

6 Articulo 74. Requisitos para el fallo: “1. Todos los magistrados de la Sala de Primera Instancia
estardn presentes en cada fase del juicio y en todas sus deliberaciones. La Presidencia podrd designar
para cada causa y segiin estén disponibles uno o varios magistrados suplentes para que asistan a todas
las fases del juicio y sustituyan a cualquier miembro de la Sala de Primera Instancia que se vea
imposibilitado para seguir participando en el juicio. 2. La Sala de Primera Instancia fundamentard
su fallo en su evaluacion de las pruebas y de la totalidad del juicio. El fallo se referird sinicamente a
los hechos y las circunstancias descritos en los cargos o las modificaciones a los cargos, en su caso. La
Corte podrd fundamentar su fallo vinicamente en las pruebas presentadas y examinadas ante ella en
el juicio. 3. Los magistrados procurardn adoptar su fallo por unanimidad, pero, de no ser posible,
éste serd adoptado por mayoria. 4. Las deliberaciones de la Sala de Primera Instancia serdin secretas’.

7 Judgement. Supra nota 2. Pag. 594 y ss.

13
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juzgamiento®. Posteriormente, los capitulos VII y VIII refirieron las actuaciones
desarrolladas por los intermediarios, asi como la prueba testimonial aportada
al proceso’. En los capitulos IX y X, la Sala conceptualizé acerca del conflicto
armado y del delito de reclutamiento forzado®™. El capitulo XI se dedic6 a
desarrollar lo relativo a la responsabilidad penal individual del condenado™.

En los ultimos tres capitulos, de la pagina 291 ala 590, se realizé un anilisis
probatorio con base en los hechos que estaban acreditados en el expediente.

[I. Antecedentes Procesales

En marzo de 2004, conforme al articulo 14 del E. de R, el propio
presidente de la Repiblica Democritica del Congo refiri6 al Fiscal de la CPI la
situacién de conflicto en su pais®®. Tras proferirse orden de captura en contra
de Lubanga el 10 de febrero de 2006, durante operaciones realizadas los dias
16 y 17 de marzo del mismo ano, se llevé a cabo su captura en la Republica
Democridtica del Congo, su reclusién en La Haya, y, finalmente, se le sometié
a instancias de la CPI*.

El 28 de agosto de 20006, la Fiscalia formulé cargos en contra del procesado.
Segiin dicho organismo, el acusado, junto con otros, habria reclutado, enlistado
y usado a menores de 15 afios para participar activamente en las hostilidades
entre el 1 de julio de 2002 y el 31 de diciembre de 2003 en la Reptblica
Democritica del Congo. Tras las audiencias realizadas entre los dias 9 y 28
de noviembre de 20006, el 29 de enero de 2007, la Sala de Primera Instancia I

8 Judgement. Supra nota 2. Pag. 7-90.

9  Judgement. Supra nota 2. Pag. 90-230.

10 Judgement. Supra nota 2. Pag. 231-288.

11 Judgement. Supra nota 2. Pag. 400-624.

12 Articulo 14. Remisién de una situacién por un Estado Parte. “I. Todo Estado Parte podri
remitir al Fiscal una situacion en que parezca haberse cometido uno o varios crimenes de la
competencia de la Corte y pedir al Fiscal que investigue la situacion a los fines de determinar si
se ha de acusar de la comision de tales crimenes a una o varias personas determinadas. 2. En la
medida de lo po:z'ble, en la remision se especz'ﬁmm'n las circunstancias pertinentes y se adjunmm’ la
documentacion justificativa de que disponga el Estado denunciante’.

13 Judgement. Supra nota 2. Par. 9 Ver: Decision assigning the Situation in the Democratic Republic
of Congo to Pre-Trial Chamber I. ICC-01/04-1, 5 July 2004 (notified on 6 July 2004), page 4.

14 ICC (2012, February 10). Prosecutor Vs. Thomas Lubanga Dyilo. Decision on the Prosecutor’s
Application for Warrant of Arrest. ICC-01/04-01/06. Trial Chamber I.

15 Judgement. Supra nota 2. Par. 9.
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de la CPI consider6 que existian “pruebas suficientes”'® para determinar que el

acusado habria incurrido en el delito de reclutamiento forzado y, por lo tanto,
profirié la decisién de confirmacién de cargos'’.

La etapa probatoria se surti6 entre el dia 28 de enero de 2009 y el 20 de
mayo de 20118, All{ se recibieron 66 testimonios: 36 solicitados por el Fiscal,
y 24 por la defensa. Se recibi6 la declaracién de tres victimas y la Sala convocé
a 3 expertos'®. En total, el caso albergd 1373 piezas probatorias: 992 aportadas
por la defensa, 368, por el Fiscal, y 13 por los representantes de victimas®.
Dichas pruebas fueron recibidas y practicadas a lo largo de 204 audiencias* y
fueron objeto de estudio por parte de la Sala en la sentencia. En efecto, entre
las paginas 92 y 123, asi como a lo largo del texto, se analizaron una a una las
pruebas aportadas, asi como en su conjunto®.

Finalmente, durante los dias 25 y 26 de agosto de 2011, se llevaron a cabo las
audiencias de recepcidn de los alegatos conclusivos de las partes y participantes®.

Ill. La participacion de las victimas

La sentencia acoge los criterios generales de la decisién sobre participacién

de las victimas en la que se determind “las guias generales concernientes para la

2

participacion de las victimas durante el juicio”*, conforme a los cuales:

16 Articulo 61.7a del E. de R.

17 Judgement. Supra nota 2. Par. 1.

18 Judgement. Supra nota 2. Par. 9.

19  Ibidem.

20 Judgement. Supra nota 2. Par. 11.

21 Ibidem.

22 Judgement. Supra nota 2. Par. 92-123.
23 Ibidem.

24 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. Ver: ICC (2008, July 11). Judgment on the Appeals of the
Prosecutor and The Defence against Trial Chamber I's Decision on Victims' Participation of 18
January 2008.1CC-01/04-01/06-1432. Para mds detalles sobre la participacién de las victimas,
ver: FORER, ANDREAS (2012) “Resultados sobre la participacién de las victimas en la justicia
transicional y en la justicia permanente. ;Cémo se puede hacer més eficiente en escenarios
de macrocriminalidad?”. En FORER, ANDREAS y LOPEZ, CLaUDIA. (eds.) Colombia: un nuevo
modelo de Justicia Transicional. pp. 315-393. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit (GIZ) GmbH.
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i. La participacién de las victimas se someteria al procedimiento previsto en la
Regla 89.1 de la Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI#, y,

ii. Quienes se quieran constituir como victimas podrian acreditar su identidad
con documentos oficiales o privados®.

En relacién con el concepto de victimas, la Sala acogié el concepto amplio
de victima previsto en el principio 8 de los “Principios y Directrices Bdsicos sobre
el derecho de las victimas y violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones™’. Segin dicho articulo, victima
es todo aquel que hubiere sufrido un dafo personal, individual o colectivo,
directo o indirecto, fisico o mental, emocional o econémico?®.

No obstante, a reglén seguido, en aplicacién de los criterios establecidos
en la decisién de apelacién de los recursos en contra de la decisién sobre la
participacién de las victimas de 18 de enero de 2008, la Sala reiter6 que sélo
serfan victimas quienes hubieren sufrido un dafio como consecuencia de los
crimenes cometidos por el acusado y de competencia de la corporacién®, es
decir, deberd demostrarse que existe “un vinculo causal directo y genuino entre
el dano sufrido y los crimenes cometidos en la decision que contiene los cargos™°.

Las victimas fueron, entonces, los ninos reclutados, sus padres y una
escuela®'. La Sala dividi6 el grupo de 129 victimas (34 mujeres y 95 hombres)
en dos subgrupos representados por dos abogados distintos. Finalmente, se
autorizé que la Oficina del Defensor Publico para las Victimas representara a

25 Regla 89. Solicitud de que las victimas participen en el proceso “I. Las victimas, para formular
sus opiniones y observaciones, deberdn presentar una solicitud escrita al Secretario, que la transmitird
a la Sala que corresponda. Con sujecion a lo dispuesto en el Estatuto, en particular en el pdrrafo 1
del articulo 68, el Secretario proporcionard una copia de la solicitud al Fiscal y a la defensa, que
tendrin derecho a responder en un plazo que fijard la propia Sala. Con sujecién a lo dispuesto en la
subregla 2, la Sala especificard entonces las actuaciones y la_forma en que se considerard procedente
la participacion, que podrd comprender la formulacion de alegatos iniciales y finales".

26 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (i) Tal regla se establecié en atencién a la particular situacién
de las victimas de despojo, quienes en muchas ocasiones no ostentan documentos oficiales que
acrediten su condicidn.

27 Resolucién 60/147 de la Asamblea General de 16 de diciembre de 2005.
28 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (i)
29 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (iv)

30 Judgment on the Appeals of the Prosecutor and The Defence against Trial Chamber I's Decision on
Victims Participation (...) Par. 62.

31 Judgement. Supra nota 2. Par. 17.
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4 victimas mds®2. A su vez, 30 victimas (18 mujeres y 12 hombres) refirieron
haber sufrido o presenciado actos de violencia sexual®.

De las 129 victimas que participaron en el proceso, 106 permanecieron en
el anonimato por miedo a futuras represalias en su contra. Al respecto, la Sala
adopté fundamentalmente dos criterios: (i) se garantiza de manera limitada
el derecho a la participacién de las victimas y (ii) cudnto mds importante su
intervencién, menores son las probabilidades de que dicha victima permanezca
en el anonimato; es decir, siempre que las victimas contribuyan con algin tipo
de evidencia, no podrdn permanecer en el anonimato. Con tales criterios, la
Sala armonizd, de un lado, el derecho a permanecer en el anonimato de las
victimas y, de otra parte, el derecho al debido proceso del acusado®*.

Una vez se recibieron las observaciones de las partes sobre las solicitudes de las
victimas, la Sala determind, prima facie, que tales individuos eran victimas del
delito endilgado al acusado®®. Dicho examen se realiz6 caso por caso, y versé sobre
el vinculo entre el dafio sufrido, los intereses personales de las victimas y los cargos
formulados®. Con posterioridad, a lo largo del proceso dicho listado se depuraria.

Ademids de las anteriores consideraciones sobre el concepto de victima, la
Sala acogié los siguientes criterios para su participacién:

i. Las victimas que desearan participar en las audiencias deberfan presentar
un escrito sobre la naturaleza y objeto de su intervencién®’, conforme a lo
previsto en el articulo 68.3 del E. de R%*.

ii. Las victimas podian acceder a toda la informacién contenida en el
expediente, salvo lo concerniente a medidas de proteccién®?, conforme a lo
previsto en la Regla 131.2 de Procedimiento y Prueba ante la CPI*.

32 Judgement. Supra nota 2. Par. 20.
33 Judgement. Supra nota 2. Par. 18. Pie de pdgina nimero 54.

34 Judgement. Supra nota 2. Par. 20. Ver FORER, ANDREAS. “Resultados de la participacién de las
victimas en la Justicia Transicional y en la Justicia Permanente”. Op. Ciz. Pdg. 339.

35 Judgement. Supra nota 2. Par. 15.
36 Ibidem.
37 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (v)

38 Articulo 68.3 del E. de R. La Corte ‘permitird, en las fases del juicio que considere conveniente,
que se presenten y tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas”.

39 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (vi)
40 Regla 131.2 de Procedimiento y Prueba ante la CPI establece que ‘podrin consultar el
expediente el Fiscal, la defensa, los representantes de Estados que participen en el proceso y las

victimas o sus representantes legales que participen en las actuaciones” con sujecién a las reglas de
confidencialidad y a la proteccién de la informacion relativa a la seguridad nacional.
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iii. Las victimas podian presentar o solicitar pruebas y examinar testigos, entre
otros derechos procesales*'.

iv. Las victimas tenfan el derecho de participar en audiencias puablicas y
presentar solicitudes escritas, asi como a tomar parte en audiencias privadas
o presentar escritos confidenciales*.

v. Las opiniones y consideraciones de las victimas serfan presentadas por un
representante comun para efectos de desarrollar de manera expedita el juicio®.

vi. Se reitera que las victimas andnimas podian participar en el juicio. Sin
embargo, “a mayor extension e importancia de la participacion, mayor seria la
probabilidad de que la Sala requiera que la victima se identifique”**.

En su opinién separada y disidente, la Jueza Odio Benito disintié del
tratamiento que la Sala otorgd a las victimas que ademds tenian el estatus de
testigos®. En su opinidn, la decisién de la Sala de excluir las victimas cuando
sus testimonios resultaron contradictorios es injusta por cuanto el valor
probatorio de su testimonio no deberia afectar su estatus de victima*®.

Es mds, segtin la Jueza Odio Benito, excluir a las victimas cuyos testimonios
resultaron contradictorios implic, per se, un trato discriminatorio®”. En su
opinién, para aquellas victimas que ademds ostentaban la condicién de testigos
se aplicé el estdndar probatorio “mus alld de toda duda razonable”, el cual no se
aplicd para aquellas victimas que no sirvieron de testigos y que, por lo tanto,
no fueron objeto de examen probatorio por las partes y la Sala®.

Se comparten las consideraciones de la Jueza disidente. Siempre que una
misma persona retine las calidades de testigo y victima, el andlisis probatorio
que realiza la Sala en relacién con el testimonio debe distinguirse del relativo a
la condicién y calidades requeridas para ostentar la condicién de victima. En
otros términos, el grado de credibilidad que merezca su testimonio en nada
debe afectar la condicién de victima.

41 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (vii)
42 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (viii)
43 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (ix)
44 Judgement. Supra nota 2. Par. 14. (xi)

45 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 22 y ss.

46 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 34.

47 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 35.

48  Thidem.
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|V. Consideraciones sobre el contexto

Antes de abordar las particularidades del caso, la sentencia en contra
de Thomas Lubanga Dyilo presenta y fija un determinado “contexto”. A
ga Lyto p y hj
continuacién se responderdn los interrogantes relativos a: (i) scudl fue el
contexto de los crimenes cometidos por Lubanga?, (ii) ;cémo se acreditd y
construy®? y, finalmente, (iii) ;para qué sirvié dicho contexto?

(i) éCual fue el contexto de los crimenes cometidos por Lubanga?
El Congo se caracteriza por su riqueza en términos de diversidad cultural®.
En efecto, al menos 450 grupos étnicos habitan a lo largo de su territorio;
particularmente, la regién de Ituri alberga a aproximadamente 18 de tales
grupos entre los cuales sobresalen las comunidades Hema y Lendu®®; las
relaciones de tales grupos se han caracterizado por radicales divisiones desde la
época de la colonia belga: mientras que los primeros han sido los propietarios
de la mayor parte de la tierra y ejercen el control sobre diversos renglones
de la economia, los miembros de la comunidad Lendu han permanecido
marginados y en situacién de pobreza®!.

Por tales motivos, al menos desde 1996 se desarrollaron violentos conflictos
entre las comunidades Hema y Lendu. En particular, durante los afios 1998
y 1999, a raiz de una serie de desalojos y expulsiones de pobladores Lendu de
propiedades de los Hema, surgieron brotes de violencia que ripidamente se
propagaron por toda la region de Ituri®®.

Mientras que la comunidad Hema recibié el apoyo militar de las Fuerzas
Nacionales de Uganda [UPDF]*3, quienes atacaron a los miembros de la
comunidad Lendu, éstos tltimos crearon grupos de autodefensa con el apoyo
de algunas facciones de los oficiales militares ugandeses, del régimen congolés
de la pre transicién y de algunos grupos rebeldes. Ademds, los grupos de
autodefensa creados tuvieron el soporte de las Fuerzas Democrdticas para la

Liberacion de Ruanda [FDLR] y de la Unidn Patriética Congolesa [UPC]>*.

49  Judgement. Supra nota 2. Par. 73.

50 Ibidem.

51 Judgement. Supra nota 2. Par. 74.

52 Judgement. Supra nota 2. Par. 75.

53 Sigla en inglés que denota: Fuerzas de Defensa del Pueblo de Uganda.
54 Judgement. Supra nota 2. Par. 75-76.
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A su vez, en 1999, el Reagrupamiento Congoleno para la Democracia [RCD]
- grupo rebelde que ejercia nominalmente el control en la provincia de Ituri -,
apoyado por las fuerzas de Ruanda, se fraccioné en dos grupos: RCD — Kisangani,
liderado por Ernest Wamba y apoyado por Uganda, y, de otra parte, RCD —
Goma, que conté con el auspicio de Ruanda®®.

En medio de tal conflicto, en octubre de 1999 las Fuerzas de Defensa del
Pueblo de Uganda [UPDEF] crearon una nueva provincia llamada “Kibali-Ituri”.
En tal acto, el comandante de las fuerzas ugandesas en la Republica Democrética
del Congo, general James Kazini, designé al reconocido activista Hema, Adéle
Lotsove Mugisa, como gobernador provisional de la nueva provincia®®.

Dicha decisién provocé una escala de violencia sin antecedentes. Para
noviembre de 1999, 7000 personas habian sido asesinadas, y al menos 10000
desplazadas por la violencia®’. Como respuesta a esos crueles enfrentamientos,
el 15 de septiembre de 2000, se cred la Unidn de Patriotas Congoleros [UPC],
movimiento rebelde cercano al gobierno ruandés y compuesto por miembros
de la comunidad Hema®®. Dicho grupo armado habria incurrido en graves
masacres a lo largo de la regién de Ituri en contra de los pobladores Lendu®.

En tal contexto, Thomas Lubanga Dyilo se desempend, en primer lugar, como
comandante militar y ministro de defensa del Reagrupamiento Congoleno para
la Democracia — Movimiento de Liberacion [RCD — ML], y, posteriormente,
como presidente y comandante en jefe del UPC®.

(if) éComo se acreditd y construyd el contexto?

La evidencia que sirvi6 de soporte para construir el contexto fue aportada
durante el juicio de forma oral, escrita y en medios audiovisuales®’. Se
recepcionaron testimonios y multiples formas documentales, entre las que se
encuentran fotografias, cartas, videos, entrevistas, etc., aportados por todas las
partes del proceso®. Al respecto, la propia Sala concluyé que, de conformidad

55 Judgement. Supra nota 2. Par. 77.

56 Judgement. Supra nota 2. Par. 78.

57 Judgement. Supra nota 2. Par. 79.

58 Judgement. Supra nota 2. Par. 81.

59 Judgement. Supra nota 2. Par. 81 y ss.
60  Ibidem.

61 Judgement. Supra nota 2. Par. 93 y 98.
62 Ibidem.
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con lo establecido en el articulo 66.3 del E. de R®, para dictar sentencia
condenatoria deberfa estar convencida de los elementos de la acusacién “mds
alld de toda duda razonable”*.

Para la construccién del referido contexto, la sentencia no solamente se
fundé en las pruebas testimoniales y documentales aportadas por las partes,
también recurrié a los conceptos de los expertos que documentaron el pasado
colonial de la Republica Democritica del Congo, asi como las particularidades
del conflicto armado en la regién de Ituri, sus motivaciones econémicas y
sociales, y, finalmente, el surgimiento de los principales actores armados®.

El contexto construido por la Sala de Primera Instancia también se fundé
en los reportes e informes elaborados por la Misién de las Naciones Unidas
en la Repiiblica Democritica del Congo [MONUC], particularmente, en el
Reporte Especial de los eventos ocurridos entre enero de 2002 y diciembre
de 2003°. En tales reportes se documenté de manera amplia el surgimiento
del conflicto armado en relacién con el control de los recursos naturales, los
problemas étnicos entre los Lendu y los Hema, asi como la alternancia en el
poder politico en la region de Ituri®’.

A su vez, el contexto se construyé con fundamento en la informacién
contenida en otros informes de agencias de la Organizacién de las Naciones
Unidas [ONU]® y en los estatutos, programas y documentos de la UPC®.

(iij) ¢Para qué sirvié el contexto construido por la Sala de
Primera Instancia?

El contexto construido por la Sala de Primera Instancia resulté crucial en tanto
permiti6 (i) determinar los limites geogréficos y temporales del conflicto armado

63 Articulo 66 Presuncién de inocencia. “I. Se presumird que toda persona es inocente mientras no
se pruebe su culpabilidad ante la Corte de conformidad con el derecho aplicable. 2. Incumbird al
Fiscal probar la culpabilidad del acusado. 3. Para dictar sentencia condenatoria, la Corte deberd
estar convencida de la culpabilidad del acusado mds alld de toda duda razonable’.

64 Judgement. Supra nota 2. Par. 92.

65 Judgement. Supra nota 2. Par. 69-70 y 72-73. Los expertos fueron el francés Gerard Prunier y el
chileno Roberto Garretén. En el caso colombiano, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogotd en su sentencia del 16 de diciembre de 2011 contra Fredy Rendén Herrera alias “El Alemdn®
(Par. 25 a 27), utilizé los conceptos de diversos expertos para efectos de construir el contexto.

66 Judgement. Supra nota 2. Par. 69.
67 Judgement. Supra nota 2. Par. 76.
68 Judgement. Supra nota 2. Par. 80.
69 Judgement. Supra nota 2. Par. 81y 82.
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en el cual Lubanga incurrié en reclutamiento forzado?, (ii) conocer cudles fueron
los motivos y causas socio-econdmicas del surgimiento de dicho conflicto™,
(iii) acreditar la naturaleza y condiciones relativas a la existencia del conflicto
armado’?, (iv) establecer la responsabilidad penal a 7homas Lubanga Dyilo, vy,
finalmente”®, (v) acreditar el dolo de segundo grado, es decir, que el condenado
era consciente de que el reclutamiento forzado “se produciria en el curso normal de
los acontecimientos”™*, seglin lo previsto en el articulo 30 2 (B) del E. de R.

En efecto, a partir del contexto construido, tal como se senalé pérrafos atrs,
la Sala concluyé que el delito de reclutamiento forzado por el cual se condenaba
a Lubanga habia sido cometido entre el 1 de septiembre de 2002 y el 13 de
agosto de 2003 en la region de Ituri”, al noreste de la Reptiblica Democrdtica del
Congo, y que fue motivado principalmente por rivalidades culturales y disputas
por territorio’®. A su vez, tal como se referird lineas adelante, la Sala utilizé el
contexto para demostrar que el conflicto armado era de cardcter nacional, y
que si bien el condenado no cometié directamente el delito de reclutamiento,
si tenfa control sobre el mismo”’. Era él quien decidia si se reclutaba y cémo se
reclutaba y, por lo tanto, era consciente de que dicho delito se cometia por su
grupo armado en el “curso normal de los acontecimientos™®.

V. Del concepto de conflicto armado

Un elemento comin de todos los crimenes de guerra es su comisién en
escenarios de conflicto armando internacional o interno’®. En efecto, dentro
de la introduccidn del articulo 8 de los Elementos de los crimenes del E. de R.,
se establece el requerimiento relativo a que los crimenes de guerra tengan lugar
“en el contexto o en asocio” con el conflicto armado®°.

70 Judgement. Supra nota 2. Par. 67.

71  Judgement. Supra nota 2. Par. 73-74.

72 Judgement. Supra nota 2. Par. 523 y ss.

73 Judgement. Supra nota 2. Par. Par. 1351.
74 Articulo 30 (2) (b) del E. de R. Ver: Judgement. Supra nota 2. Par. Par. 1351.
75 Judgement. Supra nota 2. Par. 73.

76  Judgement. Supra nota 2. Par. 75 y ss.

77 Judgement. Supra nota 2. Par. 1003-1005.
78 Judgement. Supra nota 2. Par. 1348 y ss.
79  Judgement. Supra nota 2. Par. 503-504.
80 Judgement. Supra nota 2. Par. 504.
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En el caso sub examine, resultaba determinante definir y distinguir los conceptos
de conflicto armado internacional y no internacional dado que la descripcién
tipica de los tipos penales de reclutamiento, en ambos contextos, es diferente. En
efecto, mientras que el reclutamiento forzado en conflictos internacionales exige
que se recluten o aliste menores “en las fuerzas armadas nacionales”™!, el mismo
delito, tratdndose de conflictos no internacionales, se configura siempre que se
desarrollen tales actividades “en las fuerzas armadas o grupos™*.

En este sentido, para la configuracién del delito de reclutamiento forzado
resulta necesario que se relacione con las hostilidades ocurridas en cualquier
parte de los territorios controlados por las fuerzas o grupos armados®. La
pluralidad de actores, internacionales y nacionales, en el conflicto congolés
descrito, trajo consigo cierta dificultad para la Sala a la hora de definir la
naturaleza del conflicto armado durante el periodo en que el acusado incurrié
en el delito de reclutamiento forzado, es decir, entre el 1 de septiembre de
2002 y el 13 de agosto de 2003%*.

En efecto, en la formulacién de cargos en contra de 7homas Lubanga Dyilo,
la Fiscalfa consideré que se trataba de un conflicto armado no internacional®;
sin embargo, la Sala de Cuestiones Preliminares consideré que, dada la
intervencién de actores internacionales y nacionales, durante el periodo
senalado, se habia presentado una secuencia de conflictos internacionales y
no internacionales en la regién de Ituri®®. Asi, el conflicto ostentaba cardcter
internacional hasta el 2 junio de 2003, debido a la intervencién de las Fuerzas
Militares Ugandesas, y cardcter no internacional desde dicha fecha hasta
diciembre de 2003%7.

Por su parte, la Sala no acoge la argumentacién de la confirmacién de cargos
de la Sala de Asuntos Preliminares; en su lugar, en la sentencia en contra de
Thomas Lubanga Dyilo se establecié expresamente que durante el periodo
comprendido entre el 1 de septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003, el
conflicto armado desarrollado en la regién de Ituri ostenté el cardcter de no

81 Articulo 8 (2) (b) (xxvi) del E. de R.

82 Articulo 8 (2) (e) (vii) del E. de R.

83 Ibidem.

84 Judgement. Supra nota 2. Par. 510, 518 y 525.
85 Judgement. Supra nota 2. Par. 509.

86 Judgement. Supra nota 2. Par. 509 -510.

87 Judgement. Supra nota 2. Par. 511.
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internacional®. Segtin la Sala de Primera Instancia, si bien se desarrollaron
paralelamente conflictos armados internacionales y no internacionales en
dicha region, lo cierto es que aquel en el que tomaron parte los grupos a los
que pertenecié el acusado (UPC y FPLC) no estaban sometidos al control o
servicio de algunos de los paises enfrentados, a saber, Ruanda, Uganda y la
Reptblica Democritica del Congo®.

Impropiamente, la Sala sefialé que el concepto “conflicto armado™ no estd
explicitamente definido en el E. de R., en los Convenios de Ginebra ni en
sus Protocolos Adicionales®. Sin embargo, pese a que “supuestamente” dicho
concepto no estd definido en el derecho internacional, la Sala recurre a las
definiciones incluidas en los articulos 8 (2) (f) del E. de R., 1 del Protocolo II
Adicional y del caso 7adic del Tribunal para Ex-Yuguslavia®.

Conforme con el articulo 8 (2) (f) del E. de R.%?, para que exista conflicto
armado, se requiere (i) que éste sea prolongado y (ii) entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos®®; por
esta via, los meros disturbios, motines o tensiones esporddicas, no constituyen
conflicto armado. Por su parte, segtin el articulo 1 del Protocolo IT Adicional®,
existird conflicto armado siempre que (i) se desarrolle en el territorio de una
Alta Parte contratante, (ii) por fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes

88 Judgement. Supra nota 2. Par. 523 y ss.
89  Ibidem.
90 Judgement. Supra nota 2. Par. 531 - 532.

91 Ver: ICTY (1995, October 5). Prosecutor v. Tadié. Case No. 1T-94-1-AR72, Appeals
Chamber, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction. (“Tadi¢
Interlocutory Appeal Decision”). “Un conflicto armado existe cada vez que se recurre a la fuerza
armada entre Estados o hay violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y
grupos armados organizados o entre tales grupos dentro de un Estado”.

92 Articulo 8 (2) (f) del E. de R., se establece expresamente que “El pdrrafo 2 e) del presente
articulo se aplica a los conflictos armados que no son de indole internacional y, por consiguiente, no
se aplica a las situaciones de tensiones internas y de disturbios interiores, tales como los motines, los
actos esporddicos y aislados de violencia u otros actos andlogos. Se aplica a los conflictos armados que
tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado prolongado entre las
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales grupos’.

93 Judgement. Supra nota 2. Par. 536.

94  El articulo 1 del Protocolo II Adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra establece que
aplica para “la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales (Protocolo I) y
que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante entre sus fuerzas armadas y fuerzas
armadas disidentes o grupos armados organizados que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerzan sobre una parte de dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.
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o grupos armados organizados, (iii) actGen bajo la direccién de un mando
responsable, (iv) dichas fuerzas o grupos ejerzan sobre una parte de dicho
territorio un control, (v) estén en capacidad de realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas, y, (vi) aplicar el presente Protocolo®.

Sibien la Sala cita la definicién de conflicto armado desarrollada en la sentencia
proferida por el Tribunal para Ex Yugoslavia en el cado Zadic®, lo cierto es que
dicha referencia resulta innecesaria y se presta para confusiones en tanto es, a
grandes rasgos, la misma que se incluyé en el articulo 8 (2) (f) del E. de R”".

Con “aparente” fundamento en el articulo 1 del Protocolo Adicional II,
as{ como en la definicién desarrollada en el caso 7adic, la Sala de Asuntos
Preliminares sefial6 que siempre que participen en hostilidades grupos
armados con algiin grado de organizacién y capacidad de planear y llevar a
cabo y sostener operaciones militares, una determinada situacién podrd ser
caracterizada como conflicto armado de cardcter no internacional®®.

Al respecto, se considera que tal conclusién sobre el concepto de conflicto
armado no se extrae directamente del articulo 1 del Protocolo II Adicional
ni de la decisién del caso Zadic. En efecto, tal como se senalé pdrrafos atrés,
la definicién de conflicto armado incluida en el Protocolo II Adicional exige,
entre otras, los elementos de “control territorial” y “mando responsable”.

Sin percatarse de dicha confusién, la Sala de Primera Instancia sefala
expresamente que comparte los planteamientos de la Sala de Asuntos
Preliminares y, ademds, sefialé que el articulo 8 (2) (f) del E. de R. requiere
simplemente el “prolongado conflicto entre dos grupos armados organizados”.
Segtin la Sala, dicha definicién no incluye el requisito previsto en el Protocolo
IT Adicional relativo a “ejercer control sobre una parte del territorio y tener
capacidad de llevar a cabo operaciones militares sostenidas y concertadas™®, asi
como tampoco que el grupo armado estuviere “bajo un mando responsable”°.
En lugar de tales elementos, segtin la Sala, basta con acreditar “e/ suficiente
grado de organizacion” de los grupos organizados, asi como su capacidad de
“ejercer violencia prolongada” para efectos de demostrar el “conflicto armado”.

95 Judgement. Supra nota 2. Par. 535.
96 Judgement. Supra nota 2. Par. 533.

97 CORTIER, M. (2008). “Part. 2. Jurisdiction, admissibility and applicable law” In TRIFFTERER,
Ort0. Commentary on the Rome Statute oftlﬂe International Criminal Court. 2" ed. CH. Beck,
Hart, Nomos. Pag. 292.

98 Judgement. Supra nota 2. Par. 535.
99 Judgement. Supra nota 2. Par. 536.
100 Judgement. Supra nota 2. Par. 536.
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Al respecto, se considera que la Sala acert6 al considerar que el conflicto
armado en este caso era de cardcter no internacional en tanto dicha consideracién
se adecua al contexto construido en el caso concreto; sin embargo, la definicién
amplia del conflicto armado acogida en la sentencia puede resultar un poco
problemadtica, en tanto abarcarfa una serie de situaciones tales como que el
enfrentamiento entre dos grupos sin control territorial se repute conflicto
armado y dé lugar a la aplicacién de las reglas del Derecho Internacional
Humanitario [DIH], lo cual podria implicar, eventualmente, la banalizacién
de la nocién de “conflicto armado”.

Ante tal escenario, a luz del E. de R, la tnica posibilidad para efectos de
restringir el concepto de “conflicto armado”, es dar plenaaplicacién a las exigencias
relativas a que el conflicto sea “prolongado” entre grupos “organizados”, y que no
se trate de “meros disturbios, motines o tensiones esporddicas™%!.

Por ultimo, el aspecto en comidn de todos los crimenes de guerra es su
“vinculo” o “nexo” con el conflicto armando internacional o interno'®?, segiin
sea el caso. En efecto, dentro de la introduccidn del articulo 8 de los Elementos
de los crimenes del E. de R., se establece el requerimiento relativo a que los
crimenes de guerra tengan lugar “en el contexto o en asocio” con el conflicto
armado'®. Dado que en el caso del reclutamiento forzado es relativamente
sencillo acreditar el vinculo del delito con el conflicto armado, la Sala encontré
demostrado tal elemento sin mayores consideraciones'**.

VI. Del delito de reclutamiento forzado
De conformidad con el articulo 8 (2) (e) (vii) de los Elementos de los

crimenes del E. de R.1%, la Sala establecié que la conducta de reclutamiento
ilicito se define a partir de los siguientes elementos'®®:

101 Art. 8 (2) (d) y 8 (2) () del E. de R. WERLE, GERARD (2012). “Vilkerstrafrect”. 3 Auflage.
Tiibingen: Mohr Siebeck. Par. 1073 y ss.

102 Judgement. Supra nota 2. Par. 503 -504.
103 Judgement. Supra nota 2. Par. 504 y 531.
104 Judgement. Supra nota 2. Par. 504 y 531.

105 Ver: Art. 9. Elements of crimes. htep://www.CPl-cpi.int/NR/rdonlyres/9CAEE830-38CE-
41D6-AB0B-68E5F9082543/0/Element_of_Crimes_English.pdf. Ver: Judgement. Supra
nota 2. Par. 568.

106 Judgement. Supra nota 2. Par. 569.


http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/9CAEE830-38CF-41D6-AB0B-68E5F9082543/0/Element_of_Crimes_English.pdf
http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/9CAEE830-38CF-41D6-AB0B-68E5F9082543/0/Element_of_Crimes_English.pdf
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i. Que el perpetrador reclute (1) o enliste (2) una o mds personas en las
fuerzas armadas nacionales (o una fuerza armada o grupo) o use (3) una
0 mds personas para participar activamente en las hostilidades.

ii. Que la persona reclutada o enlistada sea menor de 15 afos.

iii. Que la conducta tenga lugar en el marco de un conflicto armado.

Ademds de tales elementos objetivos, la sentencia reconocié que el delito de
reclutamiento forzado contiene dos elementos subjetivos, a saber:

i. Que el perpetrador conozca o debiere haber conocido que la persona
reclutada o enlistada era menor de 15 afos.

ii. Que el autor haya sido consciente de circunstancias de hecho que
establecfan la existencia de un conflicto armado.

A continuacién se referirdn los principales elementos del fallo en relacién con: (i) las
conductas de reclutar, enlistar o usar menores de 15 afios para participar activamente
en las hostilidades, v, (ii) las fuerzas nacionales o los grupos armados. Veamos.

(i) Reclutar, enlistar o usar menores de 15 anos para participar
activamente en las hostilidades

La Sala aclara que tales verbos rectores tipifican distintas alternativas de
107 La conducta
relativa a “reclutar” 1% se refiere a actos de coercién perpetrados por un grupo
armado sobre la voluntad de los menores con el propésito de que participen

directamente en las hostilidades'®. Por su parte, el alistamiento de menores

reclutamiento forzado, es decir, tres crimenes independientes

se refiere a aceptar o enrolar individuos cuando ellos voluntariamente quieren
hacer parte de las fuerzas armadas. Asi, alistar alude, por definicién, a un acto
voluntario de los menores!°.

107 Judgement. Supra nota 2. Par. 609. Ver: SCSL (2009, February 25). Prosecutor vs. Brima, Kamara
and Kanu (AFRC Case). Case No. SCSL-04-15-T. Trial Chamber Judgement. Par. 733.
Es preciso resaltar que si bien la sentencia cita dicho antecedente de la Corte Especial para Sierra
Leona, lo cierto es que para ésta tltima Corte las tres alternativas conforman un solo delito.

108 Sibien en laversidn en inglés del E. de R., se distingue entre dos formas de reclutamiento: “conscripting’
y “enlisting”, por razones idiomdticas, en espafol se distingue entre “reclutar” y “enlistar”. En efecto,
la expresién “conscripcién” inicamente se refiere al “servicio militar obligatorio”.

109 Judgement. Supra nota 2. Par. 607-608.
110 Judgement. Supra nota 2. Par. 608.
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Sin embargo, la propia Sala senala que un menor de 15 afios no tiene un
consentimiento genuino e informado al vincularse o enlistarse en un grupo
armado™!. Al respecto, si bien se comparte que un menor de 15 anos no
tiene un consentimiento formado, lo cierto es que ello daria al traste con la
clasificacién y las distinciones propuestas entre “reclutar” y “enlistar”.

Entonces, ;para qué distinguir entre el reclutamiento coercivo y el
alistamiento voluntario si se tiene que, en todo caso, los menores de 15 afos
no tienen voluntad? Si bien la Sala senald, basada en dos expertos'?, que el
consentimiento de los menores reclutados en ningn caso servirfa como defensa
valida del acusado'®3, lo cierto es que dicho elemento si serd tenido en cuenta
para efectos de fijar la pena y de determinar las medidas de reparacién'**.

De otra parte, el tipo penal de reclutamiento incluyé la conducta de “usar
menores para que participaran activamente en la hostilidades” en aras de tipificar
la conducta de quien vincule menores a actividades propias del combate
militar, pero también, aquellas que en principio resultan secundarias como lo
podrian ser espiar, sabotear y vigilar, entre otras™>.

Al respecto, la Sala de Asuntos Preliminares habia considerado que las
actividades que no tenian relacién con las hostilidades, tales como el servicio
doméstico o el abastecimiento de comida, no resultaban incluidas en dicha
descripcion tipica'®, Unicamente “/a utilizacion de nifios en funciones de apoyo
directo, por ejemplo como portadores de suministros hasta el frente, o en actividades

propias del combate, quedarian incluida en esos términos™V.

111 Judgement. Supra nota 2. Par. 613 y 618.
112 Judgement. Supra nota 2. Par. 610 y 611.

113 Judgement. Supra nota 2. Par. 617. AMBOS no estd de acuerdo con que, en todo caso, el consentimiento
no sirva como defensa valida del acusado. Seglin este autor, es posible imaginar hipdtesis en las
cuales el consentimiento del menor si puede servir para tales efectos. Ademds, desde el punto de
vista semdntico, AMBOS entiende que tales hipdtesis podrian explicar por qué se distinguid entre
“conscripting” y “enlisting”. Ver. AMBOs, Ka1 (2012). “Das erste Urteil Internationales Strafgerichtshofs
(Prosecutor V. Lubanga). Eine kritische Analyse der Rechtsfragen”. In Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik. heep:/[www.zis-online.com/dat/artikel/2012_7_684.pdf. Pdg. 325-326.

114 Ibidem.

115 Judgement. Supra nota 2. Par. 627 y ss.

116 Judgement. Supra nota 2. Par. 623.

117 Judgement. Supra nota 2. Par. 629.
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Sin embargo, con referencias a la Corte Especial para Sierra Leona'®, y a los
articulos 4 (3) (c) del Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebray 38 de la
Convencién de los Derechos del Nifio'?, la Sala establece que la expresion “usar”a
los nifos para que participen activamente en las hostilidades implica, en principio,
relacionar a los menores con cualquier actividad propia del combate' y, por lo
tanto, no estd restringida a la “directa participacion en el combate”*'. En Gltimas,
la Sala concluye que actividades como las referidas, que implican participacién
directa o indirecta en las hostilidades, tienen un elemento en comun: los nifios
son un objetivo potencial (“potential target”) y, por lo tanto, estin expuestos a un
peligro real. Este dltimo elemento resulta ser el “factor decisivo” para determinar
si se trata o no de “activa participacion en las hostilidades™?*.

Por tltimo, la Sala consideré que si bien la violencia sexual podia considerarse
dentro del concepto de “wsar ninos para participar activamente en las hostilidades”
en el presente caso no se incluirfa en tal hipétesis dado que no fue incluida en
la decisién sobre la legalizacién de cargos y, por lo tanto, conforme al articulo
74.2 del E. de R.*?%, en esta etapa procesal, dicha corporacién debia atenerse
Unicamente a los cargos formulados y legalizados'**.

Al respecto, la Jueza Odio Benito senaldé que se invisibilizé la violencia
sexual en el marco del conflicto, dada la falta de definicién legal del elemento
objetivo, “uso de los menores para participar activamente en las hostilidades”;
en su opinién, lejos de lo que concluyé la Sala, la violencia sexual debid
ser contemplada dentro del concepto de “wsar los menores para participar
activamente en las hostilidades” .

118 SCSL (2009, February, 25). Prosecutor vs. Brima, Kamara and Kanu (AFRC Case). Case No.
SCSL-04-15-T. Trial Chamber Judgement. Par. 736.

119 Judgement. Supra nota 2. Par. 627. En relacién con el articulo 4 (3) (c) del Protocolo II
Adicional, la Sala resalta que no se refirié a “la activa participacion en las hostilidades” sino
simplemente a “/a directa participacidn” para efectos de ampliar la gama de actividades que
pueden dar lugar al reclutamiento.

120 Judgement. Supra nota 2. Par. 609 y 619 y ss.

121 Judgement. Supra nota 2. Par. 624.

122 Judgement. Supra nota 2. Par. 628.

123 Articulo 74 del E. de R. “La Sala de Primera Instancia fundamentard su fallo en su evaluacion de
las pruebas y de la totalidad del juicio. Elfallo se referird iinicamente a los hechos y las circunstancias
descritos en los cargos o las modificaciones a los cargos, en su caso. La Corte podrd fundamentar su
Jallo iinicamente en las pruebas presentadas y examinadas ante ella en el juicio”.

124 Judgement. Supra nota 2. Par. 629 y 630.

125 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 17.
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La Jueza disidente también sostuvo que si bien estaba de acuerdo con que el
criterio determinante para efectos de definir “activa participacion de los menores”,
era el “peligro real” al que resultaban expuestos en desarrollo de sus actividades en
el grupo armado, sin importar la tarea que los menores hubieren desarrollado, el
aspecto crucial para determinar si los menores habian sido victimas de violencia
(por ejemplo, de tipo sexual) por parte de miembros del mismo grupo que los
recluté. En tal sentido, sostuvo que la fuente de peligro real no sélo provenia del
grupo adversario, sino también del propio grupo que cometié el reclutamiento®.
Por tltimo, la Sala sefialé que el delito de reclutamiento forzado es de naturaleza

continua y, por lo tanto, se comete hasta que el menor alcanza la edad de 15 afios'?’.
(ii) En fuerzas armadas o grupos

Dado que, tal como se sefald lineas atrs, la Sala concluyé que se trataba de
conflicto armado no internacional, conforme al articulo 8(2) (e) (vii) del E. de
R., se establecié que el reclutamiento o alistamiento de menores por parte del
condenado se realiz6 “en fuerzas armadas o grupos”?®.

Por lo anterior, la Sala no se detuvo en el debate relacionado con la
diferencia entre “fuerzas armadas o grupos” y “fuerzas armadas nacionales”, éste
ultimo elemento inserto en la definicién del articulo 8 (2) (b) (xxvi) del E. de
R., aplicable a los conflictos armados internacionales. En tal sentido, la Sala
no examing si la UPC, -grupo con estructura paramilitar-, configuraba una
fuerza armada nacional; simplemente refirié que estaba demostrado que tal
organizacién era una “fuerza o grupo armado™*°.

En relacién con el concepto de “fuerzas armadas nacionales’, en la opinién
disidente y separada de la Jueza Odio Benito, se resalté la diferencia entre la
definicién de “fuerzas armadas nacionales” prevista en el tipo del articulo 8
(2) (b) (xxvi), para conflictos internacionales, y “fuerzas armadas o grupos” del
articulo 8(2) (e) (vii), para conflictos no internacionales®°. En su opinién,
resulta determinante definir si el concepto de “fuerzas armadas nacionales

126 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 18 y 19.

127 Judgement. Supra nota 2. Par. 618.
128 Judgement. Supra nota 2. Par. 619.
129 Judgement. Supra nota 2. Par. 568.

130 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 9.
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incluye a actores no estatales como la UPC™!. Al respecto, la Jueza llamé la
atencion sobre la consideracién de la Sala de Asuntos Preliminares segtin la
cual dicho concepto no se restringfa a las fuerzas armadas estatales'*?.

Segtin la Jueza, la defensa ha argumentado que el conflicto armado en el
caso concreto es de cardcter internacional, por lo tanto es previsible que dicho
aspecto sea materia de apelacién’*®. En su sentir, el reclutamiento de menores
de 15 afos estd prohibido a la luz del derecho internacional consuetudinario,
sin importar si se trata de un contexto nacional e internacional o la naturaleza
del grupo o fuerza que lo lleve a cabo*. “Seria contrario al objeto y propdsito
del Estatuto de Roma asi como a los derechos humanos, excluir de la prohibicion
del reclutamiento de menores un grupo armado por la naturaleza y organizacion
(Grupo armado estatal y no estatal)”'*>.

VII. De los intermediarios

Durantela etapade investigacion, la Fiscalia de la CPI contraté intermediarios
para que colaboraran con la recoleccién de las pruebas dada las dificultades en
materia de seguridad en la Republica Democrética del Congo®®. Al respecto,
la defensa sostuvo que 4 de tales intermediarios sobornaron a los testigos cuyos
testimonios fueron el fundamento determinante de la acusacién®?’.

El Fiscal sostuvo que tales intermediarios desarrollaron un rol puramente
secundario y de ayuda a las investigaciones adelantadas en relacién con la
causa seguida en contra de Lubanga'®. Al respecto, la Fiscalia intent6 aportar
evidencia segtin la cual: (i) los intermediarios no tenian acceso a informacién

131 Ibidem.

132 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y ss.
Par. 10. Ver: AMBOs, Ka1 (2012). “Das erste Urteil Internationales Strafgerichtshofs (Prosecutor V.
Lubanga) Eine kritische Analyse der Rechtsfragen”. Op. Ciz. Pag. 324. En su opinién, considerar
que la UPC es una fuerza armada nacional, en los términos del articulo 8 (2) (b) (xxvi) del E. de
R., vulnera la prohibicién de aplicacién de los tipos penales por analogfa. Ver nota al pie 128.

133 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 12.

134 Judgement. Supra nota 2. Separate and dissenting opinion of Judge Odio Benito. Pag. 607 y
ss. Par. 13.

135 Ibidem.

136 Judgement. Supra nota 2. Par. 181.

137 Judgement. Supra nota 2. Pars. 178 - 179.
138 Judgement. Supra nota 2. Par. 182.
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sustantiva sobre el caso y desconocian las preguntas que se formulaban a los
testigos'®; (i) en ningun caso, miembro alguno de la Fiscalia insté a los
intermediarios a constrefir a los testigos para que mintieran'*’; y, finalmente,
(iii) que en ningun caso, la Fiscalia nombré como intermediario a personas
que sdlo buscaran protagonismo o dinero'*!.

No obstante lo anterior, la Sala encontré que la mayoria de intermediarios
influyeron en varios testimonios y estuvieron a punto de entorpecer
las investigaciones adelantadas por la Fiscalia. En efecto, en el caso del
intermediario P-143, la Sala estimé que “jugd un importante rol en la alteracion
de la evidencia que los testigos proveyeron” a la Corte*?. A su vez, la Sala senald
que es muy probable que dicho intermediario hubiere persuadido, propiciado
o auspiciado los falsos testimonios rendidos. Con base en los testimonios
analizados, se concluyé que existe una posibilidad real que el intermediario
P-143 hubiere corrompido la evidencia de al menos 4 testigos'**.

En relacién con el intermediario P-316, la Sala establecié que sus
declaraciones resultaron contradictorias y que existian “fuertes razones” para
concluir que dicho intermediario persuadié los testigos para que mintieran
sobre sus vinculacién como “nifnos soldados” en las filas de la UPC!*4, De
otra parte, varios testigos manifestaron que mintieron dadas las promesas
financieras realizadas por el intermediario P-321; sostuvieron que eran
instruidos por dicho intermediario para mentir sobre sus nombres, edades,
lugares de residencia y su vinculacién a la UPC'>.

Lo anterior permite concluir que las tareas de investigacién deberian
desarrollarse directamente por la Fiscalia de la CPI, en tanto quedé demostrado
que encargar a terceros el contacto de los futuros testigos que servirdn de soporte
a los cargos que formule la Fiscalia, no constituye una buena prictica judicial.

139 Judgement. Supra nota 2. Par. 183.
140 Judgement. Supra nota 2. Par. 187.
141 Judgement. Supra nota 2. Par. 189.
142 Judgement. Supra nota 2. Par. 291.
143 Ibidem.

144 Judgement. Supra nota 2. Par. 372.
145 Judgement. Supra nota 2. Par. 449.
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VIII. Responsabilidad individual, Autoria 25.3 (a)

La Sala condené a 7homas Lubanga Dyilo por el delito de reclutamiento
forzado a titulo de autor de conformidad con lo previsto en articulo 25.3 (a)
del E. de R.*¢, en particular, por cometer el delito con otro o por conducto de
otro. En el caso concreto, se encontré acreditado que el acusado participé en
el plan comun relativo a la constitucién de un grupo armado con el propésito
de establecer y mantener el control politico y militar sobre la regién de Iruri’.

Para la Sala resulté acreditado que, durante el verano de 2002 vy,
particularmente, entre el 1 de septiembre de 2002 y el 13 de agosto de 2003,
el acusado, en su condicién de maximo lider de la UPC, junto con otros
lideres del grupo, participé activamente en las campafas de movilizacién y
reclutamiento de menores, en las cuales se persuadian a las familias para que
enviaran a sus hijos a participar en las filas de la UPC™8.

En relacién con la posicién y rol del acusado, la Sala consideré acreditado que
él ejercié como presidente y comandante en jefe de la UPC/FPLC; permanecié
informado de las operaciones del grupo, participé de la planeacién de las
operaciones militares y proveyé apoyo logistico para las tropas; asi como que
siempre estuvo relacionado con las actividades y campanas de reclutamiento, a
tal punto que las publicitaba en sus discursos. Ademds, en opinién de la Sala,
existia suficiente evidencia para concluir que el acusado personalmente utilizd
menores de 15 afios dentro de su cuerpo de guardaespaldas’.

En relacién con la parte subjetiva, en opinién de la Sala, se demostré mds
alld de toda duda que, “en e/ curso normal de los acontecimientos” (art. 30 (2)
(b) del E. de R.), tuvo lugar la comisién de la conducta de reclutamiento de
menores'®’. La Sala considerd que el acusado era completamente consciente que
la UPC/FPLC reclutaba, enlistaba y usaba menores de 15 afos para participar
en su sus filas. Segin se estableci6 en la sentencia, en el curso normal de los

146 Articulo 25 Responsabilidad penal individual. “1. De conformidad con el presente Estatuto,
la Corte tendrd competencia respecto de las personas naturales. 2. Quien cometa un crimen de la
competencia de la Corte serd responsable individualmente y podrd ser penado de conformidad con el
presente Estatuto. 3. De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podri
ser penado por la comision de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen
por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable”.

147 Judgement. Supra nota 2. Par. 1351.

148 Judgement. Supra nota 2. Par. 1354.

149 Judgement. Supra nota 2. Par. 1356.

150 Judgement. Supra nota 2. Par. 1351.
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acontecimientos, y como resultado de la implementacién del plan comin,
el reclutamiento de menores se desarrollaba para mantener personal dentro
de las filas de los referidos grupos armados™!. Es mds, suficiente evidencia
demostré que Lubanga sabia de varios comandantes que utilizaban a menores
como guardaespaldas, asi como que ¢l personalmente visitaba los campos en
donde los menores eran reclutados!>?.

Para la Sala también resulté demostrado mds alld de toda duda razonable
que, dada su condicién y rol en la UPC/FPLC, Lubanga era consciente de
la existencia de conflicto armado entre el 1 de septiembre de 2002 y el 13
de agosto de 2003'3, asi como del vinculo entre el conflicto armado y el
reclutamiento, alistamiento y utilizacién de menores de 15 afios para participar
en las hostilidades'>*.

Tras presentar sendas consideraciones sobre el aspecto subjetivo previsto
en el articulo 30 del E. de R.*°, la Sala coincidié con la Sala de Asuntos
Preliminares en relacién con que el Estatuto de Roma E. de R. excluy6 el dolo
eventual™®. En todo caso, la Sala sefialé que el aspecto subjetivo de los crimenes
sometidos a la jurisdiccién de la CPI exige “la intencién” y “el conocimiento”
(art. 30.1 del E. de R.)*".

Tanto “la intencién” como “el conocimiento” se aplican para todos los
elementos del crimen de reclutamiento definido en el articulo 8(2)(e)(vii) de
los Elementos de los Crimenes, a saber:

“(i) Que el autor haya reclutado o alistado a una o mds personas en fuerzas armadas
0 grupos o las haya utilizado para participar activamente en las hostilidades, (ii) Que
esa o esas personas hayan sido menores de 15 anos, (iii) Que la conducta haya tenido
lugar en el contexto de un conflicto armado que no era de indole internacional y haya
estado relacionada con él, 3 (iv) Que el autor haya sido consciente de circunstancias
de hecho que establecian la existencia de un conflicto armado”.

Sin embargo, el elemento segtin el cual se debe acreditar que “e/ perpetrador
g g q
conocia o debia haber conocido que las victimas eran menores de 15 arnos”*®, resulta

151 Judgement. Supra nota 2. Par. 1347.
152 Judgement. Supra nota 2. Par. 1348.
153 Judgement. Supra nota 2. Par. 1349.
154 Judgement. Supra nota 2. Par. 1350.
155 Judgement. Supra nota 2. Par. 1007-1010.
156 Judgement. Supra nota 2. Par. 1011.
157 Judgement. Supra nota 2. Par. 1014.
158 Judgement. Supra nota 2. Par. 1014.
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problemadtico en relacién con los elementos “intencién” y “conocimiento” de
la parte subjetiva. En efecto, el criterio “debia haber conocido”, propio del dolo
eventual, pareciere ser una excepcién al elemento “conocimiento” exigido en
el articulo 30 (1) del E. de R. Sin embargo, dado que el Fiscal no acusé con
fundamento en dicho criterio, la mayoria de la Sala considerd innecesario
pronunciarse al respecto®.

En términos generales, en relacidon con las partes objetiva y subjetiva, en la
sentencia se establecié un test para determinar la responsabilidad penal del
condenado, a la luz del articulo 25 (3) (a) del Estatuto. En este sentido, se
determinéd que, en relacién con cada uno de los cargos imputados, el Fiscal
deberd probar: (i) la existencia de un plan comin cuya implementacién traeria
consigo suficiente riesgo que, en el curso normal de los acontecimientos,
el crimen serfa cometido'®®; (ii) que el acusado realizé importantes
contribuciones al plan comun, (iii) que el acusado era consciente de que, tras
la implementacién del plan comin, sus consecuencias “ocurririan en el curso
ordinario de los eventos”, en el caso sub examine, que se reclutarian menores
de 15 afios, (iv) que el acusado era consciente de su esencial contribucién
al plan comun, (v) que el acusado ejerci6 control sobre el crimen: decidia
si se cometia y cémo se ejecutaba'®; y, finalmente, (vi) que el acusado era
consciente de las circunstancias de hecho relativas al conflicto armado, asi

como del vinculo entre éste Gltimo elemento y su conducta’®?.

B. Decision sobre la pena

Enel presente acdpite se revisardn cudles fueron las principales consideraciones
de la Sala de Primera Instancia en la decisién de 10 de julio de 2012, mediante

159 Judgement. Supra nota 2. Par. 1015.
160 Judgement. Supra nota 2. Par. 984.
161 Judgement. Supra nota 2. Par. 1003-1006.

162 Judgement. Supra nota 2. Par. 1013 y 1018. Al respecto, el Juez Adrian Fulford suscribié
opinién separada. Si bien arriba al mismo resultado, el Juez disidente no considera necesario
que se acredite que el acusado realizd “contribuciones esenciales”, tampoco encuentra que el test
desarrollado por la Sala encuentre fundamento en el texto del Estatuto y, por tltimo, sefial
que el estdndar relativo a “curso ordinario de los eventos” resultaba confuso y poco util; en su
opinién, bastarfa con sefialar que el condenado hubiere contribuido a la comision del crimen.
Para més detalles, ver: AMBOs, Kar (2012). “Das erste Urteil Internationales Strafgerichtshofs
(Prosecutor V. Lubanga) Eine kritische Analyse der Rechtsfragen”. Op. Ciz. Pag. 328.
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la cual se condené a Thomas Lubanga Dyilo a la pena de 14 anos de prisién por
el delito de reclutamiento forzado®®3.

|. De la estructura de la providencia

La decisién sobre la pena se profirié con fundamento en el articulo 76.2 del E. de
R.**y es relativamente corta en comparacién con el texto de la sentencia: cuenta
con 52 péginas en las que se desarrollan 7 acdpites'®®. La Sala se pronuncia sobre
los antecedentes procesales'®®, la jurisprudencia de la Corte Especial para Sierra
Leona sobre el reclutamiento forzado'®’, el andlisis de los hechos y circunstancias
descritas en los cargos'®®, y, sobre los factores relevantes, agravantes y atenuantes,
para efectos de determinar el guantum de la sancién'®®. Por dltimo, dicha decisiéon
inserta la opini6n disidente de la jueza Elizabeth Odio Benito!”°.

Il. De la referencia a la Corte Especial de Sierra Leona

Sibien la decisién establece expresamente que la jurisprudencia de otras Cortes

y Tribunales no hace parte del derecho aplicable por la CPI de conformidad con

163 Decision on sentence pursuant to article 76 of the Statute. (Supra nota 4). Los Estatutos

de los Tribunales Penales Internacionales Ad-Hoc no establecieron regulacién alguna sobre
la dosificacién punitiva en casos de concursos. Por su parte, el articulo 78.3 del Estatuto de
Roma establece que cada crimen tendrd una pena individual y, siempre que se condene por dos
delitos 0 mds, se impondr4 una sola pena principal.
Los Tribunales Internacionales han acogido dos sistemas para efectos de establecer la pena
en casos de concursos de delitos. Un primer modelo implica la imposicién de una sola pena
unificada por todos los delitos cometidos. Otro modelo supone la imposicién de penas
individuales para cada delito y luego el establecimiento de una pena principal. Si bien ambos
modelos han sido adoptados por Tribunales Internacionales, lo cierto es que el segundo resulta
ser mds transparente por cuanto informa acerca del guantum de la pena para cada uno de los
crimenes. Este tltimo modelo fue acogido por el Estatuto de Roma en el referido articulo 78.3.
Al respecto, ver: WERLE, GERARD (2012). “Volkerstrafrect”. Op. Cit. Par. 731 y ss.

164 Articulo 76. Fallo condenatorio “I. En caso de que se dicte un fallo condenatorio, la Sala de
Primera Instancia fijard la pena que proceda imponer, para lo cual tendrd en cuenta las pruebas
practicadas y las conclusiones relativas a la pena que se hayan hecho en el proceso”.

165 Decision on sentence (...) Supra nota 4.

166 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Pag. 4-6.
167 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Pag. 6-11.
168 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Pag. 11-14.
169 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Pag. 14-34.
170 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Pag. 41-52.
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el articulo 21 del E. de R.”!, reconoce que los Tribunales ad hoc estén en una
posicién similar a la de la CPI a la hora de perseguir y sancionar delitos tales
como el reclutamiento forzado'’?. En este caso, la Sala de Primera Instancia
se refirié puntualmente a dos sentencias proferidas por la Corte Especial para
Sierra Leona [SCSL'?]. Si bien la SCSL se habia pronunciado sobre el delito de
reclutamiento forzado en 7 sentencias, s6lo en dos profirié6 condenas separadas
por dicho crimen, a saber: Sessay-Kallon y Kondewa'"*.

En primer lugar, la Sala resalté que la condena impuesta por la SCSL
en contra de los miembros del Frente Unido Revolucionario de Sierra Leona
[RUF] se fundamenté en que el delito de reclutamiento fue cometido a
gran escala y con un significativo grado de brutalidad'”®. En efecto, muchos
nifos fueron violentados, sometidos a tortuosos entrenamientos militares, vy,
en algunos casos, asesinados; a su vez, a los nifios se les obligd a perpetrar
graves crimines en contra de civiles inocentes'’®. Por el delito de “usar niznos
activamente en las hostilidades”, se condené a Sesay y Kallon a penas de 50 y
35 afos, respectivamente. En total, junto con el resto de delitos cometidos,
al condenado Sesay le fue impuesta una sancién de 52 afios, mientras que a
Kallon, le correspondieron 40 afios'””.

171 Articulo 21. Derecho aplicable. “1. La Corte aplicard: a) En primer lugar, el presente Estatuto,
los Elementos de los crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba; b) En segundo lugar, cuando
proceda, los tratados aplicables, los principios y normas del derecho internacional, incluidos los
principios establecidos del derecho internacional de los conflictos armados; ¢c) En su defecto, los
principios generales del derecho que derive la Corte del derecho interno de los sistemas juridicos del
mundo, incluido, cuando proceda, el derecho interno de los Estados que normalmente ejercerian
jurz'sdiccz'o’n sobre el crimen, siempre que esos principios no sean incompatib/e: con el presente
Estatuto ni con el derecho internacional ni las normas y estandares internacionalmente reconocidos.
2. La Corte podrd aplicar principios y normas de derecho respecto de los cuales hubiere hecho una
interpretacion en decisiones anterioves. 3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad
con el presente articulo deberd ser compatible con los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, sin distincién alguna basada en motivos como el género, definido en el pdrrafo 3 del
articulo 7, la edad, la raza, el color, el idioma, la religion o el credo, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, el nacimiento u otra condicion”.

172 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 12.
173 Sigla en inglés de la Corte Especial para Sierra Leona (Special Court for Sierra Leone).

174 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 12. La jurisprudencia de la CSSL ya habia sido utilizada
por dicho tribunal en la sentencia. Ver, a manera de ejemplo, Judgement. Supra nota 2. Par. 569.

175 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 13. Ver: SCSL (2009, April 8) Prosecutor v. Sesay,
Kallon and Gbao (Case “RUF). Case No. SCSL-04-15-T, Trial Chamber Judgment. Par. 180.

176 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 13.

177 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 14.
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En segundo lugar, en la sentencia proferida por la SCSL en contra de
Kondewa se impusieron 7 afos de prisién dada la contribucién de éste tltimo
para el establecimiento de la paz en Sierra Leona'”®.

La referencia realizada por la Sala a la jurisprudencia de la SCSL tuvo un
propésito simplemente informativo. En efecto, mds alld de los 4 pdrrafos en
los que se refirieron tales precedentes, la Sala ni siquiera mencioné ni refirié
los criterios establecidos por la SCSL a lo largo de esta providencia en relacién
con la determinacién de la pena por el delito de reclutamiento.

Ill. Factores para determinar la pena

Para efectos del establecimiento del guantum de la pena, de conformidad
con el articulo 78 del E. de R., la Sala tuvo en cuenta los siguientes factores:
(i) gravedad del crimen, (ii) su cardcter generalizado y de gran escala, (iii) el
grado de participacién y de intencién del condenado, y, finalmente, (iv) las
circunstancias personales del condenado.

(i) Gravedad del crimen

En relacién con la gravedad del crimen, la Sala establecié que, de
conformidad con el articulo 78.1 del E. de R.*? y la Regla 145 de las Reglas
de Procedimiento y Prueba de la CPI'®, la “gravedad del crimen” es uno de
los principales factores para determinar la pena. Dicho factor alude tanto a la
naturaleza del crimen como a la culpabilidad de la persona’®'.

La Sala consideré que el delito de reclutamiento forzado constitufa una muy
grave conducta punible que afecta a la comunidad internacional; dicho delito
se funda en una particular coercién ejercida sobre los nifos que son sujetos de
especial proteccién por diversos tratados internacionales'®”. Las afectaciones

178 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 15.

179 Articulo 78. “I. Al imponer una pena, la Corte tendrd en cuenta, de conformidad con las Reglas
de Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y las circunstancias personales

del condenado”.

180 Regla 145. Imposicién de la pena. “1. La Corte, al imponer una pena de conformidad con el
pdrrafo 1 del articulo 78: a) Tendrd presente que la totalidad de la pena de reclusion o multa, segiin
proceda, que se imponga con arreglo al articulo 77 debe reflejar las circunstancias que eximen de
responsabilidad penal; b) Ponderard todos los factores pertinentes, entre ellos los atenuantes y los
agravantes, y tendrd en cuenta las circunstancias del condenado y las del crimen; (...)”.

181 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 36.

182 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 37.
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de los ninos victimas del reclutamiento son graves y de diversa indole: son
expuestos a las penurias de la violencia, separados de sus familias y colegios,
y expuestos a un ambiente de violencia'®®; estin en permanente e inevitable
riesgo de ser heridos o asesinados, lo cual genera problemas de salud tanto fisica
como psicoldgica'®*; y son introducidos en el consumo de drogas y alcohol'®,
entre otras graves afectaciones'®.

(ii) Caracter generalizado y de “gran escala” del crimen

Con expresa referencia a la sentencia, la Sala concluyé que la pena se fijarfa en
atencion a que durante el periodo comprendido entre 1 de septiembre de 2002
y el 13 de agosto de 2003, el delito de reclutamiento forzado fue cometido de
manera generalizada por la Unién Patriética Congolesa y las Fuerzas para la
Liberacién del Congo'®’.

Si bien se consideré que el carcter generalizado o de gran escala del crimen
de reclutamiento constitufa un factor relevante para fijar la pena, lo cierto
es que la propia Sala reconocié que no se determind “mds alld de toda duda
razonable el preciso niimero o proporcion de los menores reclutados™®®.

Ante tal indeterminacidn, surge el interrogante irresoluto relativo a: ;Bajo
qué criterio la Sala determiné que el reclutamiento habia sido generalizado?
Para tal efecto, aparentemente la Sala se sirvié del contexto, sin embargo, lo
cierto es que no resulta claro cudles fueron los factores cuantitativos concretos
que sirvieron de base para llegar a dicha conclusién.

(iii) Grado de participacion, la intencién del condenado y sus
circunstancias personales

Tal como se establecié en la sentencia, la Sala sostuvo que un criterio para
determinar la pena seria que Lubanga acordd y participé en un plan criminal que
implicaba la constitucién de una fuerza armada con el propésito de mantener
el control politico y militar en la regién de Ituri. Si bien el condenado no se

183 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 38.
184 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 38.
185 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 41.
186 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 42-44.
187 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 49.

188 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 50.
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propuso el reclutamiento forzado de menores en sus filas, lo cierto es que “era
consciente que ello ocurriria en el curso normal de los acontecimientos™®°.

En la decisién sobre la pena, la Sala estableci6 que la expresién
“circunstancias individuales del condenado” prevista en el articulo 78. 1 del E.
de R., de conformidad con la Regla 145 de las Reglas de Procedimiento

g g y

Prueba de la CPI, se referia a “la edad, educacion y condicion socio econdmica

del condenado”™°°. Al respecto, la Sala inicamente senalé que Lubanga es una
P q 24

persona “inteligente y bien educada” y que, por lo tanto, entendia la gravedad

del delito de reclutamiento forzado®?.

IV. Circunstancias de agravacion punitiva

La Sala rechazé la solicitud del Fiscal relativa a que la pena fuera fijada
en atencién a cuatro circunstancias de agravacién, con fundamento en el
acdpite b del articulo 145.2 de las Reglas de Procedimiento y Prueba'®?. Segun
la Fiscalia, la pena habria de ser agravada en atencién al (i) el castigo a las
victimas, (ii) la violencia sexual, (iii) la indefensién de las victimas y (iv) los
motivos discriminatorios. Veamos.

(i) El castigo a las victimas

El Fiscal solicité que las dificiles condiciones y el castigo perpetrado a los
menores reclutados fueran tenidas en cuenta como causales de agravacion'®?.
Por su parte, la defensa rechazé tal solicitud por cuanto en contra del condenado
no se habia formulado cargo alguno en relacién con el crimen de trato cruel
y, por lo tanto, no resultaba apropiado que se considerare como causal de

189 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 52.
190 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 54.
191 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 56.

192 Regla 145 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI. Imposicién de la Penal.
“b) Como circunstancias agravantes: i) Cualquier condena anterior por crimenes de la competencia
de la Corte o de naturaleza similar; ii) El abuso de poder o del cargo oficial; iii) Que el crimen
se haya cometido cuando la victima estaba especialmente indefensa; iv) Que el crimen se haya
cometido con e:pecz'al crueldad o /%l_)/zl habido muchas victimas; v) Que el crimen se /myzl cometido
por cualquier motivo que entrasie discriminacion por algunas de las causales a que se hace referencia
en el pﬂ'rmfo 3 del articulo 21; vi) Otras circunstancias que, aunque no se enumeren anteriormente,
por su naturaleza sean semejantes a las mencionadas’.

193 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 57.
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agravacién punitiva. También, la defensa sostuvo que no se habia acreditado
que Lubanga fuera responsable por el maltrato de los menores'®*.

Ante tal escenario, la Sala senalé que, de un lado, no existia evidencia mds
alld de toda duda razonable para concluir que el maltrato de los menores
ocurrié dentro del curso ordinario del accionar atribuido al condenado, y, de
otra parte, tampoco estd demostrado que ¢l hubiere ordenado los castigos a los

nifios o que hubiere sido consciente de ello'*.

(ii) La violencia sexual

Si bien la Fiscalia unicamente formulé cargos por reclutamiento forzado
y, por lo tanto, el acusado unicamente fue condenado por tal delito, lo cierto
es que, en la providencia de 10 de julio de 2012, la propia Sala desaprobé
la actitud de la Fiscalia en relacién con la violencia sexual. En concepto del
Tribunal Internacional resulta reprochable que, en lugar de formular cargos
independientes por los delitos de violacién y demds formas de violencia sexual,
el Fiscal simplemente sugirié que tales comportamientos fueran tenidos en
cuenta como agravantes del reclutamiento forzado®.

Tras analizar los testimonios que declararon sobre los posibles eventos de
197, la Sala senalé que la evidencia aportada no permitia concluir
que tal crimen fue lo suficientemente generalizado dentro del plan criminal
comun acordado y desarrollado por Lubanga, o que él ordené o fomenté dicha
forma de violencia®®®.

violencia sexua

No obstante lo anterior, lo cierto es que la Sala sefalé que la violacién y las
otras formas de violencia sexual bien podrian considerarse circunstancias de
agravacion punitiva en el sentido de la Regla 145 de Procedimiento y Prueba'®®.
En tal sentido, segtn la Sala, la violencia sexual podria suponerse dentro del
(7) dano causado a las victimas, (7Z) la indole de la conducta cometida, (izz) las

194 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 58.
195 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 59.
196 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 60.
197 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 61-72.
198 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 74.

199 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 74.
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circunstancias en que el crimen fue cometido®”

se cometio el crimen?°?.

, ¥ (iv) la crueldad con la que

Al respecto, es preciso resaltar que si bien en el presente caso la investigacién
adelantada por la Fiscalia de la CPI fue deficiente en tanto no se ocupé de
otros delitos que se hubieren podido endilgar en contra del acusado, como es
el caso de las diversas formas de violencia sexual, lo cierto es que no constituye
una buena prictica judicial considerar como agravantes punitivos hechos que
por si mismos constituyen otros delitos previstos en el E. de R.

(iii) La indefensién de las victimas

El Fiscal sostuvo que la especial indefension de los nifios de 5 0 6 afios que fueron
reclutados, constituia per se una circunstancia de agravacion punitiva®*. Por su parte,
la defensa sostuvo que la edad de los nifios es uno de los elementos de la conducta
punible y que, por lo tanto, no puede ser considerado como un agravante®.

Segtin la Sala, los factores que permiten determinar “la gravedad del crimen”
no pueden ser considerados “circunstancias de agravacién”. En este caso, la
edad de los nifios no es un agravante, sino un elemento con base en el cual se

establece la “gravedad” de la conducta del condenado®*.
(iv) Motivos discriminatorios
La Sala determiné que no existia suficiente evidencia para concluir que el

reclutamiento forzado tuviera finalidad o motivaciéon discriminatoria en razén
del género®®. Ademds, dicha decision sefialé que “los motivos discriminatorios no

200 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 67.

201 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 67. Ver: Regla 145 (1)(c) de Procedimiento
y Prueba. Ver: Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Dissenting opinién of Judge Odio
Benito. Par. 4-19. En relacién con las dos primeras causales de agravacién, en la opinién
disidente de la Jueza Odio Benito, el dafio causado a las victimas y a sus familias, as{ como
la violencia sexual, han debido considerarse como factores agravantes de conformidad con la
Regla 145 (1) (c) de las Reglas de procedimiento y prueba. Tras realizar un recuento probatorio
sobre este particular, en opinién de la Jueza disidente se demostraron, “mds all4 de toda duda
razonable”, los dafios sufridos por los nifios y ninas reclutados debido a las dificiles condiciones
a las que fueron sometidos, asf como a los vejdmenes sexuales.

202 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 67. Ver: Regla 145 (2)(b)(iv) de Procedimiento y
Prueba.

203 [bidem.
204 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 78.

205 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 81.
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eran tratados como factores de agravacion punitiva”*°®, conforme a los establecido
en la Regla 145.2 (b) (v) de las Reglas de Procedimiento y Prueba?®”. Esta
tltima es una interpretacién contra legem dado que dicha disposicién establece
expresamente que un factor de agravacién punitiva es que el crimen sea cometido
por cualquier motivo que entrafie discriminacién fundado en algunos de los
criterios sospechosos incluidos en el articulo 21. 3 del E. de R*%.

V. Circunstancias de atenuacion

La Sala aceptd parcialmente la solicitud de la defensa en relacién con las
circunstancias de atenuacién punitiva fundadas en la Regla 145.2 (a) de las
Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI?%. En efecto, la defensa argumentd
que concurrian dos elementos que deberfan ser evaluados por la Sala a la hora
de fijar la pena, a saber: (i) las labores de promocién de la paz y las 6rdenes de
desmovilizacién y (ii) la cooperacién ante la Corte. Pues bien, la Sala concluyé
que la primera circunstancia no se tendrfa como atenuante punitiva, mientras
que la segunda si.

La Sala sostuvo que si bien estaba acreditado que, mediante la constitucién
de sus ejércitos, Lubanga aspiraba a que retornara la paz a Ituri*?, lo cierto
es que para tales efectos recurrié al crimen de reclutamiento forzado y, por lo
tanto, sus “loables” propésitos no serfan considerados como circunstancias de

atenuacién punitiva?!!.

206 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 81.

207 Regla 145.2 (b) “Tmposicion de la pena 2. Ademds de los factores mencionados en la regla
precedente, la Corte tendrd en cuenta, segiin proceda:(...) b) Como circunstancias agravantes: v.
Que el crimen se haya cometido por cualquier motivo que entrane discriminacion por algunas de las
causales a que se hace referencia en el pdrrafo 3 del articulo 21

208 ‘3. La aplicacion e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo deberd ser
compatible con los derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincién ﬂlgumz basada
en motivos como el género, definido en el pdrrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el color, el
idioma, la re/z'gz'y’n o0 el credo, la opinion polz'tim o0 de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicion econdmica, el nacimiento u otra condicion”.

209 Regla 145.2 (a) Ademds de los factores mencionados en la regla precedente, la Corte tendrd en
cuenta, segiin proceda: a) Circunstancias atenuantes como las siguientes: i) Las circunstancias que
no leguen a constituir causales de exoneracion de la responsabilidad penal, como la capacidad
mental sustancialmente disminuida o la coaccidn; ii) La conducta del condenado después del acro,
con inclusion de lo que haya hecho por resarcir a las victimas o cooperar con la Corte”.

210 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 83-86.

211 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 87.
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De otra parte, la Corte considerd la actitud respetuosa de Lubanga y su
“notable cooperacion” con el procedimiento como una circunstancia de
atenuacién punitiva®'?.

VI. Determinacion de la pena

En la decisién sub examine se concluyé que era inapropiado imponer los 30 afos
de prisién solicitados por la Fiscalia dado que, conforme con lo previsto en la Regla
145.3 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, la pena deberd “estar justificada en
la extrema gravedad del crimen y en las circunstancias individuales del condenado, asi
como en la existencia de una o mds circunstancias de agravacion punitiva™*".

De conformidad con lo previsto en el articulo 78.3 del E. de R.2™, la Sala
determiné la pena de manera individual para cada una de los comportamientos
del condenado subsumidos en el tipo penal de reclutamiento?®®:

i. 13 anos de prisién por reclutar menores de 15 anos.

ii. 12 anos de prisién por enlistar menores de 15 afos.

iii. 14 afos de prisién por usar niflos menores de 15 afios para participar
activamente en las hostilidades.

La Sala no explica cudles criterios de dosificacién punitiva se utilizan para
llegar a dicha conclusién. Simplemente se establecié que la pena se fijarfa de
manera individual para cada una de las conductas descritas y una pena comtn,
de conformidad con lo previsto en el articulo 78 del E. de R*®.

212 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 91.
213 Decision on sentence (...) Supra nota 4. Par. 96.

214 Articulo 78 del E. de R. 3. Cuando una persona haya sido declarada culpable de mds de un
crimen, la Corte impondrd una pena para cada uno de ellos y una pena comiin en la que se
especifique la duracion total de la reclusion. La pena no serd inferior a la mds alta de cada una de
las penas impuestas y no excederd de 30 arnios de reclusion o de una pena de reclusion a perpetuidad

de conformidad con el parrafo 1 b) del articulo 77
215 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Par. 98.

216 Articulo 78 Imposicién de la pena. “I. Al imponer una pena, la Corte tendrd en cuenta, de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y
las circunstancias personales del condenado. 2. La Corte, al imponer una pena de reclusion, abonard
el tiempo que, por orden suya, haya estado detenido el condenado. La Corte podrd abonar cualquier
otro periodo de detencidn cumplido en relacion con la conducta constitutiva del delito. 3. Cuando una
persona haya sido declarada culpable de mds de un crimen, la Corte impondri una pena para cada
uno de ellos y una pena comiin en la que se especifique la duracion total de la reclusion. La pena no
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En relacién con la determinacién de la pena, en su opinién disidente, la
Jueza Odio Benito establecié expresamente que si bien estaba de acuerdo en
considerar como delitos distintos y separados las modalidades de “reclutar”,
“alistar” y “usar menoves de 15 anos”,*’ no existe justificacién para fijar penas
distintas: en su sentir, en los tres casos la pena deberia ser 15 afios*'®. En efecto,
todos los referidos crimenes causan graves danos fisicos y psicolégicos de los
menores y, en algunos casos, su muerte*'?.

Al finy al cabo, lo cierto es que a lo largo del documento sub examine la Sala
no explicé cudl fue el procedimiento de dosificacién punitiva que utilizd para
concluir que la pena principal en el presente caso seria 14 afnos, y las penas
individuales serfan en 13 en el caso de reclutar, 12 por alistar, y 14 por usar
ninos activamente en las hostilidades.

C. Decision sobre los principios y procedimientos en
materia de reparaciones

El7 de agosto de 2012, la Sala de Primera Instancia profirié la decisién sobre
los principios y procedimientos aplicables a las reparaciones de las victimas del
delito de reclutamiento forzado de menores por el cual fue condenado 7homas
Lubanga Dyilo**®, con fundamento en el articulo 75 del E. de R**.

serd inferior a la mds alta de cada una de las penas impuestas y no excederd de 30 arios de reclusion o

de una pena de reclusion a perpetuidad de conformidad con el pdrrafo 1 b) del articulo 77”.
217 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Dissenting opinion of Judge Odio Benito. Par. 25 y 26.
218 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Dissenting opinion of Judge Odio Benito. Par. 27.
219 Decision on sentence (...) Supra nota. 4. Dissenting opinion of Judge Odio Benito. Par. 25.
220 Decision establishing the principles and procedures to be applied to reparations. Supra nota 5.

221 Articulo 75. Reparacién a las victimas. “I. La Corte establecerd principios aplicables a la
reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rebabilitacion, que ha de otorgarse
a las victimas o a sus causababientes. Sobre esta base, la Corte, previa solicitud o de oficio en
circunstancias excepcionales, podrd determinar en su decision el alcance y la magnitud de los daios,
pérdidas o perjuicios causados a las victimas o a sus causababientes, indicando los principios en
que se funda. 2. La Corte podrd dictar directamente una decision contra el condenado en la que
indique la reparacion adecuada que ha de otorgarse a las victimas, incluidas la restitucion, la
indemnizacion y la rehabilitacion. Cuando proceda, la Corte podrd ordenar que la indemnizacién
otorgada a titulo de reparacion se pague por conducto del Fondo Fiduciario previsto en el articulo
79. 3. La Corte, antes de tomar una decision con arreglo a este articulo, podrd solicitar y tendri
en cuenta las observaciones formuladas por el condenado, las victimas, otras personas o Estados que
tengan un interés, o las que se formulen en su nombre’.
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En este caso, no se resolvié sobre las solicitudes de reparacion de las victimas; en
su lugar, la Sala estableci6 los pardmetros a la luz de los cuales deberian atenderse
tales solicitudes por parte del Fondo Fiduciario en Beneficio de las Victimas [FFBV].

A continuacién se presentardn algunas consideraciones en relacién con (i)
la “estructura” o principales componentes de la providencia; (ii) los principios
de la reparacién; y, por ultimo, (iii) algunas recomendaciones realizadas por la
Sala de Primera Instancia.

|. De la estructura de la providencia

Tras revisar todas las intervenciones y solicitudes que las organizaciones y
victimas presentaron sobre la materia, la Sala concluy6 acerca de los principios
que guiardn las reparaciones a las victimas de 7homas Lubanga Dyilo**.

En términos generales, dicha decisién establecié cudles habrian de ser los
pardmetros de admisibilidad®*® y consulta a las victimas®** en el marco de la
implementacién de los programas de reparacién, los elementos y procedencia
de las reparaciones individuales?” y colectivas?®®, quiénes podrian ostentar
la condicién de beneficiarios®”’, cudl seria el estdndar probatorio®*®, la
necesidad de desarrollar programas de reparacién sin discriminacién®*?, con
enfoque de género, y particular atencién a la condicién de los nifios victimas
del reclutamiento®®, asi como lo que habrd de entenderse por reparacién
proporcional y apropiada a las victimas®3'.

Il. Principios de la reparacion

La Sala reconocié que la decisién sobre los principios y procedimientos que
deberdn guiar las reparaciones se profiere con fundamento en el articulo 75

222 Decision establishing (...) Supra nota 5. Pag. 64- 93
223 Decision establishing (...) Supra nota 5.
224 Decision establishing (...) Supra nota 5.
225 Decision establishing (...) Supra nota 5.
226 Decision establishing (...) Supra nota 5.
227 Decision establishing (...) Supra nota 5.
228 Decision establishing (...) Supra nota 5.
229 Decision establishing (...) Supra nota 5.
230 Decision establishing (...) Supra nota. 5.
231 Decision establishing (...) Supra nota. 5.
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del E. de R., que, a su vez, se enmarca dentro de una concepcién del derecho
penal internacional que supera la tradicional nocién de justicia retributiva
o punitiva y abarca también el reconocimiento de la participacién y las
reparaciones de las victimas®2.

(i) Derecho aplicable

Para efectos de determinar el derecho aplicable de conformidad con lo
previsto en las disposiciones 1 (b) y 3 del articulo 21 del E. de R**, la Sala
reconoci6 que el derecho a la reparacién estd previsto y desarrollado en varios
tratados de derechos humanos y otros instrumentos internacionales®**, asi
como de la jurisprudencia del Tribunal Europeo y de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos [Corte IDH]?3°.
(i) Principio de dignidad, no discriminacién y no estigmatizacion

De acuerdo con la decisién sub examine, todas las victimas habrin de ser
tratadas de manera justa y en igualdad de condiciones en relacién con las
reparaciones, sin importar si participaron o no en el juicio seguido contra el
condenado?®; deberdn tener el mismo acceso a la informacién y a la asistencia
en relacién con el proceso de reparaciones™’.

232 Decision establishing (...) Supra nota. 5. Par. 176-178.

233 Articulo 21. Derecho aplicable. “I. La Corte aplicard: (...) b) En segundo lugar, cuando
proceda, los tratados aplicables, los principios y normas del derecho internacional, incluidos los
principios establecidos del derecho internacional de los conflictos armados; (...) 3. La aplicacién
e interpretacion del derecho de conformidad con el presente articulo deberd ser compatible con los
derechos humanos internacionalmente reconocidos, sin distincion alguna basada en motivos como
el género, definido en el pdrrafo 3 del articulo 7, la edad, la raza, el coloy, el idioma, la religion o el
credo, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica,
el nacimiento u otra condicion’.

234 Expresa alusion a la Declaracién de Principios de Justicia para las Victimas del Crimen y del
Abuso del Poder, las Guias de Justicia en materias relativas los nifios victimas y testigos de
crimenes, la declaracién de Nairobi, los Principios de Ciudad del Cabo, los principios de Parfs,
y las Convenciones Europeas y Americana de Derechos Humanos, entre otros. Ver: Decision
establishing (...) Supra nota 5. Par. 185.

235 Corte IDH (1993, Septiembre 10). Caso Aloeboetoe et al. Vs. Suriname. Reparaciones y costas.
Corte IDH (1989, Julio 21). Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Reparaciones y costas.
Entre otros. Ver: Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 186.

236 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 187.

237 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 188.
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Para todos los efectos, la Sala deberd ajustar sus actuaciones en relacién con
las necesidades de las victimas, en particular de los nifios, ancianos, personas
con discapacidad y aquellas que fueron sexualmente violentadas®*®. Se
establecié expresamente que las victimas habrian de ser tratadas con sentido de
humanidady, en la implementacién de las medidas, habria de tenerse en cuenta
su seguridad fisica, psicoldgica y privacidad, conforme con lo establecido por
las Reglas 87 y 88 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI*.

(iii) Beneficiarios de las reparaciones

La Sala senalé que las reparaciones deberian ser otorgadas a todas las victimas
directas e indirectas, incluidos los miembros de las familias de las victimas
directas, todos aquellos que intentaron impedir la comisién de los crimenes y
quienes sufrieron danos personales como resultado de los crimenes cometidos
bajo consideracién de la Sala**°, de conformidad con lo previsto en la Regla 85
de las Reglas de Procedimiento y Prueba®*!. Las reparaciones serdn reconocidas
a las victimas sin importar si participaron en el proceso*.

En este sentido, serdn victimas para efectos de las reparaciones ordenadas los
nifos reclutados, sus familias, las victimas de violencia sexual y las organizaciones
publicas o privadas que intentaron ayudar a las victimas o impedir la comisién
de los crimenes bajo consideracién de la Sala en el presente asunto®®.

Para efectos de determinar quiénes podrian ser considerados “victimas
indirectas”, la sentencia concluyé que resultaba primordial auscultar el grado de
cercania personal con la victima directa®**. Si bien se reconoce que la definicién
de familia dependerd del contexto socio-cultural, la Corte acepta la presuncién
segtin la cual un individuo es sucedido por su esposa(o) y sus hijas (0s)***.

238 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 189.
239 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 190.
240 Decision establishing (...) Supra nota. 5. Par. 194.

241 Regla 85. Definicién de victimas. “Para los fines del Estatuto y de las Reglas de Procedimiento
y Pruebas: a) Por “victimas” se entenderd las personas naturales que hayan sufvido un danio como
consecuencia de la comision de algiin crimen de la competencia de la Corte; b) Por victimas se podrd
entender también las organizaciones o instituciones que hayan sufrido daros directos a alguno de
sus bienes que esté dedicado a la religion, la instruccion, las artes, las ciencias o la beneficencia y a
sus monumentos historicos, hospitales y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios”.

242 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 194.

243 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 194-197.
244 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 195.

245 Ibidem.
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Segtin la Sala de Primera Instancia, de conformidad con la citada Regla 85 de
las Reglas de Procedimiento y Prueba, las reparaciones podrédn ser concedidas
a personas juridicas, tales como ONG's, departamentos y oficinas oficiales,
escuelas y hospitales publicos, entre otros**®.

(iv) Accesibilidad y consulta a las victimas

La Sala de Primera Instancia establecié que los principios y procedimientos
aplicados a la reparacién deberdn incorporar la “perspectiva de género” y
garantizar que todas las victimas y comunidades afectadas cuenten con el apoyo
adecuado para participar en el proceso de reparacién**’; dicha participacién
serd voluntaria y, en todo caso, estard precedida de programas de informacién
e inclusién de mujeres y miembros de comunidades étnicas con el objetivo
de que las medidas a adoptar sean comprensivas y cuenten con “un verdadero

248

significado reparador
(v) Victimas de violencia sexual y nifios victimas

En dicha decisién se establecié que la formulacidn e implementacién del
q

programa de reparaciones deberd resultar apropiada para atender las necesidades de
las victimas de violencia sexual®*®. En este sentido, la Sala implementard medidas
que garanticen el acceso y participacién de ninas y mujeres en las reparaciones®.

De otra parte, dada la edad de las victimas, se deberdn implementar medidas
diferenciales que permitan determinar el verdadero impacto en ninas y nifios**.
Las decisiones sobre reparaciones estardn inspiradas en la Convencién de los
Derechos del Nifio, en particular, en el criterio del “mejor interés del menor”*2.

En el caso de los “nisios soldados”, las medidas de reparacién perseguiran el

g

desarrollo de sus personalidades, talentos, habilidades y desarrollo humano en
respeto de sus derechos fundamentales, y, en todo caso, propiciaran el respeto
por sus padres, identidad cultural y lengua. A su vez, se desarrollardn programas

246 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 197.
247 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 203-204.
248 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 205.
249 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 207.
250 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 208.
251 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 210.
252 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 211.
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de ensefanza a los menores sobre la “vida responsable” en una sociedad libre,
fundada en los valores del entendimiento, paz, tolerancia y respeto por la
igualdad de sexos y amistad entre las gentes®.

Al respecto, es preciso resaltar que si bien la condena en contra de 7homas
Lubanga Dyilo Gnicamente se profiere por el delito de reclutamiento de
menores, lo cierto es que la decision sobre reparaciones expresamente ordena
que se implementen medidas sensibles a las necesidades de las victimas de
violencia sexual. En tal sentido, pareciera que la decisién sobre reparaciones en
el caso sub examine no guarda estricta correspondencia con los dafios seguidos
del delito por el cual se profirié la condena vy, sin lugar a dudas, tiene un
alcance mayor en relacién con los dafios que se reparardn.

(vi) Alcance y modalidades de las reparaciones

Con fundamento en la Regla 97.1 de las Reglas de Procedimiento y
Prueba®*, la CPI establecié que las reparaciones habrdn de ser colectivas e
individuales®®®, las cuales no se excluyen y deberdn ser concurrentes®®, y, en
el caso de las tltimas, se proveerdn sin que ello propicie tensiones o divisiones
entre las comunidades®®’.

En relacién con las modalidades de reparacién, la Sala establece que si
bien el articulo 75 del Estatuto®*®
y rehabilitacién, dicha lista no es excluyente, la Corte podrd desarrollar
reparaciones simbdlicas, preventivas o transformadoras®’. Es preciso resaltar
que la definicién de las distintas formas de reparacién se inspira en la
jurisprudencia de la Corte IDH?*®° y en los Principios y directrices bdsicos sobre

, se reflere a la restitucién, compensacién

253 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 212 y ss.

254 Regla 97. Valoracién de la reparacién. “1. La Corte, teniendo en cuenta el alcance y la magnitud
del dario, perjuicio o lesion, podrd conceder una reparacion individual o, cuando lo considere
procedente, una reparacion colectiva o ambas”.

255 Decision establishing (...) Supra nota. 5. Par. 217.
256 Decision establishing (...) Supra nota. 5. Par. 220.
257 Ibidem.

258 Articulo 75. Reparacién a las victimas “I. La Corte establecerd principios aplicables a la
reparacion, incluidas la restitucion, la indemnizacion y la rebabilitacion (...)".

259 Decision establishing (...) Supra nota. 5. Par. 222.
260 Decision establishing (...) Supra nota. 5. Par. 223 a 241.
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el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario
a interponer recursos y obtener reparaciones”®..

(vii) Reparaciones proporcionales y adecuadas, causalidad y
estandar de prueba

Segtin la Sala de Primera instancia, las reparaciones deberdn ser apropiadas,
adecuadas, oportunas®®* y proporcionales al dafo o pérdida sufrida*®%
asimismo, deberdn propender por la reconciliacién de las victimas con sus
familias y comunidades®®*.

En relacién con la causalidad, la decisién establecié que si bien en principio
tnicamente deberdn repararse los danos causados como consecuencia del delito
de reclutamiento cometido por Lubanga*®, lo cierto es que, ni el E. de R., ni
las Reglas de Procedimiento y Prueba, ni el derecho internacional en general,
definen los requisitos del vinculo causal entre el dafo y el crimen cometido®®®.

Ante tal escenario, la Sala concluy6 que las reparaciones no se limitardn
a los dafios causados directamente por la conducta criminal ni a sus efectos
inmediatos, en tal sentido deberd adoptarse el estindar de la “causa proxima™* .
Para la aplicacién de dicho criterio, la Sala utilizard la Regla de “bu#/for” en aras
de determinar la relacién entre el crimen y el dafo sufrido por las victimas®®®.

Finalmente, en relacién con el estindar probatorio exigido a las victimas
para que acrediten los supuestos de hecho que dan lugar a sus reclamaciones,
la Sala adopté dos criterios dada la dificultad que normalmente se afronta a
la hora de recaudar pruebas que fundamenten una solicitud de reparacién®®.

Siempre que la solicitud de reparacién se dirija al condenado, se aplicard el

261 Aprobados mediante la Resolucién 60/147 de la Asamblea General de la ONU el 16 de
diciembre de 2005.

262 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 242.
263 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 243.
264 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 244.
265 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 247.
266 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 248.
267 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 249.
268 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 250.
269 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 252.
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estandar “balance de probabilidades™°, mientras que cuando los beneficios
surjan del Fondo Fiduciario en Beneficio de las Victimas [FFBV] se adoptard un
estandar probatorio mds flexible?”*.

Al respecto, pese a las notas de pie de pdgina incluidas en dicho parrafo, la
Sala no establece qué debe entenderse por “balance de probabilidades”, ni en qué
consistird “e/ estdndar probatorio mds flexible” que se adoptard para efectos de
las solicitudes presentadas directamente ante el referido Fondo. Tal indefinicién
resulta particularmente compleja y grave, si se tiene en cuenta que dichos
conceptos son los estdndares probatorios adoptados por la Sala para efectos de
que las victimas acrediten los danos y accedan al programa de reparaciones.

Ademds, no logra dilucidarse la utilidad de la distincién entre los referidos
estandares probatorios para solicitudes dirigidas ante el condenado y ante el
FEBV, en especial, si se tienen presente que en el caso sub examine, todas las
propuestas de reparacion de las victimas serdn recolectadas por el FFBV, dado
que el condenado no tenia bienes con los cuales responder ante las solicitudes
de las victimas, tal como se desarrollard a continuacién.

[1l. Otras recomendaciones de la Sala

En el presente caso, no fueron identificados bienes con los cuales el condenado
pudiera reparar a las victimas; por tal razén, la Sala consider6 que éste s6lo podia
contribuir a las medidas de reparacién no monetarias, tales como las disculpas
publicas o privadas. Sin embargo, se establecié que las medidas solo resultardn
procedentes siempre que sean manifestaciones voluntarias del condenado®”2.

En consecuencia, en la decisién sub examine se determiné que el FFBV estaria
encargado de recoger las propuestas presentadas por las victimas y presentarlas
a la Sala para su aprobacién. Dichas propuestas se implementardn en atencién
al limite de los recursos de dicho programa, el cual deberd integrarse a través de
aportes realizados por los Estados, particularmente, la Republica Democrética
del Congo®”>.

En relacién con las reparaciones colectivas, la Sala acogié el plan de
implementacién del programa de reparaciones compuesto por 5 etapas®’*. En

270 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 253.
271 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 254.
272 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 269.
273 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 269-278.
274 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 282.
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primer lugar, se establecerd cudles localidades deben resultar beneficiadas por el
programa de reparaciones. En segundo lugar, se consultardn a las comunidades
en relacién con la implementacién de las medidas de reparacién. Seguidamente,
se determinard la magnitud real del dano sufrido por dichas comunidades e
individuos por parte de expertos. En cuarto lugar, se desarrollardn debates
publicos en cada localidad en aras de explicar en qué consiste el programa de
reparaciones, y cudles son los procedimientos. Y, finalmente, se compilardn las
propuestas para las reparaciones colectivas en dichas localidades.

Por tdltimo, la Sala conservé competencia para monitorear periédicamente
el plan de implementacién del programa de reparaciones y su ejecucion?”>.

D. Conclusiones

1. Pese a todas las criticas que se han formulado en contra su actuar, la primera
sentencia demuestra que la CPI si funciond. Si bien las providencias analizadas
fueron objeto de recursos de apelacién®’®, la Sala de Primera Instancia profirié
sentencia, y decisiones sobre la pena y las reparaciones, en contra de Zhomas
Lubanga Dyilo por el delito de reclutamiento. En tal sentido, se puede afirmar
que tales providencias demuestran que dicho Tribunal si estd en capacidad de
ejecutar el mandato que le fue concedido por el E. de R.277.

Sin embargo, esta sentencia se expide tras 9 afos de la inauguracién de
dicho Tribunal, y 8 anos de habérsele referido la situacién del Congo como
consecuencia de una criticable estrategia de investigacién de la Fiscalia. Entre
otras, las falencias de las metodologias del ente investigador se evidenciaron en
aspectos tales como: (i) pese a que hubiere debido imputar y acusar por otros
crimenes como la violencia sexual, el desplazamiento forzado y los homicidios,

275 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 289.
276 Articulo 81 del E. De R. Ver: Regla 150 de las Reglas de Procedimiento y Prueba de la CPI.

“Con sujecion a la subregla 2, la sentencia condenatoria o absolutoria dictada con arreglo al articulo
74, la pena impuesta con arreglo al articulo 76 o la decision de otorgar una reparacion dictada
con ﬂrreglo al articulo 75 podm'ﬂ ser ape/ﬂdos dentro de los 30 dias siguientes a la fec/m en que el
apelante sea notificado del fallo, la pena o la decision (...).

277 En este sentido, ver: BERGSMO, MORTEN y Wut Ling, CHEAH (2012). “Towards Rational
Thematic Prosecution and the Challenge of International Sex Crimes”. In 7hematic Prosecution
of International Sex Crimes. Torkpel Opsahl Epublisher. Pag. 1.
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entre otros®’®

, solo se acus6 por el delito de reclutamiento forzado; (ii) no
haberse adelantado directamente las tareas de investigacion y, en su lugar,
haberse recurrido a los intermediarios; y, finalmente, (iii) no haber acreditado
las circunstancias de agravacién punitiva solicitadas.

La acusacién limitada al reclutamiento de menores -un delito relativamente facil
de acreditar-, y, en especial, la exclusién de la Violencia Basada en Género [VBG],
fueron decisiones que tuvieron influencia en: (7) la sentencia principal, por cuanto
no fue reconocida; (77) la decisién sobre la pena, por cuanto ésta fue relativamente
baja; y, (i77) en la decisién sobre reparacién, por cuanto acarrea dificultades para
incluir las victimas de VBG en los programas de reparacién integral.

En efecto, a pesar de la gran cantidad de VBG en el Congo?”, la decision
sobre el alcance de las reparaciones determiné que serfan considerados victimas
“solo quienes hubieren sufrido un daio como resultado de los crimenes endilgados
al condenado™°. Con tal decisidn, se tiene que sélo los nifos reclutados y sus
familiares son considerados victimas, directas e indirectas, respectivamente. Sin
embargo, aquellos que sufrieron dafios como consecuencia del actuar de los ninos
reclutados, 0 los menores reclutados de otras regiones distintas a Ituri, o las victimas
de VBG fueron excluidos del grupo de las victimas directas e indirectas®®.

2. El delito por el cual se profirié la condena no es un crimen menor??. En
efecto, el reclutamiento forzado constituye un grave delito de guerra tipificado
por primera vez en el Estatuto de Roma. Asi, pese a la pena de 14 anos, la

278 Una opinidn contraria es expuesta por BERGSMO, quien sostiene que esta sentencia es un buen
ejemplo de imputacién temdtica, en este caso, por el delito de reclutamiento. Ver: BERGsMmO,
MorteN y Wur Ling, CHEAH (2012). “Towards Rational Thematic Prosecution and the
Challenge of International Sex Crimes”. Op. Citz. Pag. 1.

279 Ver. GLassBorow. Kary (2008). “ICC Investigative Strategy under fire. Excourt employees
and activists say problems with investigative procedures at ICC have meant many sexual
crimes are overlooked”. In Special Report Sexual Violence in the Democratic Republic of Congo,
Institute for War & Peace Reporting. pp. 8-14. Available from Internet: http://www.ceipaz.
org/images/contenido/Sexual%20violence%20in%20the%20Democratic%20Republic%20
0f%20Congo.pdf Pag. 11.

280 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 14 (iv)
281 WIERSING, ANJA (2012). “Lubanga and its Implications for Victims Seeking Reparations at
the International Criminal Court”. In Amsterdam Law Forum. Vol. 4. No 3.

282 Ver: Coalicién contra la vinculacién de nifos, nifias y jévenes al conflicto armado en Colombia
(2009). El delito invisible. Criterios para la investigacion del delito del reclutamiento iliciro de
nifios y nifias en Colombia. Bogotd: Comisién Colombiana de Juristas/giz-ProFis/Embajada de
la Reptblica Federal de Alemania.
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referida condena representa un buen esfuerzo de la CPI en relacién con la
persecucién y efectiva sancién de tan cruel flagelo.

Ademds, se comparte la subsuncién realizada por la Sala en los elementos
objetivos y subjetivos de la conducta de reclutamiento forzado en el marco de
conflictos armados no internacionales, conforme al articulo 8 (2) (e) (vii) y de
los Elementos de los crimenes del E. de R.

Si bien la Sala establecié que, en ningtin caso, la voluntad del menor es una
defensa valida del acusado, se considera que en algunas hipétesis, en atencién
a las particularidades culturales, sociales y personales, el consentimiento del
menor si puede servir como defensa del procesado®®.

De otra parte, no se comparte la posicién de la Jueza Benito segtin la cual
la violencia sexual podia considerarse dentro del concepto de “usar ninos para
participar activamente en las hostilidades”. Al respecto, se considera que la
violencia sexual no se tipifica en el elemento objetivo descrito y, en todo caso,
en sus diferentes modalidades, configura crimenes independientes.

3. Los criterios concernientes a la participacién de las victimas, en particular a
quienes a su vez tienen la condicién de testigos, adoptados en decisiones previas
y reiterados en la sentencia, son un buen ejemplo de “ponderacién” entre la
necesidad de contar con una prueba contundente en contra del acusado, “el
derecho a permanecer en el anonimato” de las victimas y “el deber de proteccién”
de la CPI frente a tales intervinientes. Recuérdese que la Sala acogié el criterio
segin el cual “a mayor extension e importancia de la participacion, mayor serd la
probabilidad de que la Sala requiera que la victima se identifique”.

Al respecto, se considera que el verdadero reto o desafio en términos de
participacién de las victimas serd enfrentado por al CPI en casos posteriores.
En este caso, los criterios fueron aplicados a 129 victimas, sin embargo, por
via de ejemplo, en el caso seguido en contra de Jean-Pierre Bemba, se han
presentado mds de 4000 aplicaciones por parte de las victimas. Allf se sabrd si
los criterios de participacién de las victimas adoptados operan ante casos de
masivas solicitudes?®*.

283 Amsos, Kar (2012). “Das erste Urteil des Internationalen Strafgerichtshofs (Prosecutor V.
Lubanga) Eine kritische Analyse der Rechtsfragen”. Op. Ciz. Pag. 325-326.

284 En este sentido, ver: CATANI, Lucia (2012) “Victims at the international criminal court: some
lessons learned from the Lubanga Case” In Journal of International Criminal Justice. pp. 905-
922. Vol. 10, Issue 4. Pag. 905, 917.
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4. La construccién del contexto a la luz del cual se valoré el delito por el
que finalmente fue condenado 7homas Lubanga Dyilo, fue ordenado, sucinto,
y documentado. Para tal efecto, se utilizaron los medios probatorios aportados
por las partes e intervinientes procesales, conceptos de expertos, y reportes e
informes. Dicho contexto resulté de especial importancia en tanto permitié
(i) determinar los limites geogrificos y temporales del conflicto armado en el
cual Lubanga incurrié en reclutamiento forzado, (ii) conocer cudles fueron
los motivos y causas socio econémicas del surgimiento de dicho conflicto,
(iii) acreditar la naturaleza y condiciones relativas a la existencia del conflicto
armado, (iv) establecer responsabilidad a 7homas Lubanga Dyilo, y, finalmente,
(v) acreditar el dolo de segundo grado previsto en el articulo 30 2 (b) del E. de
R., es decir, que el condenado era consciente de que el reclutamiento forzado
“se produciria en el curso normal de los acontecimientos”. Al respecto, se resalta
que la Sala establecié que el concepto de dolo eventual fue deliberadamente
excluido del Estatuto de Roma. En tltimas, segtin la Sala, el articulo 30 del E.
de R., sélo contiene dolo directo e indirecto®®®.

En atencién al contexto construido, se considera coherente la decisién segun
la cual el conflicto armado, en este caso, era de caracter no internacional®®® .
Sin embargo, la definicién amplia del conflicto armado acogida en la sentencia
puede resultar problemdtica en tanto abarcarfa una serie de situaciones tales
como el enfrentamiento entre dos grupos sin control territorial. Dichas
situaciones se reputarfan conflicto armado y darfan lugar a la aplicacién
de las reglas del DIH, lo cual podria implicar la banalizacién de la nocién
de “conflicto armado” y permitiria que se limitara la soberania del Estado
mediante la aplicacién de dicha normatividad.

5. Para efectos punitivos, la Sala acoge el modelo de penas individuales por
cada crimen (reclutar, enlistar y usar activamente en la hostilidades) y una pena
principal establecida en el articulo 78 del E. de R. Por otro lado, la decisién sobre

285 Judgement. Supra nota 2. Par. 1011. Al respecto, ver: WERLE, GERARD (2012). “Vilkerstrafrect”.
Op. Cit. Par. 439-443. Segtin este autor, la mayor parte de la doctrina sostiene que el Estatuto de
Roma sélo admite dolo directo e indirecto. Sin embargo, ¢l abre la posibilidad de que el articulo
30 del E. de R., sea interpretado de manera tal que se entienda que incorpora el dolo eventual.

286 Para una opinién contraria ver: AMBOS, Kar (2012). “Das erste Urteil Internationales
Strafgerichtshofs (Prosecutor V. Lubanga) Eine kritische Analyse der Rechtsfragen”. Op. Cit.
Pag. 337.
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la pena no explica cudles criterios de dosificacién punitiva se utilizan para fijar a
los quantum punitivos de cada crimen y la pena conjunta o principal®’.

6. Por primera vez la CPI se pronuncié sobre los estindares de reparacién
y, en especial, sobre la implementacién de reparaciones basadas en un caso*®®.

La Sala estableci6 expresamente que las reparaciones serfan otorgadas a las
victimas, directas e indirectas, incluidos los familiares de las victimas directas,
aquellos que hubieren intentado prevenir la comisién de uno o varios crimenes
por los cuales se condend, y quienes hubieren sufrido un dafo personal
como consecuencia de tales conductas, sin importar si participaron o no en
el proceso®’. Para efectos de determinar si las “victimas indirectas” serdn
incluidas en el programa de reparaciones, se debera establecer si existe “relacidn
personal’ entre la victima directa y la indirecta®°.

En tal sentido, lo cierto es que la decisién sobre reparacién utiliza una
definicién de victima mds amplia que aquella utilizada en la sentencia y se
reducen los estindares de prueba®’. Esta decisién se justifica porque el tema
de las reparaciones es, en principio, un aspecto de derecho civil y, por lo tanto,
no estd restringido por el debido proceso del acusado, maxime cuando serdn
asumidas por el FFBV*®?, como ocurre en el presente caso.

En relacién con el estdndar probatorio de las solicitudes de reparacién de
las victimas, la Sala distingue entre “balance de probabilidades”, aplicable a
las solicitudes directas en contra del condenado, y “¢/ estdndar probatorio mds

287 Articulo 78 Imposicién de la pena. “I. Al imponer una pena, la Corte tendrd en cuenta, de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba, factores tales como la gravedad del crimen y
las circunstancias personales del condenado. 2. La Corte, al imponer una pena de reclusion, abonard
el tiempo que, por orden suya, haya estado detenido el condenado. La Corte podrd abonar cualquier
otro periodo de detencidn cumplido en relacion con la conducta constitutiva del delito. 3. Cuando una
persona haya sido declarada culpable de mds de un crimen, la Corte impondrd una pena para cada
uno de ellos y una pena comiin en la que se especifique la duracion total de la reclusion. La pena no
serd inferior a la mds alta de cada una de las penas impuestas y no excederd de 30 arios de reclusion o

de una pena de reclusion a perpetuidad de conformidad con el pdrrafo 1 b) del articulo 77”.

288 WIERSING, ANJA (2012). “Lubanga and its Implications for Victims Seeking Reparations at
the International Criminal Court”. Op. Ciz. Pag. 29.

289 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 194.

290 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 195.

291 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 251. “En ¢l juzgamiento, la Fiscalia debié establecer
los hechos relevantes de conformidad con el estandar de prueba penal denominado “mds alld de roda
duda razonable”. Dada la diferente naturaleza de este proceso de reparaciones, se aplicard un menor
estdndar probatorio”.

292 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 261.
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flexible”, aplicable a las solicitudes dirigidas al FFBV. Sin embargo, la decisién
no establece en qué consisten dichos criterios y cudles son sus diferencias.

Ademds, no logra dilucidarse la utilidad de la distincién entre los referidos
estindares probatorios para solicitudes dirigidas ante el condenado y ante el FEBV,
en especial si se tienen presente que, en el caso sub examine, todas las propuestas de
reparacion de las victimas serdn recolectadas por el FFBV dado que el condenado
no tenfa bienes con los cuales responder ante las solicitudes de las victimas.

Las victimas directas e indirectas tendrdn derecho a la reparacién integral
individual o colectiva, asi como a medidas de cardcter simbdlico, preventivo
o transformador?®®. La Sala de Primera Instancia establecié como mecanismo de
reparacién la solicitud de disculpas ptblicas o privadas por parte del condenado alas
victimas. Se resalta que la Sala sefialé que éstas solo resultardn procedentes siempre
que sean manifestaciones voluntarias del condenado. Al respecto, se considera que
dicha condicién favorece el verdadero efecto reparador de tal mecanismo.

Ni en la sentencia, ni en las decisiones sobre la pena se define exacta o
aproximadamente cudntos nifos fueron reclutados y, en consecuencia,
no se sabe cudntas victimas se reparardn. Tal indefinicién contrasta con las
consideraciones de la Sala relativas a que tal fenémeno fue generalizado y
a gran escala, y propicia que la Sala aconseje la aplicacién de reparaciones
colectivas para efectos de cobijar a aquellos que no han sido identificados®*.

No obstante lo anterior, estd claro que la reparacién depende del proceso penal:
cuanto mds restringido es el criterio de seleccion de casos, mds reducido serd el alcance
de la reparacion de las victimas. Por tal razédn, la Fiscalia tiene que ponderar de
una manera cautelosa la seleccién de delitos y casos en atencién a la viabilidad
de conseguir la sentencia?®®, en aras de lograr (i) la conformacién de un gran
universo de victimas para mostrar la realidad del conflicto, () la condena de
victimarios emblematicos, y (777) la reparacién de una gran cantidad de victimas.

Tales objetivos devienen primordiales especialmente si se trata de las primeras
sentencias —de la CPI en este caso- donde hay una gran expectativa de las
victimas. Sin embargo, con la sentencia en contra 7homas Lubanga Dyilo no se
alcanzaron tales cometidos y, por lo tanto, no se puede pretender alcanzarlos
con la decisién de reparacién.

293 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 222.

294 Decision establishing (...) Supra nota 5. Par. 219.

295 Tal como se demostré, la Fiscalia no alcanzé tales objetivos. Tampoco los realizd en el caso
seguido contra Ngudjolo. Ver: ICC (2012, December 18). The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo
Chui. Judgement rendu en application de l'article 74 du Statut. ICC-01/04-02/12. Trial
Chamber II.
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Dado que justificadamente se exige el nexo causal entre las reparaciones y
los delitos por los cuales se condend, la seleccién y concentracién tnicamente
en el delito de reclutamiento resulta criticable si se atiende a las dimensiones
del conflicto armado construido por la sentencia. En efecto, se corre el riesgo
de reparar a las victimas directas del reclutamiento —quienes tal vez en la zona
donde operaban causaron mucho dano en la poblacién y en bienes civiles— y no
reparar a las victimas de dicho dano, lo cual puede resultar injusto y dificultar la
aceptacion de la decisién juridica, asi como generar frustracion de las victimas
de los demis delitos y criticas en relacién con la legitimidad del fallo.

Dado lo anterior, serfa importante reparar al mismo tiempo tanto a las
victimas directas e indirectas del delito por el cual se condend, como a las
victimas del actuar de quienes fueron reclutados aplicando —fuera del contexto
de la sentencia- otras medidas de la justicia transicional.
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Primera Jurisprudencia en Violencia Basada en
Género [VBG] en la Ley de Justicia
y Paz en Colombia

GLORIA BERNAL ACEVEDO

Sumario: A. Problema juridico. B. Sinopsis fictica de VBG. C. Sinopsis
procesal. D. Estructura organizativa y contexto. E. Adecuacién tipica de los
delitos de VBG. E Intervencién de la Procuraduria General de la Nacién. H.
Delitos con doble connotacién de crimenes de guerra y de lesa humanidad,
en el marco del conflicto armado interno colombiano. I. Coautoria impropia
respecto a la otra victima. J. Aspecto medular de la providencia en andlisis. K.
Impacto de la doble connotacién de los crimenes sexuales como crimenes de
guerra y/o lesa humanidad. L. Conclusién.

"Lo que tenemos los humanos en comiin es el repudio a los peores crimenes".

Fernando Savater

Este articulo se enmarca dentro de los conversatorios que el proyecto ProFis-
GIZ, realizé en la “Barra Académica” de los defensores piblicos en la ciudad
de Barranquilla', con la finalidad de generar espacios de reflexién frente a la
judicializacién de los delitos de Violencia Basada en Género [VBG] en nuestro
pais. Inicialmente, el proyecto ProFis hizo énfasis en la necesidad de visibilizar
estos delitos en foros, conferencias, textos y conversatorios por varias regiones
del pais; hoy en dia, el proyecto se ha centrado en promover que en el proceso
de Justicia y Paz, conforme a los pardmetros de la Ley 975 de 2005 y de la Ley
1592 del 2012, se profieran sentencias cualificadas con enfoque diferencial,
que reflejen estos delitos como crimenes de guerra y/o lesa humanidad.

En este marco, celebramos la primera decisién judicial proferida por el
Tribunal Superior de Bogotd Sala de Justicia y Paz, relacionada con delitos de
género, en la que se otorga a los delitos de violencia sexual la doble connotacién
de crimenes de guerra y de lesa humanidad en el marco del conflicto armado
colombiano, y es precisamente éste, el punto central de este articulo.

1 Laarticulista agradece a la Defensoria del Pueblo el espacio otorgado, y a ANGELA HERNANDEZ
GOMEZ, asistente de poblacién vulnerable en ProFis, por sus aportes.
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Hacemos referencia a la sentencia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogotd. Sala de Justicia y Paz. Magistrada Ponente: Léster Maria Gonzalez
Romero, del primero de diciembre de 2011, contra los postulados josé Rubén
Penia Tobon, Wilmer Morelo Castroy José Manuel Herndndez Calderas.

Lo trascendental de esta decisién estd en centrar las bases para darle
contenido y, demarcar el sendero en el andlisis conceptual de la delimitacién de
los delitos de violencia sexual como crimenes de guerra y/o de lesa humanidad.
Lo anterior no es ajeno al clamor que se hace por la sociedad civil, agencias
internacionales, organizaciones no gubernamentales, entre otras, en la que
se insiste en la sancién penal de la agresién sexual en el marco del conflicto
armado colombiano, y que ha sido expuesto por el proyecto ProFis en los
textos Visibilizar la violencia basada en Género® y Marco Argumentativo para la
VBG en el contexto del conflicto armado colombiand®, entre otros, visibles en la
pdgina web: www.profis.com.co.

Las victimas de violencia sexual se ven privadas del acceso a la justicia
debido, entre otras razones, a la no aplicacién de los principios de prueba
en casos de violencia sexual consagrados en la Ley 1448 de 2011, articulo
38 (Ley de victimas), la inclusién del enfoque diferencial de la Ley 1592 de
2012, articulo 5A (Ley que reforma la Ley 975 de 2005), a los prejuicios
de los operadores judiciales frente a la credibilidad del testimonio de la
victima, a no realizar entrevistas de manera técnica, al desconocimiento de
los protocolos para el abordaje de los delitos de violencia sexual, al no precisar
la falta de consentimiento en el marco de un conflicto armado, a desconocer
los estidndares probatorios, el enfoque diferencial, los procesos de adecuaciéon
tipica como crimenes internacionales y la atribucién de responsabilidad de
estos delitos a los comandantes.

Estos factores, entre otros, han sido determinantes para que no se obtengan
mayores judicializaciones de estos crimenes, pese a que se cuente con varios de
ellos documentados y, algunos incluso, confesados por los postulados.

Insistimos, la mayor revictimizacién a las personas que fueron objeto de
VBG -tanto hombres como mujeres-, se da cuando una vez vencida la barrera
de la invisibilizacién, se ingresa a la inercia del proceso penal. El Estado debe

2 BernaL, GLORIA (comp.) (2011). Visibilizar la Violencia de Género. Sistematizacion de la
experiencia en género. Bogotd: Deutsche Gesellschaft Fiir Internationale Zusammenarbeit

(GIZ) Gmbh.

3  Corrtts, EpwiN y BERNAL, GLORIA (2012). Marco Argumentativo para la Violencia Basada
en Género [VBG] en el contexto del conflicto armado colombiano. Bogoté: Deutsche Gesellschaft
Fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.
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promover el acceso a las victimas al proceso penal asi como dar respuesta a ellas
cuando se acude a él, y en tal sentido, cuando los operadores judiciales no han
realizado imputaciones por estos hechos denunciados, cuando son infimas las
sentencias, se ingresa a la mayor de las impunidades frente a la cifra negra de
la criminalidad que, por las circunstancias en que ocurren los delitos de VBG,
es de las mds altas.

Ahora bien, en escenarios de conflicto la violencia sexual ha sido
generalmente utilizada como una prictica de guerra, presupuesto base que se
ha establecido en el protocolo para la orientacién en delitos de violencia sexual
en el marco del conflicto armado interno de la Defensoria del Pueblo, a tal
punto de que se considera “dano colateral”, es decir, un dano no intencional
o accidental producto de una operacién militar; afirmacién que en criterio de
este protocolo, desmerita el profundo impacto que conlleva tal delito®.

Otro aspecto relevante a tratar, es la aplicacién del derecho penal internacional
que se estructura en normas de derecho consuetudinario, convenios y pactos que
definen crimenes internacionales y en este aspecto, diferenciar entre: (i) crimenes
internacionales de Estado frente a (7)) los crimenes de interés internacional.
Para GOMEZ LOPEZ’, en los primeros el responsable es el Estado, asi como sus
servidores oficiales y particulares y radica en el incumplimiento del Estado de
una obligacién internacional; en los segundos, el autor y responsable es una
persona natural cuya accidn lesiona no solo intereses particulares, sino que ofende
o pone en peligro intereses de la comunidad internacional, o crea un riesgo
para la seguridad internacional o para el medio ambiente humano. Ademis, es
importante la diferencia entre crimen internacional del delito internacional: Los
primeros son violaciones particularmente graves, en tanto que los segundos, son
infracciones menos graves. En este orden de ideas, existen muchos hechos respecto
de los cuales se presenta interés internacional en su tipificacion y juzgamiento,
y respecto de los cuales hay acuerdos o convenciones; entre ellos, el terrorismo
y secuestro de personas internacionalmente protegidas, la esclavitud, la trata de
mujeres y nifios, el genocidio, la segregacion racional, entre otros.

4 Defensoria del Pueblo (2012). Protocolo para la Orientacién Psicojuridica a mujeres, nifias y nifios
victimas de violencia sexual en el Marco del Conflicto Armado Interno. Bogotd: Fondo de Justicia
Transicional [FJT]/Programa Promocién de la Convivencia y Programa Fortalecimiento
a la justicia [PNUD]. Pdg. 21. El capitulo 2 del protocolo desarrolla las Afectaciones en las
victimas de delitos sexuales (secuelas fisicas, psicolégicas, amnesia del evento y secuelas sociales
y comunitarias).

5 GOmEez Lorez, Jests ORLANDO (2001). Tratado de Derecho Penal. Parte General. Tomo 1.
Bogotd: Doctrina y Ley. Pdg. 461-464.
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Partir de este marco de referencia como crimenes internacionales o de interés
internacional, conlleva a dimensionar el derecho penal internacional en su
definicién tradicional que refiere Kat AMBOs®, como el conjunto de todas las normas
de derecho internacional que establecen consecuencias juridico-penales. Se trata
de una combinacién de principios de derecho penal y de derecho internacional.
La idea central de la responsabilidad individual y de la reprochabilidad de una
determinada conducta (macrocriminal) proviene del derecho penal.

Concerniente al caso colombiano, en el Informe de Amnistia Internacional
“Colombia: invisibles ante la justicia”, de octubre de 2012, se afirma que las
mujeres son agredidas sexualmente para sembrar el terror en las comunidades
y obligarlas a huir de sus tierras. Estas tdcticas de violencia sexual se utilizan
como forma de venganza contra el enemigo, para controlar los derechos
sexuales y reproductivos de las combatientes, o explotar a mujeres y nifias
como esclavas sexuales.

Indica el informe de Amnistia Internacional que solicita a Colombia que
cumplir con las obligaciones contraidas en virtud del Estatuto de Roma, y en
concreto, su obligacién de investigar los actos de violencia sexual relacionada
con el conflicto como crimenes de derecho internacional (crimenes de guerra
y crimenes de lesa humanidad) y no como delitos comunes’. Y mds adn, sefiala
en el aparte de conclusiones y recomendaciones que:

“Como Estado parte del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, asi
como en virtud del derecho internacional consuetudinario, Colombia tiene la
obligacion de investigar los delitos sexuales que podrian equivaler a crimenes de lesa
humanidad o crimenes de guerra, incluida la violencia sexual relacionada con el
conflicro. Si Colombia no estd dispuesta o realmente no puede hacerlo, tendri que
intervenir la Corte Penal Internacional’®.

En efecto, el 14 de noviembre de 2012 se publica el informe de la Oficina
de la Fiscal de la Corte Penal Internacional’ cuyo examen preliminar se

6 Awmsos, Kar (2006). La parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para una
elaboracion dogmdtica. Bogotd: Editorial Duncker & Humblot/Programa Estado de Derecho
para Sudamérica/Temis. Pdg. 34-35.

7 Amnistia Internacional (2012). Colombia: invisibles ante la justicia. Impunidad por actos de
violencia sexual cometidos en el conflicto: informe de seguimiento. Madrid: Editorial Amnistia
Internacional [EDAI]. Pdg. 21.

Ibidem, Pég. 35.
CPI (2012, Noviembre 14). Reporte Interino de la Situacién en Colombia. Informe presentado
por la Oficina del Fiscal de la CPI. Disponible en Internet: http://www.fidh.org/IMG/pdf/

otp_-_colombia_-_public_interim_report_-_november_2012.pdf]
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centrd en (i) el seguimiento del Marco Legal para la Paz y otros desarrollos
legislativos relevantes, asi como también aspectos jurisdiccionales relacionados
con la aparicién de nuevos grupos armados ilegales, (i) las actuaciones
judiciales con la promocién y la expansién de los grupos paramilitares, (i77)
las actuaciones judiciales relacionadas con desplazamientos forzosos, (iv) las
actuaciones judiciales relacionadas con crimenes sexuales, y (v) los casos de
falsos positivos. En la parte conclusiva se advierte que la Fiscal toma nota de las
diversas medidas asumidas por las autoridades colombianas hasta la fecha para
conseguir justicia para las victimas de crimenes internacionales, y se indica que
se continuard evaluando el progreso de los esfuerzos estatales por garantizar que
Colombia procese a todos los que puedan considerarse méximos responsables
por crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional.

Al respecto, en el Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, de enero 7 de 2013, la Representante
Especial del Secretario General sobre la violencia sexual en los conflictos visitd
Colombia e hizo hincapié en la necesidad de que el Ministerio de Defensa
revisara su politica de tolerancia cero frente a la violencia sexual, como habia
recomendado anteriormente la Alta Comisionada. Lo anterior tiene como
significado que si no se judicializa la VBG en el marco del conflicto armado
colombiano, con sentencias cualificadas en las que se demuestre el contexto
de esta violencia enmarcada como crimen de guerra y lesa humanidad, se esta
dando un mensaje de impunidad.

De ahi, insistimos en la importancia de determinar si en nuestro pais en
el marco del conflicto armado interno se presentaron delitos de VBG que
puedan ser enmarcados en el Titulo II del Cédigo de Procedimiento Penal
como crimenes de guerra, en el entendido de que se dieron con ocasién y en
desarrollo del conflicto armado; o, si también se dieron como crimenes de lesa
humanidad, al corresponder a una practica sistemdtica y/o generalizada en el
actuar de los grupos armados organizados al margen de la ley [GAOML]; o, si
se presentaron con doble connotacién, como se afirma en la primera sentencia

referida a delitos de VBG en Colombia.

10 Organizacién de las Naciones Unidas [ONU] (2013). Informe anual de la Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/22/17/Add.3 Disponible en Internet:
heep://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session22/A-
HRC-22-17-Add3_Spanish.pdf].
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A. Problema juridico

El aspecto juridico a analizar consiste en determinar si los actos de violencia
de género cometidos por los actores armados ilegales al margen de la ley en
el conflicto armado colombiano, configuran un escenario de aplicacién del
Derecho Internacional Humanitario y/o se corresponden con los actos dirigidos
como parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil.

Por consiguiente, se deducen tres categorias para el encuadramiento tipico
como crimenes de guerra; crimenes de lesa humanidad; o como crimenes con
doble connotacién.

Los nudos problemdticos estd relacionados en determinar si dicho ataque
siguié un patrén regular que no necesita ser formalizado, tratindose de
crimenes de lesa humanidad; diferenciar el concepto de poblacién civil, que
es diverso para el contexto del crimen de guerra y el delito de lesa humanidad.
Igualmente, aspectos de la flexibilizacién del concepto de Estado, organizacién
o politica de una organizacién, entre otros.

B. Sinopsis factica de VBG

Los hechos respecto a los delitos de género se dieron cuando el 4 de marzo
de 2003, con la participacién del postulado josé Rubén Peiia Tobdn, fueron
retenidos por miembros del Bloque Vencedores de Arauca de las Autodefensas
Unidas de Colombia [AUC] los sefores Jaider, Teobaldo, Edwin, y Edinsén
Martinez, Juan Evangelista Pérez, Jhonny Javier Gonzélez y Nayith Alfonso
Altamar. Posteriormente, las jévenes Diana Carolina Castilla Zuleta y Luz
Mary Reyes —ésta tltima menor de edad para la fecha del hecho-, companeras
sentimentales de los retenidos Teobaldo y Edinsén Martinez. Son trasladas por
orden de Peria Tobdn, hacia el lugar en el que él se encontraba, ubicado en la
vereda Caracol, y, valiéndose del poder en su condicién de Comandante militar
de una organizacién armada ilegal, doblegé la voluntad de la menor Luz Mary
Reyes Cuadros a fin de sostener relaciones sexuales con él, en tanto que Diana
Carolina Castilla Zuleta fue conminada a sostener relaciones de igual naturaleza
con alias “Tom”, todo como condicién para liberar a sus respectivas parejas.

En virtud de las anteriores circunstancias, Diana Carolina Castilla Zuleta
y Luz Mary Reyes Cuadros fueron accedidas carnalmente por el postulado
José Rubén Penia Tobon y por el ex miembro del Blogue Vencedores de Arauca
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conocido con el alias de 7o, no obstante su conocimiento respecto de los
homicidios de Teobaldo y Edinsén Martinez, tal como lo confes6 Peia Tobon
en diligencia de versién libre rendida el 27 de marzo de 2008.

C. Sinopsis procesal

La legalizacién de cargos ante la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Bogotd, Magistrada Ponente, Léster Génzalez Romero, se hizo el doce
(12) de agosto de 2011, a José Rubén Pena Tobon, Wilmer Morelo Castroy José
Manuel Herndndez Calderas. Para estos delitos se legalizé de manera conjunta
para todos los postulados, por el periodo comprendido desde el 20 de marzo
de 2003 hasta el 23 de diciembre de 2005.

AJosé Rubén Penia Tobon, se legalizaron 5 hechos por los delitos de: Homicidio
en persona protegida (articulo 135 del Cédigo Penal [C.P]), Desaparicién
forzada (articulo 165 del C.P), Deportacién, Expulsién o Traslado de
poblacién civil (articulo 159 del C.P), Porte ilegal de armas de uso privativo
de las fuerzas armadas (articulo 366 del C.P.), Actos de terrorismo (articulo
144 del C.P), Acceso Carnal violento en persona protegida (articulo 138 del
C.P) a titulo de Autor material frente a Luz Mary Reyes Cuadros, agravado
por el numeral 4° del articulo 211 del C.P, y a titulo de Coautor Impropio
respecto a Diana Carolina Castilla Zuleta; Secuestro simple agravado (articulos
168, 170-16 del C.P), Tortura en persona protegida (articulo 137 del C.P),
Homicidio en persona protegida en modalidad de tentado (articulo 135-27
del C.P), Porte ilegal de armas de defensa personal y de uso privativo de las
fuerzas armadas (articulos 365 y 366-.1-2 del C.P), Destruccién y apropiacién
de bienes protegidos (articulo 154 del C.P), Disparo de arma de fuego contra
vehiculo (articulo 356 del C.P), y, entrenamiento para actividades ilicitas,
(articulo 341 agravada por el articulo 342 del C.P).

En lo que respecta a los postulados José Manuel Herndndez Calderas y
Wilmer Morelo Castro, se legalizaron cargos por tres (3) hechos; por los delitos
de: Homicidio en persona protegida (articulo 135 del C.P.), Secuestro simple
agravado (articulos 168 170- 2-16 del C.P.), Deportacién, expulsién, traslado
de poblacién civil (articulo 159 del C.P), Fabricacién y trifico de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas armadas (articulo 366 del C.P),
Tortura en persona protegida (articulo 137 del C.P), Desaparicién forzada
(articulo 165 del C.P), Hurto calificado y agravado (articulo 240-1,2 del
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C.P), y, destruccién apropiacién de bienes protegidos (articulo 154 del C.P),
Todos los delitos corresponden a la Ley 599 de 2000.

La Fiscalfa, Procurador Judicial y Defensores de victimas, en relacién con los
cargos sometidos a legalizacién por los delitos de Homicidio en persona protegida,
Desplazamiento forzado, Desaparicién forzada, Acceso carnal violento, Concierto
para delinquir y Tortura, reclamaron ser reconocidos y declarados como crimenes
de guerray de lesa humanidad simultdneamente. Ante esta solicitud, la Sala reiterd
los limites conceptuales de esas formas de criminalidad, tal y como se hizo en el
Radicado No 2006 81 366 en decisién de diciembre 14 de 2010.

Para la Sala de Conocimiento fue claro que la barbarie a la que se vieron
sometidos los habitantes de los municipios en los que operd el Blogque
Vencedores de Arauca, constituyeron comportamientos que por su gran escalada
sobre poblaciones victimizadas, la contundencia, generalidad y gravedad de
las violaciones producidas, no solo generaron lesiones a los derechos de las
victimas directas e indirectas de tales acontecimientos, sino que por igual,
esos hechos trascendieron en sus efectos ese dmbito particular y privado, para
proyectarse a la humanidad o comunidad internacional. En tal sentido, se
perpetraron actos inhumanos con los que de manera sistemdtica y generalizada
se afectaron gravemente los derechos inherentes al género humano como la
vida, la libertad, la dignidad y la integridad sexual, como los relacionados
en este proceso; es por ello que la Sala, conforme con lo estipulado por el
articulo 7° del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, declaré que
constituyen delitos de Lesa Humanidad.

Respecto a los crimenes de guerra, la Sala también en decisiones anteriores
(véase Rad. No.2008-80786 y Rad. No.2006-81366) indicé la existencia de
un conflicto armado no internacional en nuestro pais. Decisiones en las que se
documentd la existencia de esa confrontacién interna como un hecho notorio
que casi no requiere comprobacién, y en cuyo desarrollo se han dado la gran
mayoria de comportamientos delictivos verificados en los procesos que se
tramitan por la Ley 975 de 2005.

D. Estructura organizativa y contexto

Documentada la existencia de un conflicto armado interno en el territorio
colombiano, del que para la fecha de los hechos hacian parte organizaciones
subversivas como las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia [FARC]
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y el Ejército de Liberacién Nacional [ELN], y las Autodefensas Unidas de
Colombia [AUC], vale destacar desde ya, que los postulados josé Rubén Penia
10bén, Wilmer Morelo Castro'y José Manuel Herndndez Calderas hacian parte de
una de las estructuras de esta tltima organizacién, como lo fue en su momento
el Bloque Vencedores de Arauca, y que en esa condicién se desmovilizaron y
fueron postulados por el Gobierno Nacional para su procesamiento y beneficios
segin la Ley 975 de 2005.

Los delitos que les fueron imputados se dieron durante el desarrollo de
situaciones de conflicto, en tanto que en estos existe un hilo conductor que
llevé a la Sala a concluir que su comisién se dio precisamente en relacién
con el conflicto armado interno que vive Colombia, y que por tanto deben
ser reconocidos y declarados como delitos contra las personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario o Crimenes de Guerra,
de conformidad con lo previsto por el Titulo II capitulo Unico del Cédigo
Penal (Acceso carnal violento en persona protegida, Homicidio en persona
protegida, Tortura en persona protegida, Deportacién, expulsién, traslado o
desplazamiento forzado de la poblacién civil y Destruccién y apropiacién de
bienes protegidos).

La colegiatura senala expresamente en el proveido, que ninguna duda se
ofrecié respecto de la comprobacién de (7) la existencia de un conflicto armado
interno en Colombia trabado entre organizaciones subversivas y paramilitares,
(ii) las que en sus propdsitos de expansién, han sometido a la poblacién civil
ajena a las hostilidades, a graves sistemdticas y generalizadas violaciones de sus
derechos humanos.

Para la Sala también fue claro que el accionar del Blogue Vencedores de
Arauca se dio dentro del contexto de un conflicto armado imperante en el
pais, concentrando sus ataques generalizados y sistemdticos en contra de la
comunidad ajena al conflicto, lo que resulta ficilmente sustentable si se tiene
en cuenta que las 2113 victimas reportadas del referido bloque paramilitar,
pertenecen en su totalidad a la poblacién civil'', y solo se cuenta con registros
de 16 enfrentamientos entre esta estructura armada ilegal y la subversion, a
quien sefalaba no obstante de ser su enemigo natural.

Con la participacién del Blogue Vencedores de Arauca se han documentado
hastalafecha 15 masacres, 860 Homicidios selectivos, 6 tentativas de homicidios,
la desaparicién de 203 personas de las cuales hasta la fecha se han recuperado
4 caddveres, debido a la politica imperante en la organizacién criminal de

11 En cuanto al género de estas victimas directas, se tiene que 1029 eran hombres y 560 mujeres.
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ocultar el hecho, bien mediante el desmembramiento del caddver y su posterior
sepultura, o arrojindolo a los canos y rios de la regién; el desplazamiento de 418
personas, 210 victimas de amenazas, 191 victimas de Extorsiones y Exacciones,
150 hechos de hurtos de ganado, 43 personas lesionadas y 3 delitos de género,
de los cuales 2 hacen parte de esta legalizacidon de cargos, y uno se encuentra en
proceso de verificacién por parte del ente instructor.

E. Adecuacion tipica de los delitos de VBG

La Fiscalia por este hecho formulé el cargo de Acceso Carnal Violento en
persona protegida previsto en el articulo 138 de la Ley 599 de 2000, a titulo de
Autor material frente a Luz Mary Reyes Cuadros, agravado por el numeral 4°©
del articulo 211 del C.P.,-dada la condicién de menor de 14 anos de la victima-,
y a titulo de Coautor Impropio respecto a Diana Carolina Castilla Zuleta; en
concurso heterogéneo con Secuestro simple agravado segin lo previsto por el
articulo 168, 170-16 de la misma normatividad, tipo que adicioné ante esta
Sala de Conocimiento, a titulo de Coautor Impropio.

Al proceso se aporté la diligencia de versién libre del postulado en la que
acepta la responsabilidad del hecho; Informes de Policia Judicial niimeros 179,
036, y 109; Dictamen de Medicina Legal y Formatos de Hechos Atribuibles a
Grupos Organizados al margen de la Ley diligenciado por las victimas del hecho.

F. Intervencion de la Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria consideré que, la conducta se inscribe en las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, articulo 138 -Acceso carnal violento en
persona protegida-, pero sobre las circunstancias de agravacion expuestas por
la Fiscalia, frente a los derechos y garantias fundamentales del postulado, a su
juicio, no es de recibo la circunstancia descrita en el numeral 4 del articulo 211
del C.P, ya que para la época de los hechos la preceptiva en mencién establecia
el agravante por razén de la minoria de edad -inferior a los 12 afios- y no como
ahora se establece en la edad inferior a 14 anos, modificacién introducida en
el ordenamiento vigente por la Ley 1236 de 2008.
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Agregd que igualmente la Fiscalia argument6 que los hechos de Peria 1obdn
se enmarcaban dentro de un actuar generalizado y sistemdtico del grupo
al que pertenecia el postulado, circunstancia que no estd acreditada con la
informacién y evidencia allegada por parte de la entidad acusadora, y tampoco
puede deducirse, pues esta es la inica imputacién que sobre delitos sexuales
ha hecho la Fiscalia y ha sido reconocido por los postulados del bloque;
adicionalmente, para la estructuracién del delito de lesa humanidad se requiere
el establecimiento de un elemento primordial, que es, el conocimiento sobre
que el hecho ejecutado hace parte de un ataque generalizado o sistemdtico en
contra de la poblacién civil, y hasta el momento no se ha destacado cémo es
que un hecho aislado puede inscribirse dentro de un plan sistemdtico, pues
la informacién con que se cuenta permite concluir que no existe tal plan en
cuanto a la comisién de delitos contra la libertad o integridad sexual, pues los
postulados y jerarcas de esta organizacién armada, hoy desmovilizados, han
insistido en la prohibicién rotunda para ejecutar estos actos como una forma
de actuar propia de los grupos armados ilegales, el sometimiento a la pena
de muerte a quienes desconocieran esta prohibicién cuando los superiores
conocian de la infraccién a esta “normativa” por parte de sus inferiores, o la
imposicién de algtin castigo. Teniendo en cuenta las circunstancias en que se
present6 el ataque sexual, se provoca una conclusién diametralmente diversa
a la expuesta por la Fiscalia; y se observa que aqui no se ha distinguido si el
ataque fue generalizado o de cardcter sistemadtico.

G. Posicion de la Sala de Conocimiento

La Sala conforme con las comprobaciones que acreditan el caso, y teniendo
en cuenta que este evento delictivo se dio en el contexto del conflicto armado
segun lo argumentado por la Fiscalia, LEGALIZA los cargos formulados,
aclarando que conforme con lo senalado por el agente del Ministerio Puablico,
no es posible la aplicacién de la circunstancia especifica de agravacién
establecida por el articulo 211-4 de la Ley 599 de 2000, no obstante la fecha
de los hechos —4 de marzo de 2003-, pues esta viene consagrada para menores
de 12 afos y la victima contaba con trece (13) afios de edad.

Respecto a lo que tiene que ver con las criticas del sefior Procurador cuando
argumenta que no se encuentra acreditada la sistematicidad y generalidad
sobre delitos sexuales atribuidos a las AUC, las Sala se refiere sobre el punto a
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la providencia de diciembre 14 de 2010, radicado No. 2006-81366 proferida
en relacién con el postulado Edgar Ignacio Fierro Flores, en la que se dejé
constar que de los delitos de tal naturaleza sucedidos en desarrollo del conflicto
armado, en total 210 han sido atribuidos a las AUC.

H. Delitos con doble connotacion de crimenes de guerra 'y
de lesa humanidad, en el marco del conflicto armado
interno colombiano

Para la Sala del Tribunal Superior de Bogota de Justicia y Paz, los crimenes
cometidos en un escenario de conflicto pueden ostentar la doble naturaleza de
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, como acontece con aquellos
que se configuran en un escenario de aplicacién del Derecho Internacional
Humanitario y se corresponden con los actos dirigidos como parte de una
politica de ataque generalizado y sistemdtico contra una poblacién civil. Tal
es el caso de los crimenes de naturaleza sexual y del Desplazamiento Forzado,
frente a los cuales la Sala realizé un pronunciamiento especial.

Lo primero que indicé la Sala, es que en el marco del conflicto armado
interno colombiano se ha logrado establecer la comisién de este tipo de delitos
contra la poblacién civil, como parte de la politica de ataque generalizado
y sistemdtico dirigido contra ésta, implementado como resultado de la
degradacién del conflicto armado colombiano (Pirr. 9).

Atendiendo a que dos de los cargos que se legalizaron contra el postulado
José Rubén Peqia Tobén son de connotacién sexual, y que esta fue la primera
providencia en el marco de la Jurisdiccién de Justicia y Paz, la Sala entr6 a
pronunciarse sobre la reparacién de los mismos. Considera que se debe hacer
una alusién especial frente a este tipo de crimenes, pues reconoce la necesidad
de su visibilizacién para combatir la impunidad y cumplir con la obligacién
de sancionar que hace parte del deber de garantia. En tal sentido, se senala
la necesidad de analizar este tipo de delitos desde un enfoque de género,
en la medida que se ha reconocido que aunque el conflicto armado interno
colombiano afecta tanto a hombres como mujeres, los impactos que éste
produce, sobre todo con relacién a la comisién de crimenes sexuales, resultan
diferentes para estas dos poblaciones.

Se hizo un recuento de las decisiones de la Corte Constitucional y de los
Tribunales Internacionales respecto a la forma como estos delitos han sido una
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constante en los conflictos armados. Se refiere el Auto 092 de 2008, el Informe
de OXFAM “Violencia sexual en contra de las Mugjeres en el contexto del conflicto
Armado colombiano”, entre otros.

En el mismo sentido, la Sala presenté a partir de la labor de documentacién
de crimenes sexuales que ha venido realizando la Fiscalia General de la Nacién
con ocasién de la Ley 975 de 2005, los siguientes resultados en relacién con
los grupos desmovilizados paramilitares o de autodefensas. Para julio del
afo 2010, con relacién al periodo 2000-2009 se documenté la comisién de
163 casos, siendo el 99% de los delitos sexuales registrados “accesos carnales
violentos” y el 1% “actos sexuales”, de los cuales el 58% de casos conté con la
participacién de mds de un victimario.

Lo segundo que la Sala quiso visibilizar en relacién con los crimenes sexuales,
es que se tratan de graves infracciones que atentan directamente contra la
dignidad de las personas que los padecen y contra el tejido social.

Lo tercero que la Sala destacé, fue la invisibilizacién que con relacién a los
crimenes sexuales en el marco del conflicto armado interno colombiano existe,
lo cual ha generado un alto margen de impunidad frente a los mismos.

Por estas consideraciones, la Sala de Conocimiento manifesté su
preocupacién frente a la comisién de crimenes sexuales y sus consecuencias, y
reiterd su compromiso a través de los presentes fallos, de aunar esfuerzos para
combatir la impunidad en materia de crimenes sexuales, de tal manera que las
victimas y sus comunidades sientan las garantias para denunciarlos y dar lugar
asi a su reparacion y garantia de no repeticion. Se hace referencia al Informe de
la Alta Comisionada de las Naciones Unidas.

Seindicaenel proveido, queal ser de conocimiento dela Salala responsabilidad
dos accesos carnales violentos por parte de uno de los postulados, prestarin
especial atencidn a las reparaciones individuales y de cardcter colectivo a las que
hubiere lugar, acogiendo las recomendaciones que organismos internacionales
han formulado, como la necesidad de mejorar las condiciones que permitan a
las mujeres denunciar los crimenes sexuales con seguridad y confianza.

|. Coautoria impropia respecto a la otra victima

En la legalizacién de cargos la Sala, para el reconocimiento de la 'coautoria
impropia’ respecto de la otra victima, fue bastante importante atender que desde
la posicién de mando que fungia el postulado, era el llamado a impedir las acciones
delictivas y, por qué no, a minimizar los riesgos a que fueron sometidas estas dos
victimas integrantes de la poblacién civil, en el sentido en que fue creado.
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La Sala acoge la linea jurisprudencial entre los afios 2007 a 2009, de la
'coautorfa impropia' en la que se considera que quienes imparten érdenes dentro
de estructuras organizativas de poder, tienen la condicién de coautores materiales
impropios por divisién de trabajo, y no de autores mediatos, como lo postula el
profesor Craus Roxin. Esta posicién se mantuvo en las sentencias de los casos
La Gabarra, Yamid Amat y Machuca. El fundamento juridico de dicha posicién
estrib6 en que no existe autorfa mediata, porque no se estd frente a un “sujeto de
atrds”; en tanto que los autores materiales fueron coautores, tienen su voluntad
dirigida con conocimiento e inteligencia al logro de los fines compatibles con su
propia ideologfa; lo hicieron por conviccién politica propia, sin ser “utilizados”,
sin ser instrumentalizados, y sin enganos. Se traté de un caso de coautoria por
divisién de trabajo, denominado 'coautorfa impropia'.

J. Aspecto medular de la providencia en analisis

El centro de la discusién nuclear que resaltamos en esta providencia, hace
referencia a determinar si los crimenes sexuales cometidos en el conflicto armado
colombiano, pueden ser considerados crimenes de guerra y/o de lesa humanidad.

Frente a esta situacion existen dos posiciones, a saber, por un lado quienes
sostienen que no pueden ser catalogados como crimenes de guerra porque
los hechos de violencia sexual sucedidos no tienen relacién con el conflicto
armado, ni suceden con ocasién a la pertenencia al grupo armado ilegal, ni
tampoco como crimenes de lesa humanidad, toda vez que la violencia sexual
no hace parte de una politica por estos actores armados ilegales, ni mucho
menos indicar que son de manera generalizada, teniendo presente que si se
dieron, fueron de manera aislada y castigados con la muerte.

La otra posicién sostiene lo contrario, considera que no solo se configuran
como crimenes de guerra sino que, ademds, puede tener la doble connotacién
de crimenes de guerra y de lesa humanidad, con el argumento central en el
reconocimiento del conflicto armado en nuestro pais y que los delitos de
violencia sexual perpetrados por actores ilegales paramilitares o subversivos,
se dieron durante el desarrollo de situaciones de conflicto interno sometiendo
a la poblacién civil. Estas acciones ademds han sido graves, sistemdticas y
generalizadas, por lo tanto se constituyen en delitos de lesa humanidad.
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K. Impacto de la doble connotacion de los crimenes
sexuales como crimenes de guerra y/o lesa humanidad

Al ser esta sentencia la primera en Justicia y Paz referente a delitos de violencia
sexual, constituye un precedente importantisimo en el que la discusién se ha
desplazado respecto a de si son crimenes de guerra, toda vez que es posible
hacer un encuadramiento tipico en nuestra legislacién penal vigente; respecto
a su consideracién como crimenes de lesa humanidad, este aspecto no se torna
pacifico por los requerimientos de sistematicidad y/o generalidad.

Para abordar este tema, consideramos importante hacer énfasis que los delitos
de lesa humanidad son el género que tiene por lo menos dos especies, como lo
expresé la Corte Constitucional (Sentencia C-578/02.) al indicar que el catdlogo
de los crimenes de lesa humanidad se ha ido ampliando, por ejemplo, con el
apartheid, la desaparicién forzada de personas, la violacién y la prostitucién
forzada. Por su parte, la Corte Suprema de Justicia en decision del 13 de mayo
de 2010, (masacre de Segovia), indica que: los delitos de lesa humanidad son el
género, con por lo menos dos especies, una de ellas es aquella que estd contenida
en la descripcién de tratados internacionales, esto es, la tipificacion precisa de
conductas; y la otra estd conformada por el horizonte amplio de la universalidad
de los delitos, de suerte que cualquier delito, asi no esté incluido en dichos
consensos internacionales, puede pertenecer a tal dimensién. Con fundamento
en el Bloque de Constitucionalidad, arriba a la conclusién que se debe predicar
la aplicacién del contenido de dichos instrumentos internacionales como
fuente de derecho, y en tal sentido sefala: Por esto, serfa posible aplicar el
contenido de un Tratado Internacional reconocido por Colombia respecto de
algtn delito alli prohibido y sancionado, adn sin existir ley interna previa en
dicho sentido, sin atentar contra el principio de legalidad.

Refiere esta decisién, el auto del 21 de septiembre de 2009, para resaltar
que la Corte no duda en senalar que las graves conductas cometidas por los
paramilitares deben enmarcarse, primordialmente, dentro del contexto de
crimenes de lesa humanidad,

"pues el ataque perpetrado contra la poblacién civil adquirié tales dimensiones
de generalidad y sistematicidad, que alteré de manera significativa el orden
mismo de civilidad, implicando el desconocimiento de principios fundamentales
del orden social imperante (...) Los asesinatos, torturas, masacres, desapariciones,
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desplazamientos forzados, violaciones, y en fin las miltiples violaciones sistemdticas
a los derechos humanos confesadas hasta el momento por los desmovilizados (...) no
dejan duda que se configuran las caracteristicas esenciales que delinean los delitos

de lesa humanidad'.

El tema neural de este primer pronunciamiento, consiste en darle
continuidad a la postura de la Corte Suprema en relacién con crimenes de
violencia sexual en el marco del conflicto armado interno colombiano, como
parte de la politica de ataque generalizado y sistemdtico dirigido contra ésta,
implementado como resultado de la degradacién del conflicto armado. Ello
teniendo presente que en suma, como ha afirmado FORER y LépEZ, mientras
que el vocablo sistematicidad hace alusién a la naturaleza organizada de los
actos delictivos (elemento cualitativo), el término generalidad se refiere a que el
ataque se dirija en contra de una multitud de personas (elemento cuantitativo) .
La reciente Sentencia en Argentina del 5 de marzo de 2013 respecto a delitos
de VBG durante el Terrorismo de Estado, se afirma que

“De acuerdo [con el] derecho penal internacional (consuetudinario o convencional)
se configura un delito de lesa humanidad cuando se ejecutan hechos delictivos
comunes (privacion de libertad, torturas, violacion, abusos, homicidio, etc.) en el
contexto de un ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil.
Consecuentemente, perpetrar un solo comportamiento tipificado como delito por
el derecho penal comiin puede constituir un crimen contra la humanidad si se
ejecuta en un determinado contexto, es decir, si se ajusta al modelo de la comision
generalizada o sistemdtica™.

Respecto a los delitos sexuales cometidos en el marco del Terrorismo de
Estado, refiere la sentencia argentina de Santiago del Estero, que durante la
dictadura militar:

Se montd una estructura ilegal, que desarrolls un plan clandestino de represion
tendiente a controlar y a eliminar a ciertos grupos que militaban o comulgaban
con determinadas ideologia politica, lo que a esta altura se ha transformado un
hecho notorio e indiscutido. Este plan de exterminio se tradujo en una masiva y

12 Corte Suprema de Justicia (2010). Sala de Casacién Penal. Auto de 13 de Mayo del 2010 No.
33118 y Sentencia de 22 de Septiembre del 2009 No. 30380, citado en: FORER, ANDREAS y
Loérez, Craupia (2010). Acerca de los crimenes de lesa humanidad y su aplicacién en Colombia.
Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh. P4g. 20 - 21

13 Argentina. Tribunal Oral en lo Criminal Federal de Santiago del Estero (2013, Marzo 5).
Veredicto en la Causa 960/11. ALIENDRO, Juana Agostina y otros s/ Desaparicion forzada de

personas, violacion de domicilio, privacion ilegitima de la libertad, tormentos, etc. Imputado Musa

Azar y otros. Causa 960/11. Pég. 8.
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sistemdtica violacion de dervechos humanos, mediante la comision de los delitos de
tormentos, homicidios, privaciones ilegitimas de la libertad, tratos degradantes, y
también delitos de contenido sexual. En el marco de la mencionada causa 13/84 se
presentaron los informes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
y de la Comision Nacional sobre la Desaparicion de Personas (CONADEP), los que
concluyeron que las violaciones sexuales a los detenidos en los centros clandestinos

de detencion no constituyeron hechos aislados sino que por el contrario, fueron

pricticas sistemiticas, ejecutadas en el marco del plan de represion™”.

Ahora bien, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad tienen
requisitos que los diferencian aunque no son excluyentes, es decir, pueden
incluso en una situacién féctica, concurrir tanto como crimen de guerra y de
lesa humanidad.

Como afirma P PARENTI, no cualquiera de las conductas descritas expresamente
en el Art. 7 del Estatuto de Roma es, per se, un crimen contra la humanidad. Para
alcanzar esta categorfa debe cometerse como parte de un ataque generalizado o
sistemdtico contra una poblacién, y con conocimiento de dicho ataque. Ello es
lo que permite diferenciarlos de otras figuras penales. Insiste PARENTI en que
debe quedar claro que el ataque contra la poblacién civil que menciona el Art. 7
no es la accién tipica del crimen contra la humanidad, sino el contexto en el que
éste se comete; el crimen se realiza a través de la comisién de alguno de los actos
enumerados en los incisos del respectivo articulado®.

Los crimenes de lesa humanidad han sido definidos a partir de la
jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales de paises como
Ruanda y la antigua Yugoslavia, asi como de las consideraciones hechas por el
Estatuto de la Corte Penal Internacional. Pese a que cada una de estas instancias
ha hecho diversas consideraciones en la materia, todas coinciden con una serie
de rasgos a tener en cuenta: las acciones cometidas deben corresponder a un
ataque, éste debe ser dirigido contra la poblacién civil, debe tener un cardcter
generalizado y sistemdtico, y por ultimo, la comisién de las acciones debe
hacerse con conocimiento del riesgo que implica cometer un ataque con ese
tipo de caracteristicas, como ha sido expuesto por ALEJANDRO VALENCIA en
conferencias como consultor del proyecto ProFis'®.

14 Ibidem, Pig. 10

15 PARENTI, PABLO ez al. (2007). Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en el Derecho
Internacional. Buenos Aires: Ad Hoc. Pig. 37.

16 VALENCIA, ALEJANDRO (2011). “Los crimenes de guerra y de Lesa Humanidad en Colombia:
Una mirada desde una dimensién de Género”. En Bernal, G. (comp.). Visibilizar la violencia
basada en género. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ)
Gmbh. Proyecto Apoyo al Proceso de Paz en Colombia en el Contexto. Pdg. 86 — 88.
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En materia de violencia sexual, el Estatuto de Roma, Articulo 7°, Numeral
1, literal g, reconoce como crimenes de lesa humanidad la violacién, esclavitud
sexual, prostitucién forzada, embarazo forzado, esterilizacién forzada u
otros abusos sexuales de gravedad comparable, cuando se cometan como
parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y
conocimiento de dicho ataque'. Son crimenes que ofenden a la humanidad,
hieren la conciencia colectiva del ser humano vy, por tanto, a la comunidad
internacional. Son crimenes atroces que no pueden quedar en la impunidad,
delitos en eventos de violencia sexual, que son invisibilizados y no confesados
por los actores armados ilegales.

Por su parte, los crimenes de guerra violan las costumbres y convenios de
la guerra de los conflictos internacionales o internos, reglas consagradas en los
Convenios de la Haya de 1907, y los cuatro Convenios de Ginebra de 1949
con sus dos Protocolos Adicionales de 1977. Estas reglamentaciones incluyen
las violaciones graves cometidas en hostilidades bélicas, la prohibicién de
ciertas armas, a mds de la proteccién de la poblacién civil que no participa en
las hostilidades.

El Estatuto de la Corte Penal Internacional en el articulo 8 enuncia las
formas de crimenes de guerra condicionando su tipicidad, en particular,
cuando se cometan como parte de un plan o politica o como parte de la
comisién en gran escala de tales crimenes; distingue asi mismo entre crimenes
de guerra en conflicto armado internacional y los originados en un conflicto
armado interno, ademis, relaciona los crimenes asociados a violencia sexual
que corresponden a los actos de violacién, esclavitud sexual, prostitucién
forzada, embarazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo
7, esterilizacién forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que también
constituya una infraccién grave de los Convenios de Ginebra.

Existen similitudes frente a los actos de violencia sexual que se cometen tanto
en los crimenes de guerra como en los de lesa humanidad, pero diferencias
sustanciales en cuanto al contexto y a las condiciones en las que se desarrollan.

La distincién entre un mismo acto constitutivo de crimen de guerra o de
crimen contra la humanidad no estd ya en el cardcter del sujeto pasivo -si
es civil o combatiente- , sino en que los crimenes contra la humanidad se
pueden dar tanto en tiempos de paz como de conflicto armado, pero siempre
tienen que darse en el marco de un “ataque” sistemdtico o generalizado. Por

17 Organizacién de las Naciones Unidas [ONU] (1998, Julio 17) Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional. Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. Documento. A/CONE.183/917.
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el contrario, un crimen de guerra puede ser puntual y aislado sin ser parte de
un “ataque” propiamente dicho (con todos los elementos especificos que este
término conlleva), aunque debe ser parte de un “plan” o “politica’, o de una
comisién en gran escala de este tipo de crimenes'.

Para el ordenamiento juridico colombiano existen algunas limitaciones en
cuanto a su aplicabilidad, dado que no existe una estructura penal general
que logre consolidar las especificaciones sobre los crimenes mds graves de
trascendencia para la comunidad internacional. Pese a que el Cédigo penal
colombiano — Ley 599 de 2000 —, a través del Titulo II de la parte especial
“Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional
humanitario”, hace una referencia explicita a los crimenes de guerra, no hay
especificidad alguna en el ordenamiento legal colombiano para el tratamiento
de los crimenes de lesa humanidad.

Lo anterior plantea un gran reto para los magistrados en el Proceso de
Justicia y Paz, debido a que el Cédigo Penal no cuenta con las suficientes
herramientas para abordar los delitos que tienen una doble connotacién sobre
estos crimenes. No obstante, no debe desconocerse que el Estatuto de Roma
fue ratificado mediante la Ley 742 de 2002, y asi mismo, la Corte Suprema
de Justicia ha hecho pronunciamientos importantes para argumentar el
fundamento legal de los crimenes de lesa humanidad.

El proceso contra Gian Carlo Gutiérrez Sudrez, desmovilizado del Blogue
Calima de las AUC, la Corte Suprema de Justicia argumenté que los crimenes
de lesa humanidad estdn amparados por el orden constitucional y legal por
varias razones:

En el primer orden, la Carta Politica contiene una serie de mandatos que
se constituyen en la plataforma para la punicién de los crimenes de lesa
humanidad. Asi, el articulo 11 dispone que “/E]l derecho a la vida es inviolable.
No habrd pena de muerte”; por su parte, el articulo 12 establece que “nadie serd
sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos
0 degradantes”; el articulo 13 recoge el principio fundamental de igualdad, que
para el efecto prohibe cualquier tipo de discriminacién por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica;
el articulo 17 en cuanto prohibe la esclavitud, la servidumbre y la trata de seres
humanos en todas sus formas.

18 BARBERO, NaTaLIA (2011). “Crimenes de Lesa Humanidad. Especial referencia a las Agresiones
Sexuales”. En Consejo Noruego para Refugiados [NRC]. Memorias del Tercer Seminario
Internacional sobre los Desafios en la Judicializacién de Crimenes de Violencia Sexual Basado en
Género. Revista Temdtica Consejo Noruego Para Refugiados Colombia - Edicion No. 3. Pg. 23.
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Simultdneamente y en forma complementaria, en virtud de la teorfa del Bloque
de Constitucionalidad, derivada del articulo 93 de la Carta Politica, que consagra
la prevalencia, en el orden interno, de los tratados y convenios de derechos
humanos y derecho internacional humanitario, resulta indiscutible la fuerza
vinculante de la Republica de Colombia al conjunto de normas internacionales
que prohiben conductas constitutivas de crimenes de lesa humanidad.

“(...) la no incorporacion en la legislacion interna de una norma que en estricto
sentido defina los delitos de lesa humanidad, no impide su reconocimiento a
nivel nacional, porque con base en el principio de integracion —articulo 93
de la Carta Politica- debe acudirse a los instrumentos internacionales que
por virtud del bloque de constitucionalidad obligan en la interpretacion y
aplicacion de las normas”*®

Como se puede observar, los crimenes de lesa humanidad estdn amparados
por los derechos contenidos en la Constitucién Politica de 1991, y por el
Bloque de Constitucionalidad que se deriva de la Ratificacién del Estatuto de
Roma en 2002. Pese a no existir especificidad para su tratamiento, tal como
sucede con los crimenes de guerra, no constituye impedimento para hacerlo
dentro de los procesos de Justicia y Paz, y de ahi que casos como el de José
Rubén Pena Tobon y los demis postulados del Bloque Vencedores de Arauca
mencionados en la sentencia, puedan ser condenados por estos dos crimenes
de envergadura internacional.

También es importante enunciar la imprescriptibilidad de los crimenes de
connotacién internacional, que involucran crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad. De acuerdo con el Articulo 83 del Cédigo Penal Colombiano,
la accién penal prescribird en un tiempo igual al médximo de la pena fijada en
la ley, si fuere privativa de la libertad, pero en ningtin caso serd inferior a cinco
afos, ni excederd de veinte; con respecto a los casos que tienen implicaciones
internacionales, tales como el desplazamiento forzado, la tortura, el genocidio
y la desaparicién forzada, el inciso primero del mismo articulo fija un limite
de treinta anos®.

19 Corte Suprema de Justicia (2009, septiembre 21) Auto de 21 de septiembre de 2009. Radicado
32022. Magistrado Ponente Sigifredo Espinosa Pérez. Pdg. 199-208.

20 De acuerdo con el inciso segundo del mismo articulo, cuando se trate de delitos contra la
libertad, integridad y formacién sexuales, o el delito consagrado en el articulo 237, cometidos
en menores de edad, la accién penal prescribird en veinte afios contados a partir del momento
en que la victima alcance la mayoria de edad.
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Estas disposiciones deben armonizarse con la Convencién sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
resolucién 2391, del 26 de noviembre de 1968. De acuerdo con el Articulo 4°
de la Convencidn:

“Los Estados Partes en la presente Convencidn se comprometen a adoptar, con
arreglo a sus respectivos procedimientos constitucionales, las medidas legislativas
o de otra indole que fueran necesarias para que la prescripcion de la accion
penal o de la pena, establecida por ley o de otro modo, no se aplique a los
crimenes mencionados en los articulos I y I1 de la presente Convencidn y, en caso
de que exista, sea abolida™".

A pesar de no haber una definicién explicita en el ordenamiento juridico
interno, no se debe desconocer el marco interpretativo que ofrece el Bloque
de Constitucionalidad para su entendimiento, en la medida en que no hay
necesidad de recurrir a una enunciacién explicita, para hacer cumplir las
consideraciones constitucionales en materia del derecho internacional, que
como bien se expuso anteriormente, estin contenidas en el Articulo 93 de la
Constitucién Politica de Colombia de 1991.

Ahora bien, ;cémo entender el fenémeno a la luz del proceso de Justicia
y Paz, donde hay un sinntimero de hechos que potencialmente podrian
catalogarse como crimenes de guerra y de lesa humanidad y que podrian estar
sujetos al fenémeno de la prescripcién de la accién penal?

Uno de los pronunciamientos mds importantes en la materia se ha
hecho durante el proceso adelantado por Aramis Machado, alias El Iguano,
perteneciente al frente Fronteras del Bloque Catatumbo de las AUC. De acuerdo
con las consideraciones realizadas por la Corte Suprema de Justicia, se reconoce
que el escenario de justicia transicional bajo el cual se enmarca el proceso
de Justicia y Paz, es excepcional, y por ende, aspira a dar una respuesta no
solo a los problemas de violaciones sistemdticas o generalizadas a los Derechos
Humanos, sino a todos los demds delitos cometidos como consecuencia del
accionar de grupos armados organizados al margen de la ley*.

21 Organizacién de las Naciones Unidas [ONU] (1968, Noviembre 26). Resolucién No. 2391
(XXIII) - Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad. Asamblea General de las Naciones Unidas.

22 Corte Suprema de Justicia (2012, Diciembre 6). Segunda Instancia Rad. No. 37048. Sala de
Casacién Penal. Magistrado Ponente Javier Zapata Ortiz. Pdg. 18
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De igual manera, y tomando como referencia anteriores pronunciamientos
de la Corte al respecto (a través del Auto del 28 de mayo de 2008 Rad. 295609),
se establece que cuando se acepta un cargo, y cuando un desmovilizado se
postula al proceso de Justicia y Paz, implicitamente se renuncia a la prescripcién
de las acciones penales, independientemente de si los delitos tienen o no un
cardcter de crimenes internacionales®.

Asi entonces, se reconoce que la imprescriptibilidad de los crimenes de
connotacién internacional tienen una doble garantia para su argumentacion:
el Bloque de Constitucionalidad y la excepcionalidad inherente al proceso
de la Ley de Justicia y Paz. De igual manera, las acciones adelantadas por el
Congreso de la Republica frente a la reglamentacién y la claridad en el tema
ya se han ido gestionando (especialmente para aquellos hechos de violencia
sexual), pese a que actualmente no existe un marco normativo regulatorio
explicito en el tema.

Para el caso de las acciones que involucran VBG vy en particular aquella
dada por la violencia sexual, la aclaracién frente a la imprescriptibilidad es
sumamente relevante, en la medida en que las mujeres enfrentan barreras
sustantivas de acceso a la justicia que impiden que estas puedan ejercer
efectivamente sus derechos.

Por ultimo, se destaca la importancia sobre las consideraciones en materia
de tratamiento a las victimas de violencia sexual. En tal sentido, la Convencién
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, “Convencion Belém Do Pard’, sehala la importancia del deber estatal para
el establecimiento de mecanismos judiciales y administrativos, necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia, tenga acceso efectivo a resarcimiento,
reparacion del dano u otros medios de compensacién justos y eficaces®.

La sentencia en estudio hace referencia explicita a este punto, y reconoce
que las medidas de rehabilitacién sobre las victimas de delitos sexuales, dada
la naturaleza del delito y la afectacién psicoldgica que se presume, se hardn de
forma més detallada, con una serie de valoraciones que les permita referirse al
establecimiento de qué tipos de danos persisten y el tratamiento pertinente

23 Ibidem, Pig. 20.
24  Corporacién Sisma Mujer (2011). Crimenes de Lesa Humanidad, Violencia Sexual y Justicia de
Género en Colombia. Bogotd: Corporacién Sisma Mujer. Pdg. 94

25 Organizacién de los Estados Americanos [OEA] (1994, Junio 9) Convencién Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, “Convencién de Belém do Pard”,
adoptada el 9 de junio de 1994 en Belém do Pard, Brasil. Asamblea General de la OEA.
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para superar los mismos®. Lo expuesto por la Sala de Justicia y Paz reviste gran
jerarquia, no solo porque senalan la necesidad de resarcir a las victimas, sino
también, porque sefalan la necesidad de establecer esquemas especializados
para su tratamiento.

De la misma manera, se hace necesario articular el trabajo adelantando
en materia de documentacién sobre crimenes de lesa humanidad y crimenes
sexuales, con las medidas de satisfaccién, ya que al hablar de crimenes que
tienen un impacto desproporcionado hacia las victimas, deben establecerse
acciones encaminadas a la bisqueda de justicia y verdad. De acuerdo con las
consideraciones hechas por la Sala sobre la necesidad de hacer una debida
documentacién en casos de violencia sexual, se reconoce el trabajo realizado por
el Centro de Memoria Histdrica (conocido anteriormente como la Comisién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién [CNRR]), quien desde hace varios
afos ha venido haciendo importantes seguimientos a la dindmica bélicas y a
los impactos que se han tenido sobre las mujeres.

También se hace referencia al deber de los defensores publicos de hacer una
debida representacién de éstas victimas, dado que en el trabajo evidenciado
por la Sala y por la sentencia en mencién, la representacién legal de las
victimas de violencia sexual no habia logrado dimensionar la importancia que
implica llevar este tipo de casos. Fue un llamado para evitar la revictimizacién
de las mujeres en materia de defensa de sus derechos que tienen como victimas
dentro del proceso de Justicia y Paz.

L. Conclusion

En el dmbito de la criminalidad transnacional, se requiere diferenciar
los elementos constitutivos para configurar un crimen de guerra y uno
de lesa humanidad y asi evitar que se mute o transforme como lo senala la
doctora SANDRA RaMirRez, a los elementos de contexto de los crimenes
de lesa humanidad o crimenes de guerra, en virtud de constituirse los dos
mencionados hechos globales en circunstancias externas a la intencién del
autor, y no requerir de un elemento de intencién en su creacién como se trata
de la violencia organizada en el crimen de genocidio o en el cardcter ordenado

26 Tribunal Superior del Distrito Judicial (2011, Agosto 12). Sala de Justicia y Paz de Bogotd,
Magistrada Ponente Léster Gonzélez Romero. Postulados: José Rubén Pena Tobén, Wilmer
Morelo Castro y José Manuel Herndndez Calderas. Rad No. 1100160002532008-83194;
1100160002532007-83070. Pag. 96.
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del crimen de agresién, como lo fue expuesto en la ponencia Narcotréfico y
Crimenes de Lesa Humanidad?.

El punto nuclear entonces es determinar a los efectos del Estatuto de Roma,
entender por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos delictivos
(entre ellos violencia sexual) cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil, y con conocimiento
de dicho ataque, estos son los elementos de la mencionada circunstancia
de contexto que hay que determinar para la imputacién como crimenes
internacionales. Y en punto de crimenes de guerra, la existencia de un conflicto
armado y que el delito se dio con ocasién y en desarrollo del mismo.

En tal sentido, respecto a la VBG y en particular la violencia sexual con
doble connotacién, no requiere un elemento intencional de andlisis como si
lo requiere el genocidio y el crimen de agresién, sino un contexto del accionar
delictivo y en particular, un contexto de la VBG. Si se parte de dicho contexto,
en el marco del conflicto armado colombiano no solo fue un accionar de los
grupos armados ilegales tanto paramilitares como subversién como un arma
de guerra, sino que también, se realizd una prictica generalizada de la misma
que de facto constituy6 una politica sistemdtica de dichos actores.

En todo caso, estas categorizaciones dependerdn de las situaciones ficticas en
que ocurrieron los delitos de VBG, pues en tal sentido puede que se dé como
crimen de guerra, como crimen de lesa humanidad o de doble connotacién.

La anterior afirmacién se soporta en el estudio de casos de violencia sexual en
lo que se ha podido afirmar fundamentada dicha afirmacién en las denuncias de
las victimas, en los hechos documentados que hasta la fecha se han dado 1052
por parte de la Unidad Nacional de Justicia y Paz tanto del paramilitarismo
como de la subversién, que las conductas delictivas de violencia sexual han
recaido en varias victimas, POT varios victimarios y en concurso con 0tros delitos.
Es decir, no se trata de hechos realizados de manera aislada, sin conocimiento
de los superiores jerdrquicos, porque muchos de ellos también los perpetraron,
sino que ademds se realizaron en presencia de otras personas en un porcentaje
mayor ante familiares de las victimas, ante menores de edad y/o frente a otros
integrantes de los grupos armados ilegales. Estos delitos fueron perpetrados en
todos y cada uno de los frentes, bloques, constituyéndose patrones de VBG
frente a la finalidad de los hechos, con el fin de castigar, lograr el desplazamiento

27 Ramirez, SANDRA (2012). Narcotrdfico y Crimenes de Lesa Humanidad [Ponencia]. Segundo
Concurso de Reglas de Procedimiento y Prueba ante la Corte penal Internacional: Fase
Nacional. Bogotd. Marzo de 2012.
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forzado, como estrategia bélica, como tortura, como mecanismo de control
social, entre muchos otros.

En esta primera sentencia de Justicia y Paz referente a los delitos de violencia
basada en género, se resaltan los patrones relacionados con crimenes sexuales
por parte de la Corte Constitucional de Colombia: los actos de violencia
sexual cometidos como parte de operaciones violentas de mayor envergadura;
actos deliberados de violencia sexual por los miembros de todos los grupos
armados, como parte de estrategias bélicas enfocadas en el amedrentamiento
de la poblacidn; violencia sexual contra mujeres sefialadas de tener relaciones
familiares o afectivas (reales o presuntas) con un miembro o colaborador de
alguno delos actoresarmados, por parte de sus bandos enemigos, en tanto forma
de retaliacién y de amedrentamiento de sus comunidades; violencia sexual
reiterada y sistemdtica contra las mujeres, jévenes y nifas que son reclutadas
por los grupos armados al margen de la ley; sometimiento de las mujeres,
joévenes y ninas civiles, a violaciones, abusos y acosos sexuales individuales o
colectivos con el propésito de tener placer sexual, por parte de los miembros
de los grupos armados; actos de violencia sexual contra las mujeres civiles que
quebrantan con su comportamiento publico o privado los cédigos sociales de
conducta impuestos de facto por los GAOML; violencia sexual contra mujeres
que forman parte de organizaciones sociales, comunitarias o politicas, o que
se desempenan como lideres o promotoras de derechos humanos, o contra
mujeres miembros de su familia, como retaliacién, represion y silenciamiento
de sus actividades; prostitucién forzada y esclavizacién sexual de mujeres
civiles, perpetrados por miembros de los GAOML; amenazas de cometer los
actos anteriormente enlistados, o atrocidades semejantes®.

En consonancia con ello, la Sala de conocimiento afirma que la alta
frecuencia con la que los crimenes sexuales se cometen en el conflicto armado
interno colombiano estd también demostrada, y corroborada la generalidad
y sistematicidad manifestada por la Corte Constitucional, toda vez que los
patrones por ésta presentados se corresponden con estadisticas obtenidas por
organizaciones como Oxfam® y por datos suministrados por la Fiscalia General
de la Nacién. En este apartado es relevante recordar de igual manera, las

28 Corte Constitucional (2008, Abril 14) Auto 092. Magistrado Ponente, Manuel José Cepeda
Espinoza.

29 OXFAM (2010). Primera encuesta de prevalencia - Violencia Sexual en Contra de las Mujeres en
el Contexto del Conflicto Armado Colombiano, Colombia 2001 —2009. Disponible en Internet:
htep://www.intermonoxfam.org/sites/default/files/documentos/files/101206_Primera_
Encuesta_de_Prevalencia.pdf.
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finalidades de la VBG establecidas por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, que sefialé que la violencia contra las mujeres es utilizada como
estrategia de guerra e identificé cuatro principales manifestaciones de violencia
para “lesionar al enemigo”, para causar desplazamiento forzado, la violencia
sexual que acompana el reclutamiento forzado y las pautas de control social®.

En este contexto de VBG, nos unimos a la afirmacién de Amnistia
Internacional que destaca cémo muy pocos de los autores de crimenes de
violencia sexual cometidos durante los 45 afnos del conflicto armado, han
comparecido ante la justicia; impunidad que intensifica el sufrimiento de las
victimas y las expone a otros abusos® y, es por ello, que se hace una invitacién
a dar continuidad a la revisién de la jurisprudencia nacional en materia de
delitos de género.

Es asi como la segunda providencia que se profirié en contra del postulado
Edgar Ignacio Fierro Flores* también insiste en esta doble connotacién frente
a los delitos de violencia sexual, y ademds, determinar responsabilidad penal a
titulo de autor mediato del delito de acceso carnal violento en persona protegida,
en concurso homogéneo sucesivo, porque como comandante del Frente José
Pablo Diaz del Bloque Norte de las AUC no ejercié controles debidos frente
a sus subalternos para evitar este tipo de comportamientos, y se insiste en la
mayor punibilidad por el sometimiento de la victima puesta en condiciones de
indefensién, mdxime cuando en la conducta incide el propdsito de castigo y
humillacién por el no pago de las exacciones que el grupo armado organizado al
margen de la ley exigfa.

El proveido permite deducir cémo a pesar de que se ordenara la ejecucién
del autor material de la violencia sexual, no se desfigura la responsabilidad
penal y la adecuacién tipica de configurarse un Acceso carnal violento en
persona protegida (articulo 138 del C.P).

30 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2009). Seguimiento al informe — Las
Mugeres Frente a la Violencia y Discriminacion Derivadas del Conflicto Armado en Colombia del
18 de octubre de 2006 — 30 diciembre 2009, Capitulo V.

31 Amnistia Internacional (2011) “Eso es lo que nosotras exigimos. Que se haga justicia”. Impunidad
por Actos de Violencia Sexual Cometidos contra Mujeres en el Conflicto Armado de Colombia’.
Madrid: Editorial Amnistia Internacional [EDAI].

32 ‘Tribunal Superior del Distrito Judicial (2011, Diciembre 7). Sala de Justicia y Paz de Bogotd,

Magistrada Ponente Léster Marfa Gonzédlez Romero. Postulado: Edgar Ignacio Fierro Flores
Radicacién: 110016000253-200681366.
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Es de destacar que esta segunda sentencia relacionada con VBG, coadyuva la
categorfa de doble connotacién al considerar la Sala de Conocimiento que las
actuaciones como las que se conocieron, es decir homicidio, torturay acceso carnal
violento en personas protegidas, actos de terrorismo, desplazamiento forzado de
poblacién civil y la exaccién o contribuciones arbitrarias, reclutamiento ilegal,
entre otras, son graves infracciones a las disposiciones del Derecho Internacional
Humanitario [DIH] y fueron cometidas por miembros de las AUC.

Los crimenes que se conocieron correspondieron ademds con crimenes de
lesa humanidad, toda vez que se presenté un contexto de ataque generalizado y
sistemdtico contra la poblacién civil, y que corresponde a patrones de conducta
corroboradas por el contexto de ataque —generalizado y sistemdtico— perpetrado
por parte del Blogue Norte de manera unilateral, es decir, se dirigia en contra de
quienes ni ofrecian combate, ni se encontraban en las condiciones para oponer
resistencia, lo que constituye una grave afrenta contra la humanidad.

La tercera y cuarta providencia a referir en delitos de VBG, hacen un
requerimiento a la Fiscalia General de la Nacién para adelantar investigaciones
de delitos de esta naturaleza con una perspectiva de género, y en el marco de los
principios de la prueba en casos de violencia sexual y su dindmica probatoria.

Asi, se encuentra que en la condena al postulado Fredy Rendin Herrera
(alias “El Alemdn”) del Blogue Elmer Cdrdenas de las AUC, proferida el 16
de diciembre de 2011%, y hace referencia a un hecho frente a una mujer
reclutada a 16 anos que el comandante la obligé a tener relaciones sexuales
con ¢él. Se atribuye responsabilidad penal a alias “El Aleman” por autoria
mediata (el hombre de atris, o el que mueve los hilos) quien dominaba su bloque
y frentes, trazé directrices, utiliz6 a quienes fungieron como patrulleros y/o
autores materiales. En la providencia se ordena a la Fiscalia a documentar los
hechos relacionados con delitos de violencia sexual, matrimonios forzados,
tratos crueles e inhumanos tales como lesiones personales por esfuerzos fisicos
desproporcionados y tortura, entre otros.

Asi mismo, en la providencia del 30 de julio de 2012 contra el postulado
Edison Giraldo Paniagua, alias “El pitufo™* desmovilizado del Blogue Héroes de
1olovi' y ex militante del Bloque Metro, Cacique Nutibaray Héroes de Granada, en

33 Tribunal Superior del Distrito Judicial (2011, Diciembre 16). Sala de Justicia y Paz de
Bogotd. Magistrada Ponente Uldi Teresa Jiménez Lépez. Postulado: Freddy Rendén Herrera.
Radicacién: 110016000253200782701.

34 ‘Tribunal Superior del Distrito Judicial (2012, Julio 30). Sala de Justicia y Paz de Bogotd.
Magistrada Ponente Uldi Teresa Jiménez Lépez. Postulado: Edison Giraldo Paniagua.
Radicacién: 110016000253200682222.
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ella, de los cargos legalizados pese a que sélo se presentd un caso de desaparicién
forzada, el de Alba Lucy Alzate Ceballos, este no fue analizado de manera aislada
y pese a que no se imputaron ni formularon cargos por la comisién de delitos
sexuales, no significa que el postulado y los demds participes en los punibles de
desaparicién y homicidio en persona protegida no los hubiese cometido, puesto
que la evidencia aportada por la Fiscalia en el trdmite del proceso, asi lo indican.
En ese sentido, la diligencia de inspeccién judicial No 325, practicada el 16 de
julio de 2008 en la vereda La Perdida, municipio de Valencia, Departamento de
Coérdoba, al caddver de Alba Lucy Alzate Ceballos, tiene como anotacién que
“la ropa interior de la victima se encontraba superpuesta, los interiores presentaban
corte lateral y sobre vagina, mientras que el brassier tenia corte frontal” (citado en el
parr. 148 de la sentencia).

La afirmacién que hace Sala con respecto al tema de la ocurrencia de la
agresién sexual se fundamenta en la prueba técnica realizada que evidencia la
forma como fue encontrada su ropa interior “cortada y sobrepuesta”, hecho
indicativo de manipulacién sexual. Ademds, se indica en la providencia que
este tipo de conductas no eran ajenas al accionar de los grupos de autodefensas
que operaban en el territorio colombiano como se documenté en las distintas
audiencias de legalizacién de cargos®. Por dichos motivos se exhorta a la
Fiscalia para que documente el hecho y si lo considera juridicamente viable, lo
impute al postulado Edison Giraldo Paniagua y a quienes con él participaron
en él en la comisién del delito.

Sibien es cierto que existen estas cuatro sentencias de relevancia al considerar
los delitos sexuales como crimenes de guerra y/o lesa humanidad, ademads de
atribuir responsabilidad en el primero de los casos como coautor impropio, en
el segundo, como autor mediato y, en la tercera y cuarta sentencia de VBG en
Justicia y Paz, se exhorta para que se investigue estos delitos; para el proyecto
ProFis no deja de ser una inquietud la infima judicializacién de los delitos de
VBG vy el escaso niimero casos procesados en las sentencias.

Esta preocupacion parte de tener presente las posibilidades juridicas que ofrece
la Ley 975 de 2005, con su reforma realizada por la Ley 1592 de 2012 que en
materia de VBG establece el enfoque diferencial para la definicién de una nueva
légica de investigacién enmarcada en los criterios de priorizacién, y en el patrén
de macro-criminalidad en el accionar de los GAOML para develar los contextos,
las causas y los motivos del mismo, siguiendo los criterios de priorizacién que
determiné el Fiscal General de la Nacién en su Directiva 001 del 4 de octubre

35 Se hace referencia en este punto a las dos sentencias del Blogue Vencedores de Arauca respecto
a los delitos sexuales.
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de 2012, dirigida a esclarecer el patrén de macro-criminalidad en el accionar
de los GAOML, develar los contextos, las causas y los motivos del mismo,
concentrando los esfuerzos de investigacién en los médximos responsables. De
igual manera, ver la posibilidad de impartirse sentencias anticipadas en VBG,
conforme lo establece la reforma a la Ley de Justicia y Paz.

El reto para la Judicatura estd en dar respuesta a la judicializacién de
los delitos de VBG con sentencias cualificadas en las que se incorpore las
categorias de crimenes de guerra y/o lesa humanidad y, a la Fiscalia General
de la Nacidn, realizar investigaciones e imputaciones que tengan un contexto
de género en el accionar de los actores armados ilegales que permita inferir
que estos delitos, se dieron durante el desarrollo de situaciones de conflicto
interno colombiano, pudiendo, ademds, darse en un contexto de un ataque
generalizado o sistemdtico en contra de la poblacién civil.

Serfa consecuente propiciar la efectiva estrategia para dar paso a las
recomendaciones que en su tltimo informe hace la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos al Estado Colombiano, de fortalecer el trabajo de las
instituciones llamadas a desempenar un rol en la implementacién de la Ley de
Justicia y Paz, especialmente las unidades de la Fiscalia General de la Nacién
que ejercen un rol esencial de investigacidn, en términos de apoyo logistico
y seguridad, a fin de garantizar el esclarecimiento judicial de los crimenes
perpetrados contra las victimas del conflicto, ademds de designar fiscales de
Justicia y Paz capacitados en delitos sexuales (o que involucren a nifios y nifias).

No resta mds que reiterar en primer lugar que, la mayor revictimizacién a
las personas que fueron objeto de VBG -tanto hombres como mujeres, se da
cuando una vez vencida la barrera de la invisibilizacién, por la inercia del proceso
penal cuando los operadores judiciales no han realizado imputaciones por estos
hechos denunciados, y, en segundo lugar, porque si lo hacen, son pocos los casos
en los que se han radicado formulacién de cargos e infimas las sentencias.

Nuevamente, es importante unirse al clamor de la Representante Especial
del Secretariado de las Naciones Unidas sobre Violencia Sexual en los conflictos
armados, bajo el entendido de que “/z violencia sexual en el marco del conflicto no
es algo inevitable, es y debe ser evitable (...) por eso, uno de los grandes retos que hay
en el pais es la superacion de la impunidad, el establecimiento de la responsabilidad
politica frente a este crimen y la implementacion de la gran mayoria del medidas
que hay en pie (...)”, puntualizd la Representante®, sin dejar de lado el Informe

36  Colectivo de Abogados, José Alvear Restrepo (2012). La violencia sexual en el marco del
conflicto no es algo inevitable, es y debe ser evitable. Disponible en Internet: htep://www.
colectivodeabogados.org/La-violencia-sexual-en-el-marco]
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Mundial sobre Derechos Humanos del Departamento de Estado de los Estados
Unidos de mayo de 2011%, en el cual se indica que Colombia tiene graves
problemas respecto a la lentitud de los procesos judiciales, la impunidad y la
corrupcion, entre otros; ni el Informe de Amnistia Internacional “Colombia:
invisibles ante la justicia’, referenciado en la parte introductoria de este
articulo, que resulta inquietante si le sumamos la advertencia en el Informe
Preliminar de la Corte Penal Internacional y al Informe de marzo del 2012
de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos®, dando seguimiento
a las recomendaciones efectuadas en el primer informe publicado por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos del 7 de marzo de 2006,
en el que se analizan los obstdculos que enfrentan defensoras y defensores de
derechos humanos en la regién, y resalta la independencia e imparcialidad de
los operadores judiciales como garantia de acceso a la justicia, entre otros.

Por dltimo, tener presente la advertencia que se hace en el Informe anual de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, de enero
7 de 2013 respecto a la politica de tolerancia cero frente a la violencia sexual.

En tal sentido, se reitera que la mayor de las revictimizaciones a los
hombres y mujeres que han sido victimas de la violencia sexual en el marco
del conflicto armado, es que sus denuncias se queden en los anaqueles de los
despachos judiciales; o que se judicialicen de manera aislada, sin tener presente
el contexto en que sucedieron; o que no se profieran sentencias cualificadas
en las que se pongan de presente, que son crimenes de guerra y/o de lesa
humanidad. Quizds, éste sea el mayor resultado del impacto de la primera
sentencia del Tribunal Superior de Bogotd, Sala de Justicia y Paz en su postura
en cuanto que los delitos de violencia sexual tienen una doble connotacién
de crimenes de guerra y de lesa humanidad, en el marco del conflicto armado
colombiano. Posicién que fue coadyuvada en la segunda sentencia emitida por
el mismo Tribunal contra el postulado Edgar Ignacio Fierro Flérez (alias “Don
Antonio”) a titulo de autor mediato del delito de acceso carnal violento en
persona protegida en concurso homogéneo y sucesivo.

37 Departamento de Estado de Estados Unidos (2011). Informe Mundial sobre Derechos Humanos
del Departamento de Estado de los Estados Unidos. Disponible en Internet: http://www.state.
gov/t/paleiltls/dos/221.hem]

38 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2012). Informe de seguimiento a las
recomendaciones efectuadas en el primer informe publicado por la CIDH el 7 de marzo de 2006 sobre
la situacién de Colombia. Disponible en Internet: http://justiciaporcolombia.org/node/388]



Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

Referencias bibliograficas

AwmBos, Kar (20006). La parte General del Derecho Penal Internacional. Bases para
una elaboracion dogmitica. Bogotd: Editorial Duncker & Humblot/Programa
Estado de Derecho para Sudamérica/Temis.

BarBero, Nararia (2011). “Crimenes de Lesa Humanidad. Especial
referencia a las Agresiones Sexuales”. En Consejo Noruego para Refugiados
[NRC]. Memorias del Tercer Seminario Internacional sobre los Desafios en
la Judicializacién de Crimenes de Violencia Sexual Basado en Género. Revista
Temdtica Consejo Noruego Para Refugiados Colombia - Edicién No. 3.

BerNAL, GroriA (comp.) (2011). Visibilizar la Violencia de Género.
Sistematizacion de la experiencia en género. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH. Proyecto Apoyo al Proceso de
Paz en Colombia en el Contexto de la Ley de Justicia y Paz —un ejemplo de
justicia transicional—, ProFis.

CAMARGO, PEDRO PaBLO (2007). Manual de Derecho Penal Internacional: Partes
general, especial y procedimental ante la Corte Penal Internacional. 2 ed. Bogotd:
Leyer.

———————— (2008). Derecho Internacional Humanitario. Bogotd: Leyer.

CENTRO DE MEMORIA Historica (2012). E/ Placer: Mujeres, Coca y Guerra en
el Bajo Putumayo. Bogotd: Taurus Pensamiento.

CoLECTIVO DE ABOGADOS, JOSE ALVEAR ResTREPO (2012). La violencia sexual
en el marco del conflicto no es algo inevitable, es y debe ser evitable. Disponible en
Internet: http://www.colectivodeabogados.org/La-violencia-sexual-en-el-marco]

CORPORACION SisMa MUJER (2011). Crimenes de Lesa Humanidad, Violencia
Sexual y Justicia de Género en Colombia. Bogotd: Corporacién Sisma Mujer.

CorrEs, EDwWIN y BERNAL, GLORIA (2012). Marco Argumentativo para la Violencia

Basada en Género [VBG] en el contexto del conflicto armado colombiano. Bogota:
Deutsche Gesellschaft Fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.

93



94

DerENsoORia DEL PuEBLO (2012). Protocolo para la Orientacion Psicojuridica a
mujeres, ninias y ninos victimas de violencia sexual en el Marco del Conflicto Armado
Interno. Bogotd: Fondo de Justicia Transicional [F]T]/Programa Promocién de la
Convivencia y Programa Fortalecimiento a la justicia [PNUD].

Forer, ANDREAS y LOpez, Craupia (2010). Acerca de los crimenes de lesa
humanidad y su aplicacion en Colombia. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.

Garvis, Maria Crara (2011). “La debida diligencia judicial en la investigacién
de la violencia basada en género”. En BErRNAL, GLORIA (comp.) Visibilizar
la Violencia de Género. Sistematizacion de la experiencia en género. Bogotd:
Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.

GO6mEez Lorez, JesUs OrrLanpo (2001). Tratado de Derecho Penal. Parte
General. Tomo 1. Bogotd: Doctrina y Ley.

LAURENZO, PaTRICIA ¢t al (comp.) (2009). Género, Violencia y Derecho. Buenos
Aires: Editores del Puerto.

Manaas, ArackLl (1999). Conflictos armados internos y derecho internacional
humanitario. 2* reimpresién. Salamanca: Ediciones Universidad de Salamanca.

ONU Mujeres (2011). El progreso de las mujeres en el mundo: En busca de la
Jjusticia. 2011 — 2012. Nueva York, 2011: Entidad de las Naciones Unidas para
la Igualdad de Género y Empoderamiento de las Mujeres — ONU Mujeres —.

PARENTI, PaBLO et al. (2007). Los crimenes contra la humanidad y el genocidio en
el Derecho Internacional. Buenos Aires: Ad Hoc.

Prieto, RaraeL (comp.) (2007). Conduccion de Hostilidades y Derecho
Internacional Humanitario. A Propdsito del Centenario de las Convenciones de
la Haya de 1907. Medellin: Biblioteca Juridica Diké/Pontificia Universidad

Javeriana.

RAMELLI ARTEAGA, ALEJANDRO (2011). Jurisprudencia penal internacional
aplicable en Colombia. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale
Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.

Ramirez, SANDRA (2012). Narcotrdfico y Crimenes de Lesa Humanidad
[Ponencia]. Segundo Concurso de Reglas de Procedimiento y Prueba ante la
Corte penal Internacional: Fase Nacional. Bogotd. Marzo de 2012.

RICOEUR, PauL (2008). La memoria, la historia, el olvido. 22 ed. Buenos Aires:
Fondo de Cultura Econémica.



Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

VALENCIA, ALEJANDRO (2004). Manual de Calificacion de Conductas Violatorias:
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Bogotd: Oficina en
Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos.

——————— (2011). “Los crimenes de guerra y de Lesa Humanidad en Colombia:
Una mirada desde una dimensién de Género”. En BernaL, GLORIA (comp.).
Visibilizar la violencia basada en género. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.

Informes e instrumentos internacionales

AmNISTIA INTERNACIONAL (2004). Cuerpos marcados, crimenes silenciados.
Violencia sexual contra las mujeres en el marco del conflicto armado. Indice Al
AMR 23/040/2004. Traduccién de Editorial Amnistia Internacional [EDAI],
Espafia. Londres.

———————— (2011) “Eso es lo que nosotras exigimos. Que se haga justicia”. Impunidad
por Actos de Violencia Sexual Cometidos contra Mugjeres en el Conflicto Armado de
Colombia”. Madrid: Editorial Amnistia Internacional [EDAI].

———————— (2012). Colombia: invisibles ante la justicia. Impunidad por actos de
violencia sexual cometidos en el conflicto: informe de seguimiento. Madrid:
Editorial Amnistia Internacional [EDAI].

Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2009). Seguimiento al
informe — Las Mujeres Frente a la Violencia y Discriminacion Derivadas del
Conflicto Armado en Colombia del 18 de octubre de 2006 — 30 diciembre 2009.

———————— (2012). Informe de seguimiento a las recomendaciones efectuadas en el
primer informe publicado por la CIDH el 7 de marzo de 2006 sobre la situacion de
Colombia. Disponible en Internet: http://justiciaporcolombia.org/node/388]

CortE PENAL INTERNACIONAL (2012, Noviembre 14). Reporte Interino de la
Situacion en Colombia. Informe presentado por la Oficina del Fiscal de la CPIL.
Disponible en Internet: http://www.fidh.org/IMG/pdf/otp_-_colombia_-_
public_interim_report_-_november_2012.pdf]

Departamento de Estado de Estados Unidos (2011). Informe Mundial sobre
Derechos Humanos del Departamento de Estado de los Estados Unidos. Disponible
en Internet: htep://www.state.gov/r/pa/ei/rls/dos/221.htm]

95



ORGANIZACION DE LAS NacioNes UNipas [ONU] (1968, Noviembre 26).
Resolucion No. 2391 (XXIII) - Convencidn sobre la imprescriptibilidad de los
crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad. Asamblea General de las
Naciones Unidas.

———————— (1998, Julio 17) Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Conferencia Diplomdtica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
sobre el establecimiento de una Corte Penal Internacional. Documento. A/

CONFE.183/917.

———————— (2013). Informe anual de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos. A/HRC/22/17/Add.3 Disponible en Internet:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/
Session22/A-HRC-22-17-Add3_Spanish.pdf].

ORrGANIZACION DE LOS Estapos Americanos [OEA] (1994, Junio 9)
Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer, “Convencién de Belém do Pard”, adoptada el 9 de junio de 1994
en Belém do Pard, Brasil. Asamblea General de la OFA.

OXFAM (2010). Primera encuesta de prevalencia - Violencia Sexual en Contra
de las Mugjeres en el Contexto del Conflicto Armado Colombiano, Colombia 2001
—2009. Disponible en Internet: http://www.intermonoxfam.org/sites/default/
files/documentos/files/101206_Primera_Encuesta_de_Prevalencia.pdf.

Jurisprudencia Internacional

ARGENTINA. PODER JuDICIAL DE LA NACION (2011, Noviembre 23). Resolucion
confirmando el procesamiento y prision preventiva del Gral. Menéndez y otros
oficiales como responsables del delito de violacion sistemdtica. Mendoza. Autos N°
86.569-F-20.868, caratulados: “Compulsa en Autos 86-F “E ¢/ Menéndez
Luciano y Otros s/ Av. Inf. art. 144 ter C.I. por apelacién”.

ARGENTINA. TRIBUNAL ORAL EN LO CRIMINAL FEDERAL DE SANTIAGO DEL
Estero (2013, Marzo 5). Veredicto en la Causa 960/11. ALIENDRO, Juana
Agostina y otros s/ Desaparicion forzada de personas, violacion de domicilio,
privacion ilegitima de la libertad, tormentos, etc. Imputado Musa Azar y otros.

Jurisprudencia Colombiana

Corte CoNsTITUCIONAL (2008, Abril 14) Auto 092. Magistrado Ponente,
Manuel José Cepeda Espinoza.

96



Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

CoRTE SUPREMA DE JUsTICIA (2009, septiembre 21) Auto de 21 de septiembre
de 2009. Radicado 32022. Magistrado Ponente Sigifredo Espinosa Pérez.

———————— (2012, Diciembre 6). Segunda Instancia Rad. No. 37048. Sala de
Casaci6n Penal. Magistrado Ponente Javier Zapata Ortiz.

TrIBUNAL SUPERIOR DEL DIsTRITO JUDICIAL (2011, Agosto 12). Sala de Justicia
y Paz de Bogotd, Magistrada Ponente Léster Gonzdlez Romero. Postulados:
José Rubén Penia Tobén, Wilmer Morelo Castro y José Manuel Herndndez
Calderas. Rad No. 1100160002532008-83194; 1100160002532007-83070

———————— (2011, Diciembre 7). Sala de Justicia y Paz de Bogotd, Magistrada
Ponente Léster Marfa Gonzélez Romero. Postulado: Edgar Ignacio Fierro
Flores Radicacién: 110016000253-200681366.

———————— (2011, Diciembre 16). Sala de Justicia y Paz de Bogotd. Magistrada
Ponente Uldi Teresa Jiménez Lépez. Postulado: Freddy Rendén Herrera.
Radicacién: 110016000253200782701.

———————— (2012, Julio 30). Sala de Justicia y Paz de Bogotd. Magistrada Ponente

Uldi Teresa Jiménez Lépez. Postulado: Edison Giraldo Paniagua. Radicacién:
110016000253200682222.

97






Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

Judicializacion de la Violencia Sexual Basada en
Géenero [VSBG] en la primera sentencia proferida
por genocidio. Caso Fiscal versus Jean-Paul
Akayesu TPIR

Epwin Mauricio CortEs SANCHEZ

Sumario: A. Breve resena de la historia y el genocidio en relacién con la VSBG
en Ruanda. B. Descripcién de las providencias. I. Descripcion del fallo de
primera Instancia. (i) Introduccion, (ii) el contexto de los eventos sucedidos en
Ruanda en 1994, (iii) respuesta a la pregunta por el genocidio en Ruanda, (iv) de
los elementos de prueba, (v) las conclusiones ficticas, (vi) el derecho aplicable, (vii)
las consideraciones juridicas, y (viii) el veredicto. 11. La sentencia. (i) La gravedad
de los crimenes, (ii) las condiciones personales del condenado y la situaciones
agravantes y atenuantes, y (iii) la cooperacion del condenado y determinacion de
la pena. 111. La apelacién. (7) Introduccidn y cuestiones generales de la apelacion.
(i) Fundamentos de la apelacion expuestos por Akayesu. (iii) Fundamentos de
la apelacion de la Fiscalia. (iv) La decision. C. Puntualizacién de aspectos en
el caso Akayesu, en relacién con la judicializacién de la VSBG. 1. La adicién
en la Acusacién. II. Dilucidacién sobre la “violencia sexual”. III. Temas
probatorios en relacién con la VSBG. (i) No corroboracion del testimonio sinico.
(i) La importancia del lenguaje. IV. De las conclusiones ficticas. (i) Patrén
sobre las calidades de las victimas y del victimario. (ii) Patron sobre los lugares de
perpetracion. (iii) Violaciones sexuales en piiblico, la constante. (iv) La constante
negativa de Akayesu. V. De las consideraciones juridicas.

Jean-Paul Akayesu nacié en 1953 en el municipio de Taba, sector de Murehe,
en Ruanda, se desempefié6 como burgomaestre entre abril de 1993 y junio de
1994 en su municipio natal, donde dirigia ademds de la administracién, el
mantenimiento del orden. Tenia la potestad para hacer cumplir las leyes y
reglamentos, igualmente, de responder tinicamente al prefecto (de Gitarama),
por la administracién de justicia en su municipio.

Enjuiciado por el Tribunal Penal Internacional para Ruanda [TPIR],
es hallado responsable de genocidio y de graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario [DIH] por la Sala de Primera Instancia I, en el
fallo del 2 de septiembre de 1998', sentenciado por la misma Sala a cadena

*  El presente texto retoma y amplia la exposicién de su autor en la “Barra Académica” de
la Defensoria del Pueblo, el jueves 23 de agosto de 2012 en la ciudad de Barranquilla,
Departamento del Atldntico.

La sigla TPIR senala en espafiol al Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en Inglés: ICTR
-International Criminal Tribunal for Rwanda-).

1 ICTR (1998, September 2). 7he Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu. Judgement. ICTR-96-4-T.
Trial Chamber I.
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perpetua el 2 de octubre de 19987, providencias apeladas y resueltas por la
Cémara de Apelaciones el 1 de junio de 2001°.

La distancia que hoy se tiene frente al Caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu,
al constituir una de las primeras decisiones (la primera sobre genocidio), ha
hecho que sobre ella versen reiterados estudios. En Colombia por ejemplo,
el trabajo de grado dirigido por RARAEL PRIETO contiene un andlisis sobre el
crimen de genocidio, el origen del TPIR y la responsabilidad penal individual,
ademds de proveer en los anexos, la lectura en castellano tanto del juicio como
dela apelacion. A sujuicio, la “Sala de Primera Instancia del TPIR abre las puertas
a la justicia penal internacional, para perseguir y sancionar a los responsables de
crimenes atroces que afectan el desarrollo de la humanidad. Por tal razén, tanto
la creacion del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, como su interpretacion
del genocidio, son tan importantes™.

De otra parte, para una consulta sobre los alcances del contenido de
la jurisprudencia objeto de andlisis, se recomienda el trabajo del grupo de
investigacién liderado por ALEJaANDRO RamELLI titulado: “Jurisprudencia penal
internacional aplicable en Colombia™. En él se refiere el caso Fiscal versus Jean-
Paul Akayesu, para la puntualizacion de la definicién de “poblacién civil™®,
la “existencia del genocidio” y su vinculacién con la “violencia sexual™, la
imposicién de medidas para impedir nacimientos®, el aspecto interno del hecho
(dolus specialis) requerido en el crimen de genocidio’, las condiciones para el
concurso entre crimenes de guerra, lesa humanidad y genocidio (pdg. 260-261;

\S]

ICTR (1998, October 2). The Prosecutor of the Tribunal against Jean-Paul Akayesu. Sentence.
ICTR - 96 - 4 - T. Trial Chamber I.

3 ICTR (2001, June 1). 7he Prosecutor v. Jean- Paul Akayesu. Judgement. HAG(A)01-001.
Appeals Chamber.

4 Avira, SANDRA ez al. (2005). Akayesu. La primera condena internacional por genocidio. Trabajo
de grado. Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd. Recuperado el 16 de agosto de 2012, de:
http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/derecho/dere7/DEFINITIVA/TESIS%2021.
pdf. Pdg. 16.

5  RAMELLI ARTEAGA, ALEJANDRO (2011). Jurisprudencia penal internacional aplicable en
Colombia. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.
Proyecto Apoyo al Proceso de Paz en Colombia en el Contexto de la Ley de Justicia y Paz —un
ejemplo de justicia transicional—, ProFis.

Ibidem, Pég. 79.
Ibidem, Pag. 224.
Ibidem, Pég. 212, 221.
Ibidem, Pag. 226.
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324), la prueba del elemento subjetivo para el crimen de lesa humanidad'?, los
requisitos para probar el “ataque masivo” frente al crimen de lesa humanidad'!,
la definicién de “violacién” y su uso con fines de intimidacién, degradacion,
humillacién, discriminacién, sancién, control o destruccién de una persona;
como atentado contra la dignidad de la persona asemejada con la tortura,
su realizacién bajo la instigacién o el consentimiento ticito o expreso de
aquéllos, en general, la violencia sexual que se comete sobre la persona de otro
o bajo el imperio de la coercién'?, y entre otros, los criterios para encontrar
la responsabilidad penal individual a un civil, por tener el poder tanto de iure
como de facto tal cual sucede con Jean-Paul Akayesu®.

En cuanto a compilaciones de jurisprudencia que versa sobre la Violencia
Sexual Basada en Género" [VSBG], y gufas propuestas para adelantar
investigaciones y juzgamiento de este tipo de violencia, las citas al caso Fiscal
versus Jean-Paul Akayesu son frecuentes en los sentidos atrds mencionados, y
otros. El Centro por la Justicia y el Derecho Internacional [CEJIL], por ejemplo,
en sus Sumarios de Jurisprudencia, en el nimero dedicado a la violencia sexual
reproduce los cargos expuestos en la Acusacién a Jean-Paul Akayesu®, las
consideraciones de los hechos sustentados en los testimonios'®, el derecho
aplicable'” y las consideraciones de derecho'®. Por su parte, la Corporacién

10  Ibidem, Pag. 281.
11 Ibidem, Pag. 291.
12 Ibidem, Pag. 375.
13 Ibidem, Pig. 573.

14 De manera amplia, la “Violencia Basada en Género’ [VBG] “le ocurre a una persona por el género al
que pertenece: la violencia que les ocurre a los hombres por ser hombres 0 a las mujeres por ser mugeres”.
En el caso especifico de la Violencia Sexual Basada en Género [VSBG], se da por “cualguier
acto de connotacion sexual que se hace en contra de la voluntad de la persona. La violencia sexual
incluye actos que no se limitan exclusivamente a la violacién, como el acoso, la prostitucion forzada,
la esclavitud sexual y el abuso sexual’. WiLCHES, IVONNE (2011). “Conceptos en violencias de
género”. En BERNAL, GLORIA (comp.) Visibilizar la Violencia de Género, sistematizacion de la
experiencia en género. Bogotd: Deutsche Gesellschaft Fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ)
Gmbh. Proyecto Apoyo al Proceso de Paz en Colombia en el Contexto de la Ley de Justicia y
Paz —un ejemplo de justicia transicional—, ProFis. Pdg. 47.

15 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 12A y 12B.
16 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 449-452.

17 Ver: Judgement. Supra nota 1. Frente al genocidio: Par. 492-499, 502-508. Frente a los
crimenes de Lesa Humanidad: Par. 578, 585-586, 596-598
18 Ver: Judgement. Supra nota 1. Frente al cargo de violacién, otros actos inhumanos y crimenes

de lesa humanidad: Par. 685-688, 691-695. Frente al cargo de genocidio y la complicidad en
el genocidio: Par. 706-707, 731-734.
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Humanas en su "Guia para llevar casos de violencia sexual. Propuestas de
argumentacion para enjuiciar crimenes de violencia sexual cometidos en el marco
del conflicto armado colombiano”, define con la sentencia del caso Fiscal versus
Jean-Paul Akayesu, la “sistematicidad y generalidad”, la asociacién entre la
tortura y la violencia sexual con propésitos de intimidacién, degradacién,
humillacién, etc.?, la definicién de violencia sexual®, entre otros. Lo suyo hace
la corporacién Sisma Mujer*?, Amnistia Internacional®, y asi se encuentran y
fundamentan muchos otros documentos -y decisiones jurisprudenciales*-.

19 Corporacién Humanas (2009). Guia para llevar casos de violencia sexual. Propuestas de
argumentacion para enjuiciar crimenes de violencia sexual cometidos en el marco del conflicto
armado colombiano. Bogotd: Corporacién Humanas - Centro Regional de Derechos Humanos
y Justicia de Género. Pdg. 23, 99.

20 [Ibidem, Pig. 63.
21  Ibidem, Pig. 90-91.

22 Corporacién Sisma Mujer (2007, Agosto). Violencia Sexual, Conflicto Armado y Justicia en
Colombia. Bogota: Sisma Mujer/InterPares/PCS/Canadian International Development Agency.
Corporacién Sisma Mujer (2010). Reparacion para las Mujeres Victimas de Violencia en el Conflicto
Armado. Bogotd: Deutsche Gesellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit (GIZ) Gmbh.
Cooperacién Alemana al Desarrollo Proyecto Fortalecimiento del Estado de Derecho (FortalEsDer).

23 Amnistia Internacional (2005). Hacer los derechos Realidad. La violencia contra las mujeres en
conflictos armados. Madrid: Editorial Amnistia Internacional [EDAI].
Amnistfa Internacional (2011). Violacién y violencia sexual. Leyes y normas de derechos humanos
en la Corte Penal Internacional. Madrid: Editorial Amnistia Internacional [EDAI].

24 En el caso del Proceso de Justicia y Paz en Colombia, en el marco de la Ley 975 de 2005, el caso
Fiscal versus Jean-Paul Akayesu se menciona como aporte en sus criterios para el establecimiento
de la existencia de un conflicto armado. Asf en la decision sobre el postulado Edgar Ignacio Fierro
Flérez, alias “Don Antonio”, miembro del Frente José Pablo Diaz del Bloque Norte de las Autodefensas
Unidas de Colombia [AUC]. Tribunal Superior del Distrito Judicial (2011, Diciembre 7). Sala de
Justicia y Paz de Bogotd, Magistrada Ponente Léster Marfa Gonzdlez Romero. Postulado: Edgar
Ignacio Fierro Flores Radicacién: 110016000253-200681366. Pérr. 1. Nota 2.

Igualmente, en el Proceso de Justicia y Paz, sobre temas especificos de VSBG la definicién de
“violencia sexual”, “violacién”, “violencia sexual como forma de tortura”, cita el caso Fiscal versus
Jean-Paul Akayesu en la “legalizacion de cargos” que pesa sobre los postulados Miguel Angel Melchor
Mejia Munera y otros, pertenecientes al Blogue Vencedores de Arauca de las AUC. Tribunal Superior
del Distrito Judicial (2012, Septiembre 4). Sala de Justicia y Paz de Bogotd, Magistrada Ponente
Uldi Teresa Jiménez Lépez. Postulados: Miguel Angel Melchor Mejfa Munera y otros. Radicacién:
11001 6000 253 2008 83612. Parr. 188. Nota 128.

La Corte Constitucional de Colombia en el Auto 092 del 14 de abril de 2008 que versa sobre
la proteccién de los derechos fundamentales de las mujeres victimas del desplazamiento forzado
por causa del conflicto armado, en el marco de la superacién del estado de cosas inconstitucional
declarado en la sentencia de tutela T- 025 de 2004, menciona que “/z violencia sexual constituye un
desconocimiento frontal del derecho a la integridad personal, y segiin lo ha reconocido la jurisprudencia
internacional, puede llegar a configurar el crimen de tortura si estdn dados los demds elementos requeridos,
0 bien una forma de trato cruel, inhumano o degradante’. Para fundamentarse cita el caso Fiscal versus
Jean-Paul Akayesu. Corte Constitucional (2008, Abril 14). Auto N° 092 de 2008. Magistrado
Ponente Manuel José Cepeda Espinosa. Num. I11.4.6. Nota 51.
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El presente articulo recoge en tres partes aspectos sobre la decision del TPIR
en el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu. Para ello, se comienza con una breve
contextualizacién de la historia y el genocidio ocurrido en Ruanda, en segundo
lugar, la descripcion de las providencias que deciden sobre el caso, para finalizar
con la puntualizacién de aspectos que coadyuvaron a la judicializacién de la VSBG.

A. Breve resena de la historia y el genocidio en
relacion con la VSBG en Ruanda

La Sala de Primera Instancia del TPIR justifica la contextualizacién de
la Acusacién que pesa sobre Jean-Paul Akayesu, en la historia de Ruanda
comprendida entre el periodo precolonial hasta 1994”. Luego hace una
descripcidn geografica, demografica y econdémica®; considera la complejidad
politica de su forma avanzada de monarquia con la que se gobernaba el pais
a través de representantes y nobles tutsi, permitiendo la comunicacién del
rey con las regiones. Esto se da tanto en la época precolonial, como durante
la presencia de los alemanes entre 1897 y 1917, después durante la colonia
belga permitida por la Sociedad de Naciones a través de un mandato para
administrar Ruanda?’.

Los términos “hutu” y “tutsi” existian y determinaban a los individuos y no
a los grupos, basados en el linaje y no en la etnicidad®®. Solamente durante
la colonizacién por parte de los belgas, se privilegia una élite compuesta de
personas que se referian a si mismos como tutsi®. Ahora bien, sefialar que lo
sucedido en Ruanda tiene connotaciones étnicas, resulta desatinado. Sobre el
caso en la ex Yugoslavia también se sefala: “Rechazo de la realidad (los bosnios
serbios y los musulmanes hablan el mismo idioma y tienen la misma sangre), la
etnicidad es una construccion social de una diferencia esencial que no existe”. Lo
mismo sucede en el caso de Ruanda,

25 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 78.
26 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 79.
27 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 80.
28 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 81.
29  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 82.

30 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de 'Arménie au Rwanda. Paris: Armand Colin. Pag. 196.
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“Hutus y tutsis hablan el mismo idioma, practican la misma religion y los
matrimonios intercomunitarios son frecuentes. Pero la raciologia africanista europea
fija la diferencia en el emicismo a partir de la delirante teoria propuesta en 1863
por el inglés John Hanning Speke, segiin la cual la aristocracia tussi, formada de
guerreros pastores venidos Abisinia, descendientes lejanos del rey David -la “hipdtesis

hamitica- impondria su dominacion sobre los ‘negros bantii sentenciados a trabajar

. 3]
conio stervos .

La colonizacién europea habia radicalizado esta idea y otorgado los
privilegios, consecuentemente con ella, al grupo de los tutsi. En los anos
de 1930 se realiza el registro “étnico” de la poblacién, con la finalidad de
proveer privilegios para personas pertenecientes al grupo de los tutsi en cargos
administrativos y en la educacién. Y esta consagracién qued6 en carnés, para
generar en el término “huty”, un sinénimo de clase de menor rango, situacién
que se hace estructural hacia la década de 1950. La concepcién étnica, de
acuerdo con CATHARINE NEWBURY, se debe a la influencia no de individuos
o instituciones ruandesas, sino, a la iglesia catélica, a las Organizacion de las
Naciones Unidas [ONU] y a la administracién de los belgas durante el periodo
colonial, lo que permitié en Ruanda una “mutacién” provocada desde fuera®.

Estas concepciones tienen efectos en las circunstancias politicas de Ruanda.
Al finalizar la década de 1950, se crean los partidos politicos. Con Joseph
Gitera Habyarimana se funda en 1957 L'Association pour la Promotion Sociale
de la Masse [APROSOMA] —Asociacién para la promocién social de las masas-,
para luchar desde un concepto étnico, contra la opresién y por la liberacién de
los hutus sometidos en el contexto colonial por los belgas que se valian de las
“autoridades indigenas”, encabezadas por jefes tutsis.

Igualmente, nace el Parti du Mouvement de ['Emancipacion Hutu
[PARMEHUTU] —partido del movimiento de la emancipacién hutu- en
1959%, por la iniciativa encabezada por Grégoire Kayibanda, quien fuera
presidente de Ruanda entre 1961 y 1973. Los partidos hutu, en las elecciones
de 1960 ganan por mayoria: el 83.8 por ciento de los votos; el poder en 211

31 Ibidem, Pag. 206.

32 NEWBURY, CATHARINE. (1988). The cohesion of oppression. Cliensship and ethnicity in Rwanda,
1860-1960. New York: Columbia University Press. Pag. xiv. Resulta muy interesante la lectura
de este documento, dado que su publicacién en 1988 se adelanta a las consecuencias que la
historia vio con los desarrollos del genocidio en Ruanda en 1994.

33 También en este afio, y como representantes de la monarquia asociada con los tutsi, pero en
pugna contra el colonialismo belga, nace el partido de la Union Nationale Rwandaise [UNAR]
—Unién Nacional Ruandesa-.
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comunas, del total representado en 229; de los 2896 concejales electos, 2623
eran candidatos de partidos hutu®.

En medio de la conmocién partidista y de apertura a comienzos de la
década de 1960, se instaura la hegemonia hutu con Grégoire Kayibanda como
presidente el 1 de julio de 1962, -Presidente de la Primera Reptblica-. Con
esta independencia gestada en julio de 1962, la descolonizacién del dominio
europeo, los hutu contintian su ascenso con el apoyo de la clerecia belga,
bajo la idea de un nuevo régimen bajo el discurso de su posicién originaria,
‘indigena’, distinta a la percepcién mondrquica y de colonizacién representada
por el grupo de los tutsi. En este contexto, muchos tutsis tienen que salir
del pais y son nombrados como “inyenzi”, que en Kinyarwanda, la principal
lengua hablada en Ruanda, significa “cucaracha™.

Con cita a MaHMoop Mampani, antropélogo de la Universidad de
Columbia, se menciona “e/ nacimiento de la ideologia nativista de ‘sangre
y suelo’ el punto de partida de un proceso de radicalizacion hizo a las antiguas
victimas de la era mondrquica y colonial en asesinos potenciales de la repiiblica
mayoritaria”. El texto de MAHMOOD MAMDANT tiene por titulo: “cuando las
victimas se convierten en asesinos’ > .

En el periodo postcolonial -en la Republica- se continué con los carnés
que trazaban la distincién entre hutus y tutsis. Como antecedentes de los
acontecimientos de 1994, importa sehalar que en Burundi, en la primavera
de 1972, una tentativa de insurreccién se repele militarmente y son victimas
cerca de cien mil hutus, mientras que doscientos mil se exilian en Ruanda. Este
momento constituye un hito en la radicalizacién de las diferencias entre los
hutu y tutsis®. La llegada al poder de Juvenal Habyarimana en 1972, obliga a
la inscripcién de los hutus en su partido (Movimiento Revolucionario Nacional
por el Desarrollo [MRND]), y las fuerzas militares fueron monopolizadas
también por los hutus. Se refuerza a comienzos de la década de 1990, la idea
del “enemigo interior” a quienes los hutus se proponen erradicar, ya no a las
reposadas “cucarachas, sino, a las inquietantes “serpientes™.

34 [lbidem, P4g. 198.
35 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 90.

36 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de I'Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 207.

37 MambpANI, MAHMOOD (2002). When Victims Become Killers. Colonialism, Nativism, and the
Genocide in Rwanda. 3a. ed. Princeton: University Press.

38 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de 'Arménie au Rwanda. Op. Cir. Pag. 208.

39  Ilbidem, Pag. 210.
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Del lado de tutsis en el exilio en Uganda, se crea en 1987 el Frente Patridtico
Ruandés [FPR], para confrontar la dictadura de Habyarimana, con quien se
enfrentan de manera armada a partir del primero de octubre de 1990, durante
una guerra de tres afos hasta la firma los Acuerdos de la Paz celebrados en
Arusha, Tanzania (4 de agosto de 1993). En el mes de marzo de 1992 se crea
un nuevo partido extremista hutu, la milicia de la “Coalicion para la Defensa
de la Repiiblica [CDR] conocida como la Impuzamugambi®.

El detonante, como oportunidad de los hutus, se dio el 6 de abril de 1994,
cuando misteriosamente un misil derriba el avién presidencial en el que se
encontraba Habyarimana. Inmediatamente se bloquean las rutas de todo
el pais, y comienza el exterminio de tutsis quienes podian identificarse por
sus carnés, continuados luego de la colonizacion belga®'. El ejército ruandés
roded, mucho antes de la madrugada del 7 de abril de 1994, la ciudad de
Kigali. La guardia presidencial y la milicia comenzaron las masacres de tutsis
y de hutus que defendian los Acuerdos de Arusha. Fueron asesinados el primer
ministro Agathe Uwilingiyimana miembro del Movimiento Democritico
Republicano [MDR], partido fundado y reconocido por la Constitucién de
1991 (con el cual realiza carrera politica Jean-Paul Akayesu), el presidente
de la Corte Suprema y los dirigentes del Partido Social Democritico [PSD],
también fundado en 1991. Esta serie de homicidios deja “vacio de poder” y la
posibilidad de la instauracién del Huzu Power”, bajo el liderazgo del coronel
retirado 7héoneste Bagosora®.

El tema de la conceptualizacién del genocidio, a partir de definiciones
juridicas, histéricas y también de estudios comparativos, llevan a BERNARD
BRUNETEAU a sustentarse en ISRAEL CHARNY para realizar el estudio a partir
de elementos distintivos en el genocidio, a saber, la definicién del grupo
objetivo, el grado de intencionalidad, el perfil de los ejecutores y las formas de

40  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 98-99.

41 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de I'Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 212.

42 Por ‘Hutu Power’ (con mayuscula) se conoce la ideologia invocada durante la década de 1990
que llevé al genocidio en Ruanda. Mampani, MaumooD (2001). When Victims Become
Killers. Colonialism, Nativism, and the Genocide in Rwanda. Op. Cit. Pag. 126.

43 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 107. El proceso en el TPIR tiene por fecha de apertura
contra Théoneste Bagosora, el 2 de abril de 2002. La decisién de primera instancia el 18 de
diciembre de 2008 lo encuentra culpable, entre otros, del crimen de genocidio y de lesa
humanidad (homicidio, exterminacién, violacién y otros actos inhumanos).
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ejecucion*. En la definicién del objetivo, frente a lo sucedido en Ruanda, son
notables las observaciones sobre la animalizacién que se hace de las personas
identificadas como tutsi, separdndolos de la humanidad al denomindrseles
como “cucarachas” (Inyenzi en Kinyarwanda)®.

Como factores frente a la decisién genocida, BRUNETEAU sefhala que, en
primer lugar, pesa la definicién desde un criterio étnico, para discriminar
a quién es amigo y quién es enemigo; la propaganda medidtica respaldada
por ‘intelectuales’ y la iglesia, trajo una serie de masacres reportadas por
organizaciones de defensoras de derechos humanos (cerca de 15000 victimas).
En segundo lugar, el multipartidismo debido a la presién de Francia luego
de 1990, y el contexto del “fin de la historia” luego de la caida del Muro
de Berlin, se toma por los hutus como amenaza, y en este momento nacen
las milicias Interabhamwe™. En tercer lugar, los Acuerdos de Paz celebrados
en Arusha, pretendian pasar de la confrontacién de un plano étnico a uno
politico, con el retorno de los refugiados tutsis, la unién entre los dos ejércitos,
la disminucién del poder de la presidencia, el espacio del multipartidismo, y
la presencia de la ONU en Ruanda?. Lo tltimo sucedié con la United Nations
Assistance Mission For Rwanda [UNAMIR] —Misién de Asistencia de Naciones
Unidas para Ruanda-, que se instauré entre octubre de 1993 (a raiz de los
Acuerdos de Paz), y finaliza en marzo de 1996. De la UNAMIR se destaca el
papel desempenado por el Mayor General Roméo Antonius Dallaire, quien
hizo presencia en Ruanda entre 1993 y 1994 y realiz6 la advertencia el 21 de
abril de 1994, de que solamente cinco mil soldados (tenia dos mil quinientos
bajo su mando) bien equipados habrian detenido el avance del Huzu-Power™.

44 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de ['Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 20.

45 “Lo esencial aqui es que el grupo se define como enemigo absoluto, y para hacer esto, naturalizado por
adelantado, es decir, animalizado y separado de la humanidad’. BRUNETEAU, BERNARD. (2004). Le siécle
des génocides. Violences, massacres et processus génocidaires de I'Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 21.

46 A las milicias del MRND se unen otros partidos extremistas hutu, en particular, la milicia
de la “Coalicion para la Defensa de la Repiiblica” [CDR] conocida como la Impuzamugambi.
Judgement. Supra nota 1. Par. 98-99. Se les conoce como Interahamuwve. Participan por primera
vez en homicidios a gran escala en la masacre de Bugesera [marzo de 1992]. En Kinyarwanda,
Interahamwe significa: “los que atacan juntos”. Por su parte, Impuzamugambi traduce: “una
sola mente”, o “aquellos que tienen una sola meta”. COLLETTA, NAT J. & CULLEN, MICHELLE
(2000). Violenr Conflict and the Transformation of Social Capital. Lessons from Cambodia,
Rwanda, Guatemala, and Somalia. Washington: The World Bank. Pag. 42.

47 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de ' Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 210-211.

48 GouRrevicH, PHILIP (1998). We wish to inform you that tomorrow we will be killed with our
Jamilies. Stories from Rwanda. New York: Picador. Pag. 150.
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Los medios de comunicacién advertian, desde la perspectiva de los hutu,
el inconformismo con los Acuerdos de Paz. Asi la Radio de las Mil Colinas 'y el
periédico Kangura, principalmente. Aprovecharon para realizar propaganda
en contra de las personas identificadas como tutsis, su “enemigo interno” al
que se debian eliminar, ademds, porque si no se les combatia, se abria la puerta
a la invasién de los nkotanyi® y a la invasién militar extranjera®.

Antes de los acontecimientos de 1994 la poblacién tutsi contaba el quince
por ciento de la poblacién total, su cifra llegaba al millén doscientas cincuenta
mil personas, luego de las masacres se redujo un ochenta por ciento, para
contar entre doscientas y trescientas mil personas sobrevivientes. A esto se
suma la rapidez en la ejecucion del genocidio, a saber, tres meses entre el 7 de
abril y el 2 de junio de 1994, y sus métodos’'. Sobre los métodos, la empresa
genocida conecta con la VSBG, y tiene relacién con lo judicializado en el caso
Fiscal versus Jean-Paul Akayesu por la relevancia de las “violaciones sistemdticas
y generalizadas”, que en Ruanda sumé unas doscientas cincuenta mil mujeres
tutsis objeto de las violaciones, y en segundo lugar, sucede en el genocidio en
Ruanda —pero no se menciona en el caso Akayesu-, que el setenta por ciento
de las sobrevivientes (mujeres violadas “salvadas”), fueron contaminadas
voluntariamente con el virus del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida
[SIDA] por los perpetradores™.

Como responsables del genocidio se identifican unos setenta individuos en
un primer circulo, miembros del gobierno y oficiales superiores del ejército;
un circulo mds cerrado conformado por el primer ministro —~hutu-, Jean
Kambanda y sus cinco miembros de consejo privado, dentro de los cuales se
destaca el coronel 7héoneste Bagosora, creador de la “Red Cero” y quien armé
las milicias /nterahamuwe.

49 A las milicias del FPR se les designaba en Kinyarwanda de esta manera para sefalar los
“guerreros que combaten valientemente”. ELTINGHAM, NIGEL (2006). “Debating the Rwandan
Genocide”. In Kaarsnowm, L. (ed.). Violence political culture & development in Africa. Congo.
Rwanda. Darfur. Liberia. Sierra Leone. Ethiopia. Matabeleland. Kwazulu-Natal. Great Bretain:
Woolnough. Pag. 85.

También el término denota a “los invencibles’. HATzZFELD, JEAN (20006). Life Laid Bare: The
Survivors in Rwanda Speak. L. Coverdale, trad. New York: Other Press. Pag. 241.

50 HarzreLp, JEaN (2006). Life Laid Bare: The Survivors in Rwanda Speak. Op. Cit. Pag. 70.

51 BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de 'Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 202.

52 Ibidem, Pag. 203.
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Llama también la atencién, de acuerdo con la intencién del presente
documento que versa sobre la VSBG, el caso de la ministra Pauline
Nyiramasuhuko, quien a los 48 afos era de las mds influyentes en el gobierno
hutu, esposa del presidente del Congreso y, durante el genocidio, en la ciudad
de Butare, lugar de mayor concentracién de carnetizados tutsis en Ruanda,
ella lideré la concentracién de poblacién tutsi en el estadio, so pretexto de que
allf estaba instalada la Cruz Roja, y luego ordené la masacre por parte de los
Interahamwe. Dentro del grupo de perpetradores hacia parte su hijo Shalom de
24 anos de edad, uno de sus lideres®.

A Pauline Nyiramasubhuko se debe que la violacién fuera aplicada
sistemdticamente contra mujeres tutsis, en primer lugar, como recompensa
antes del asesinato, en segundo lugar, su realizacién en publico como forma
de terror y humillacién, y en tercer lugar, lo que pone la prictica de violencia
sexual como prictica genocida, el que los perpetradores estuvieran contagiados
con el virus del SIDA, para que sus muertes lentas y angustiosas, acompafaran
también la desaparicién de su grupo. Por esta razén hizo salir de los hospitales a
los enfermos de SIDA con el fin de realizar brigadas especiales de violadores™.

La Fiscalia presentd acusaciéon contra Pauline Nyiramasubuko en mayo de
1997, su arresto se realizé en julio en Kenya, y el 3 de septiembre del mismo
ano se declard inocente de los cargos formulados. Junto con su hijo Arséne
Shalom Ntahobali finalmente son condenados a cadena perpetua el 24 de junio
de 2011%. En la decisién se tienen testimonios que respaldan las afirmaciones
sobre el uso de la violencia sexual y la contaminacién con el SIDA’, situacién
que no se encuentra en el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu. También se
discute sobre la distribucién por parte de Nyiramasuhuko de condones entre
miembros de la /nterahamwe, a fin de continuar con las violaciones y evitar
que se contagiaran de SIDAY. Sin embargo, para la Sala la evidencia sobre este
tltimo evento tiene cardcter “circunstancial”, no fue realizada en “ptblico”,
y aunque hace una lectura del contexto de lo que sucedia con las violaciones
y las masacres en el sector y la prefectura de Butare en Ruanda durante este

53 Ibidem, Pag. 212.
54 Ibidem, Pag. 213.

55 ICTR (2011, June 24). The Prosecutor versus Pauline Nyiramasuhuko et al. Judgement and
Sentence. ICTR-98-42-T. Trial Chamber II. Par. 6271.

56 Ibidem, Par. 2331.
57  Ibidem, Par. 4935, 4967, 6014.
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tiempo’®, finalmente no encuentra la conexién entre la distribucién de los
condones y las violaciones™.

Pero se encuentra culpable a Paulina Nyiramasuhuko de haber dado 6rdenes
para que mujeres tutsi fueran violadas en la oficina de la prefectura de Butare,
por lo cual responde en calidad de superior, por la violacién como crimen de
lesa humanidad, responsabilidad consagrada en el articulo 6 (3) del Estatuto
que rige para el TPIR®.

Estos eventos, y los contenidos en otras decisiones del TPIR, son el contexto
y alcance de la VSBG. En el caso que ocupa el presente documento, como
primera decisién y judicializacién de genocidio,

“La decision Akayesu del TPIR marcd el primer punto de discusion a este respecto
[la relacion entre conductas sexuales ilicitas y genocidio] ya que la Sala de Instancia
afirmd que la violacion y la violencia sexual son algunas de “las peores formas de
infligir dafio a la victima y de causarle sufrimiento perjudicial a su integridad
mental o fisica”™

Lo abordado en el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu, importa entonces
como primera decisiéon de condena por genocidio; las violaciones y los
embarazos forzados son métodos de genocidio®, por su realizacién claramente
intencionada para la destruccién de personas identificadas como tutsis, como
también, el impedimento del nacimiento de nifios en el seno del grupo, la
mutilacién sexual, esterilizacién, uso forzado de medios de anticoncepcién, y
la prohibicién de los matrimonios®.

58 Ibidem, Par. 6015.
59  Ibidem, Par. 6091.
60  [bidem, Par. 6093. El Estatuto del TPIR hace parte de la Resolucién 955 (1994), de 8 de

noviembre, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, por la que se crea un Tribunal
Internacional para el enjuiciamiento de los crimenes internacionales perpetrados en Ruanda.

61 Consejo Noruego para Refugiados [NRC]. (2010). “Evolucién jurisprudencial del derecho
penal internacional en el caso de de agresiones sexuales”. Revista Temdtica Consejo Noruego Para
Refugiados Colombia. Edicién No. 1. Pig. 6.

62 La conexién entre violencia sexual y genocidio se confirma con decisiones del TPIR de:
1999, May 21, The Prosecutor versus Clement Kayishema and Obed Ruzindana (par. 114-118);
2000, January 27, The Prosecutor versus Alfred Musema (par. 155-159); 2004, January 22, The
Prosecutor versus Jean de Diew Kamuhanda (par. 634).

También por decisiones en el TPIY, entre otras: 2001, August 2, Prosecutor versus Radislav
Krstic (par. 552); 2003, July 31, Prosecutor versus Milomir Static (par. 513-519).

63 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 507.



Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

Pero sus aportaciones en pro de la judicializacién de conductas que
comporten VSBG, pone la violencia sexual en consideracién como crimen de
guerra, de igual manera, sefala otras formas de VSBG como la prostitucién
forzada en el lugar de afectacién a la dignidad al permitir tratos humillantes
y degradantes (con ello hay violaciones al art. 3 comun a los Convenios de
Ginebra y del Protocolo II); ademds, se senala que la violacién puede constituir
tortura. Igualmente, en relacién con los crimenes de lesa humanidad, se senala
la violacién y otros actos de VSBG como parte del ataque masivo o sistemdtico
ejercido contra la poblacién civil®.

De manera pedagdgica, y consecuentemente con lo tratado en la “Barma
Académica” de la Defensoria del Pueblo en Barranquilla, el siguiente acdpite
realizard la exposicion descriptiva sobre las decisiones judiciales presentes en el caso.

B. Descripcion de las providencias en el caso
Fiscal versus Jean-Paul Akayesu

En el presente acdpite se describirdn las providencias del TPIR que deciden
sobre el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu, comenzando por la decisién de
la Sala de Primera Instancia I con la decisién del 2 de septiembre de 1998,
luego la sentencia, por la misma Sala el 2 de octubre de 1998, que recae sobre

Akayesu, y finalizando con la decisién sobre la apelacién que realiza la Cdmara
de Apelaciones el 1 de junio de 2001.

|. El fallo de primera instancia

El fallo de fecha 2 de septiembre de 1998, es firmado en Arusha por los
jueces Laity Kama, Lennart Aspegren y Navanethem Pillay, actuando como
secretario Agwu U. Okali, por la Oficina del Fiscal, Mr. Pierre-Richard
Prosper y la defensa del acusado integrada por Mr. Nicolas Tiangaye y Mr.
Patrice Monthé; se divide en ocho partes comenzando con la introduccién,
el contexto de los eventos sucedidos en Ruanda en 1994, y la respuesta a la

64 BarBERO, NATALIA (2011). “Crimenes de Lesa Humanidad. Especial referencia a las Agresiones
Sexuales”. En Consejo Noruego para Refugiados [NRC]. Memorias del Tercer Seminario
Internacional sobre los Desafios en la Judicializacién de Crimenes de Violencia Sexual Basado
en Género. Revista Temdtica Consejo Noruego Para Refugiados Colombia - Edicién No. 3. Pég.
52-53.
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pregunta por el genocidio en Ruanda; a partir del cuarto apartado se sehalan
aspectos en relacién con la prueba, se realizan las conclusiones ficticas, la
exposicion del derecho aplicable y las consideraciones juridicas por cada uno
de los cargos, finalizando con el veredicto®.

(i) Introduccion

La introduccién que contiene el fallo describe al TPIR creado por la ONU a
través de la Resolucién 955 del 8 de diciembre de 1994, dado que en Ruanda
se cometié genocidio y violaciones flagrantes, generalizadas y sistemdticas
contra el DIH. El anexo de la mencionada Resolucién constituye el Estatuto
del TPIR y las Reglas de procedimiento y prueba (Modificadas a la fecha de
judicializacién de Jean-Paul Akayesu, en 1996, 1997 y 1998). El Tribunal se
integra por once magistrados distribuidos en dos salas de primera instancia
(tres magistrados en cada una) y una sala de apelacién (cinco magistrados). Los
magistrados son elegidos por la Asamblea General de la ONU (articulo 12 (3)
(c) del Estatuto del TPIR)?.

El'TPIR enjuicia a ruandeses por hechos cometidos entre el 01 de enero y
31 de diciembre de 1994. Su competencia razone materiae le da poder para
perseguir personas que hayan cometido genocidio (articulo 2 del Estatuto del
TPIR), crimenes de lesa humanidad (articulo 3 del Estatuto del TPIR), y a
los responsables de violar el articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra del
12 de agosto de 1949, que protege a las victimas en tiempos de guerra, y el
protocolo II adicional a los Convenios del 8 de junio de 1977 (articulo 4 del
Estatuto del TPIR)®.

La Oficina del Fiscal es un érgano separado del Tribunal, y se encarga de la
investigacion y el enjuiciamiento de perpetradores que hayan cometido hechos
tipificados en los articulos 2-4 del Estatuto del TPIR. Si considera prima facie
presunciones que motiven la investigacién de una persona sospechosa, la
Fiscalia prepara una “Acusacién” que contiene de manera concisa los crimenes
que se imputan. Esta Acusacidn se envia a un magistrado de la Sala de Primera
Instancia, quien la confirma. De acuerdo con el articulo 15 (3) del Estatuto

65 Ver: Judgement. Supra nota 1. Sin incluir el veredicto, el texto tiene 744 pérrafos y, en la
edicién en Inglés, cuenta con 156 pédginas.

66 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 2-3.
67 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 3.
68 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 4.
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del TPIR, el Fiscal del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia [TPIY]
serd también Fiscal del TPIR. Es asistido por un grupo de investigadores y
abogados con base en Kigali (Ruanda) y se desplazan a Arusha (Tanzania) en
donde se surten las audiencias del Tribunal®.

El pérrafo 6 de la introduccién contiene la Acusacién realizada por la Fiscalia
por los crimenes de competencia del TPIR, en contra de jJean-Paul Akayesu.
Dicha Acusacién se presentd el 13 de febrero de 1996, confirmada el 16 de
febrero de 1996 y, en junio de 1997, le son adicionados los cargos 13-15 y tres
parrafos (10A, 12A y 12B). La Fiscalia sefiala brevemente los antecedentes luego
del 6 de abril de 1994, la distribucién de la administracién en Ruanda (once
prefecturas, su subdivisién en municipios bajo la autoridad de un burgomaestre)
y la funcién de Jean-Paul Akayesu como burgomaestre en el municipio de Taba.
Luego, presenta los alegatos generales sobre los hechos encuadrados entre el
1 de enero de 1994 y el 31 de diciembre de 1994, en el municipio de Taba,
Prefectura de Giratama en Ruanda, correspondientes al crimen de genocidio y
lesa humanidad, sucedidos en el contexto del conflicto armado interno, sobre
victimas que no participaban en las hostilidades. El pdrrafo 10A adicionado,
especificamente senala lo que se entiende por “violencia sexual”.

Las acusaciones versan sobre la magnitud de las masacres que Jean-Paul
Akayesu debié haber conocido en su condicién de burgomaestre”, que debid
haber impedido por la autoridad que tenia y la responsabilidad para realizarlo.
Con los adicionados pédrrafos 12A y 12B, se le acusa (por su presencia y por
abstenerse a impedir que sucedieran) de haber instigado las violaciones sexuales,
las golpizas y los homicidios que sucedieron dentro o en los alrededores del
edificio de la comuna, lugar de despacho de Akayesu como burgomaestre.

Especificamente se le acusa de que el 19 de abril, o por esa fecha, tuvo en su
oficina y no arresté a Frangois Ndimubanzi, presunto autor del homicidio de
Sylvere Karera, profesor local acusado de estar asociado con el “Frente Patriético
Ruandés” [FPR]. Sobre el homicidio de Sylvere Karera, se le acusa de que en una
reunién posterior celebrada en el sector de Gishyeshye, “aprobd” el homicidio,
y pidi6 a la poblacién eliminar los “cémplices” [colaboradores] del FPR, a través
del nombramiento especifico de tres personalidades tutsis: Ephrem Karangwa,

69 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 5.

70  Esto refuerza la tesis de BERNARD BRUNETEAU sobre las caracteristicas del proceder en el
genocidio en Ruanda realizado de manera descentralizada y “microgestionada”, dado que los
burgomaestres o lideres de los lugares, regentaron los grupos de asesinos locales que estaban
armados con machetes. BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences,
massacres et processus génocidaires de 'Arménie au Rwanda. Op. Cit. Pag. 203.
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Juvénal Rukundakuvuga (asesinado luego en Kanyinya) y Emmanuel Sempabwa
(dias después golpeado frente al edificio de la comuna del municipio).

Se le acusa de golpear y amenazar a miembros de la poblacién, de quemar
la casa y asesinar a familiares de Ephrem Karangwa cuando anduvo en su
busqueda. Se le acusa de la detencién de ocho personas en su oficina y de
haber dado la orden de asesinarlos. Se le acusa de haber ordenado la matanza
de intelectuales —tutsi- influyentes, con ello, del homicidio de cinco profesores
de la escuela secundaria de Taba, asesinados con machetes frente al edificio de
la comuna, y de que en bisqueda de un profesor universitario, haya torturado
a una mujer de 69 anos, amenazado a otra con pasarle con el automévil por
encima si no proporcionaba informacién, y del homicidio de una victima
estrangulada con un pedazo de vestido —perteneciente a otra victima que era
objeto de interrogatorio-.

Con sustento en los hechos mencionados en las acusaciones’! versan los
cargos. En los cargos 1-3, la Fiscalia solicita hacer responsable a jean-Paul
Akayesu por “genocidio”, punible por el articulo 2 (3) (a) del Estatuto del
TPIR (Cargo 1), complicidad en el genocidio, punible por el articulo 2 (3)
(e) del Estatuto del TPIR (Cargo 2), y autor de crimenes de lesa humanidad,
punible por el articulo 3(b) del Estatuto del TPIR (Cargo 3).

El cargo 4, por los acontecimientos en torno al homicidio de Sylvere
Karera y la reunién posterior, pide responsabilidad por instigacién a cometer
genocidio, punible por el articulo 2 (3) (a) del Estatuto del TPIR. Con
los cargos 5-6, debido a las acciones de Akayesu frente a los homicidios de
Juvénal Rukundakuvuga, Emmanuel Sempabwa, Simon Mutijima, Thaddée
Uwanyiligira y Jean-Chrysostome Gakuba, la Fiscalia pide que sea reconocida la
responsabilidad de Akayesu por el homicidio como crimen de lesa humanidad,
punible por el articulo 3 (a) del Estatuto del TPIR (Cargo 5), y por homicidio
como violacién al articulo 3 comin a los Convenios de Ginebra, punible por
el articulo 4 (a) del Estatuto del TPIR (Cargo 0).

Los cargos 7-8 se sustentan en los homicidios de las 8 personas detenidas en el
edificio de la comuna, por lo que la Fiscalia pide sea reconocida la responsabilidad
de Akayesu por homicidio como crimen de lesa humanidad, punible por el
articulo 3 (a) del Estatuto del TPIR (Cargo 7), y por homicidio como violacién
al articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, punible por el articulo 4 (a)
del Estatuto del TPIR (Cargo 8). En igual sentido versan los cargos 9-10, por los
asesinatos de los cinco profesores frente al edificio de la comuna.

71  Pérrafos 12-23 de la Acusacién. Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 6.



Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

Los cargos 11-12 versan sobre las golpizas a las victimas, por lo que se pide se
halle responsable a Akayesu por tortura como crimen de lesa humanidad, punible
por el articulo 3 (f) del Estatuto del TPIR (Cargo 11), y tratos crueles como
violacién al articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, punible por el articulo
4 (a) del Estatuto del TPIR (Cargo 12). Ademds de su responsabilidad individual
senalada en el articulo 6 (1) del Estatuto del TPIR, la Fiscalia subsidiariamente
y en virtud del articulo 6 (3), pide la responsabilidad de Akayesu como superior
que debe responder por los hechos de sus subordinados, cuando sabia o tenia
razones que los hechos iban a suceder, o que conociendo los hechos, no tomé las
medidas para impedir que sucedieran, o castigar a los perpetradores.

Los cargos 13-15 versan sobre la violencia sexual cometida en el edificio de
la comuna o en sus alrededores, por lo que la Fiscalia pide la responsabilidad
de Akayesu por violacién y otros tratos crueles e inhumanos como crimen
de lesa humanidad, punibles por los articulo 3 (g) y 3 (i) del Estatuto del
TPIR (Cargos 13 y 14). Por otra parte, frente a la violacién del articulo 3
comun a los Convenios de Ginebra se pide responsabilidad, porque los hechos
revisten “atentados contra la dignidad personal, en especial los tratos humillantes
y degradantes, la violacion, la prostitucion forzada y cualquier forma de atentado
al pudor”, punibles en el articulo 4 (e) del Estatuto del TPIR. La firma de la
Acusacion la realiza Loise Arbour quien reemplazé el 1 de octubre de 1996 a
Richard Goldstone, Fiscal que llevaba el caso inicialmente.

El apartado introductorio del fallo continda con el sefalamiento de la
competenciadel Tribunal ratione materia, paraperseguirlos crimenes contenidos
en los articulos 2-4 de su Estatuto’?, la definicién de la responsabilidad penal
individual”™ (articulo 6 del Estatuto del TPIR), y datos sobre el proceso en
el que recuerda la captura de Jean-Paul Akayesu en Zambia el 10 de octubre
de 19957, las actuaciones de la Fiscalia para presentar la Acusacién el 13 de
febrero de 1996 y su modificacién el 17 de junio de 19977; el inicio de las
audiencias el 30 de mayo de 1996, en presencia de su abogado, audiencia en
la cual Akayesu se declaré inocente de todos los cargos’. Continuando con
los datos del proceso descritos en el fallo, se sefala que inicialmente Akayesu

72 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 7.
73 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 8.
74  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 9.
75 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 10.

76  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 12. La interpretacion simultdnea en Inglés, Francés, y
cuando fuera necesario en Kinyarwanda, se proporcioné en las audiencias.
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contd con un abogado de oficio, Johan Scheers, luego reemplazado por Michel
Karnavas, pero por nueva solicitud, la Secretaria del TPIR le permite el cambio
para que su defensa fuera asumida por las abogadas Nicholas Tiangaye y Patrice
Monthé. Los parrafos 14 y 16 del fallo senalan distintas peticiones realizadas
por la defensa de Akayesu, que en general la Sala no acepté.

El proceso de fondo comenzé el 9 de enero de 1997 en la Sala de Primera
Instancia I, ante los magistrados Laity Kama, presidente, Lennart Aspegren y
Navanethem Pillay. Esta primera parte del proceso duré 26 dias, finaliza el 24
de mayo de 1996. Alli se escuchan 26 testigos de cargo y la declaracién de cinco
peritos”’. Sobre los testigos, se tuvo precaucién con la identidad ante el publico
en general, pero el acusado y la defensa si podrian verlos, y fueron autorizados
para contrainterrogar’®. Ahora bien, como se sefial, la Fiscalia modifica la
Acusacién, y esto tuvo lugar a través de la demanda del 16 de junio de 1997,
con audiencia el 17 de junio de 1997, peticién aceptada y que da comienzo
a una segunda parte del proceso con audiencia programada para el 23 de
octubre de 19977. Frente a los nuevos cargos Akayesu se declara inocente, y la
Fiscalia present a seis testigos nuevos; durante 31 dias se presenté un total de
28 testigos. La defensa por su parte present6 13 testigos. 155 pruebas fueron
exhibidas en el proceso®.

Compareci6 en el proceso, con la autorizacién del Secretario General de la
ONU, el Mayor General Roméo Antonius Dallaire®. Sobre el particular, se
denota que un representante del Secretario General de la ONU allegd un amicus
curiae para referirse al levantamiento de la inmunidad del Mayor General para
comparecer, dada su condicién de excomandante de la MINUAR®?.

La linea de defensa de Akayesu comenzé con su declaracién de inocencia
frente a los cargos formulados por la Fiscalia en la versién original, y luego
ante los nuevos cargos —adicionados-. Alega que no estaba en Jjean-Paul
Akayesu la posibilidad de evitar las acciones y masacres que no ordend, porque
precisamente en su situacién las milicias de los /nzerahamwe sobrepasaban sus
fuerzas, y no pudo poner fin a las masacres. Tampoco cometi6 ni permitié las

77 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 17.
78 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 18-19.
79  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 23.
80 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 24.

81 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 115. El Mayor General Roméo Antonius Dallaire funge
como testigo de la defensa en el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu, con autorizacién del
secretario de General de la ONU. Judgement. Supra nota 1. Par. 25.

82 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 25.
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golpizas ni las violaciones a nifias y mujeres®. Para sustentar las afirmaciones,
la estrategia de la defensa convocé al Mayor General excomandante de la
MINUAR, para afirmar que éste no pudo con sus 2.500 hombres detener
las masacres, lo cual senala que Akayesu con sus diez policias no podria haber
hecho mayor cosa y, atin mds, también sucede que en toda Ruanda ningtn
burgomaestre pudo detener los ataques®. Adicionado a los argumentos sobre
el nimero de integrantes de las milicias que atentaban contra la poblacién,
versus las fuerzas limitadas de Akayesu como burgomaestre con sus pocos
hombres, la defensa senala que en Ruanda existe una “sindicato de informantes”
en el proceso ante el TPIR, y que su prohijado ha sido tomado como un “chive
expiatorio” por su condicién de burgomaestre en la época de las masacres®.

Sobre las acusaciones en especifico, niega que en la reunién de Gishyeshye
hubiese nombrado voluntariamente a quiénes se debia perseguir, porque lo
hizo con una lectura de un documento bajo las amenazas de los Interahamwe®™.
En el caso de los homicidios de las cinco personas, senala que el tinico testigo
(K), también habia sido convocado por él mismo cuando estuvo detenido
en Zambia para que testificara en su defensa, ahora bien, ;cémo citarfa a un
testigo de hechos que le resultarian atribuibles a Akayesu mismo?®” Frente a los
homicidios de los hermanos del sefior Karangwa, afirma la defensa que hay
incertidumbre y solicita a la Sala la exhumacién de los caddveres —solicitud
negada-%. De cara a las golpizas, la defensa solicita evidencia a través de
exdmenes médicos que las acrediten, y como no los hay, niegan que puedan
imputarse esos casos®”’. Finalmente, ante los presuntos hechos de la violencia
sexual, la defensa considera que corresponde a presiones de la opinién publica
y por ello se motiva la modificacién de la Acusacién. Y en el caso de la testigo
J presunta victima de violencia sexual, sugiere que se realice un tratamiento
psiquidtrico porque todo lo manifestado estd en su fantasia®.

La introduccién del fallo termina con la presentacién de quien en la sentencia
ostenta la condicién de “acusado” (revisién del pédrrafo 3 de la Acusacién), y

83 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 30.
84 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 31.
85  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 33, 35.
86 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 38.
87 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 39.
88 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 40.
89 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 41.
90 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 42.
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sus funciones en calidad de “burgomaestre” en el municipio de Taba (revisién
del pdrrafo 4 de la Acusacién). Sobre lo primero, sefala que nacié en 1953,
estd casado, tiene cinco hijos, y que antes de ser burgomaestre era profesor
y figura popular en la comunidad local”. Politicamente con la llegada del
multipartidismo fue uno de los signatarios en la fundacién del MDR, y ostenta
el cargo de presidente del partido en Taba®. Entre cuatro candidatos resulté
electo burgomaestre del municipio en abril de 1993.

La Sala realiz6 la distincién entre los poderes de iure y los poderes de facto, con
ello, las facultades de 7ure como poder de un burgomaestre en Ruanda para ejecutar
las leyes que adoptara el concejo municipal, su facultad para contratar, despedir,
entre otras funciones administrativas, ademds del control sobre la policia a través de
su competencia disciplinaria®. En tiempos de guerra o urgencia nacional, también
el burgomaestre puede ordenar que sean evacuadas las personas, o su reclusién™.
En cuanto al poder de facto, a través del perito Alison Desforges se manifiesta que
el burgomaestre ostentaba un poder como de un jefe en la época precolonial, de tal
forma que se siguen sus 6rdenes como se sigue a un “padre”, sean estos mandatos
legales o ilegales™. Para la Sala de Primera Instancia, se considera probado que “ex
Ruanda, el burgomaestre es la figura mds poderosa en la comuna™®.

(ii) El contexto de los eventos sucedidos en Ruanda en 1994

La elaboracién del contexto en el fallo tiene por finalidad la ubicacién de
los hechos que estdn dispuestos en la Acusacién contra Jean-Paul Akayesu. Este
acdpite en extenso aparece como contenido de la primera parte del documento,
por lo tanto, solamente se realiza un recuento descriptivo de su contenido.

Para realizar el contexto, la Sala de Primera Instancia se vale
fundamentalmente del Dr. Alison Desforges actuando como perito. Esto
le permite ubicar histéricamente los hechos de la historia ruandesa desde el
periodo precolonial hasta 1994”. Para ello, realiza una descripcién geografica,
demogrifica y econémica®; aprecia la complejidad politica de la forma

91 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 50-51.
92 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 52.

93  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 61-66.
94  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 70-71.
95 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 73-74.
96 Judgement. Supra nota 1. Par. 77.

97 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 78.

98  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 79.
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avanzada de monarquia gobernada por representantes y nobles tutsi en
Ruanda, que permitia la comunicacién del rey con las regiones”. Precisa las
consideraciones en torno a las palabras “butu” y “tutsi”, y la responsabilidad
del colonialismo europeo en su radicalizacién desde una lectura étnica'®. Se
senala la aparicién de los partidos politicos a partir de la década de 1960 en
Ruanda, el estallido de las primeras confrontaciones'”', y la manera como los
hutus fueron haciéndose al poder'™. Ya en la década de 1990, se sefala la
confrontacién ante la contradiccién tutsi representada fundamentalmente por
las FPR, el uso de los medios y la propaganda, y la “politica del espejo” utilizada
por los grupos en contienda para atribuir a su contrario lo que se hace o deja
de hacer'%; las tensiones suscitadas a partir de los Acuerdos de Paz celebrados
en Arusha'®; la muerte del presidente de Burundi, Melchior Ndadaye'®, y
como punto crucial, el suceso con el avién presidencial el 6 de abril de 1994'%.

A partir del parrafo 107 hasta el pdrrafo 111 se trae para el contexto, hechos
relevantes sobre masacres, asesinatos de personalidades de la vida politica
y social en Ruanda, las confrontaciones entre el ejército y los rebeldes, la
propaganda, los engafios para facilitar el exterminio convocando las personas
en lugares como iglesias, escuelas, hospitales, o edificios de la administracién, y
la finalizacién de las masacres cuando el FPR entra victorioso a Kigali el 18 de
julio de 1994. La Sala concluye el contexto afirmando que: “E/ nsimero estimado
del total de victimas del conflicto varia de 500.000 a 1.000.000 o mds™ .

(iii) Respuesta a la pregunta por el genocidio en Ruanda

El marco en el que suceden los hechos objeto de la acusacién, se encuadran
en el fallo a partir de la respuesta a la pregunta que la Sala de Primera Instancia
I se hace por el genocidio en Ruanda en 1994, para superar la tesis de quienes
pueden pensar que los eventos trigicos “eran solo una parte de la guerra entre

99  Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 80.

100 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 83-87.

101 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 88-89.

102 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 90-94.

103 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 99-100.

104 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 102, 105-106.
105 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 103.

106 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 106.

107 Judgement. Supra nota 1. Par. 111.
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las Fuerzas Armadas Ruandesas [FAR] y el Frente Patridtico Ruandés [FPR]™'.
La Sala evaliia bajo esta connotacidén las masacres sucedidas entre abril y
julio de 1994, asi retoma analiticamente su interés frente a la definicién de
genocidio contenida en el Estatuto del TPIR, y que recoge la “Convencion
para la Prevencion y la Sancidn del Delito de Genocidio”, adoptada y abierta a la
firma y ratificacién, o adhesién, por la Asamblea General en su resolucién 260
A (III), de 9 de diciembre de 1948'%. Asi las cosas, en el segundo numeral del
articulo 2 del TPIR define que:

“Por genocidio se entenderd cualquiera de los actos que se enumeran a continuacién,
perpetrados con la intencidn de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional,
émico, racial o religioso como tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesiones graves a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢) Sometimiento intencional del grupo a condiciones de vida que hayan de
acarrear su destruccion fisica, total o parcial;

d) Imposicion de medidas destinadas a impedir los nacimientos dentro del grupo;

¢) Traslado por la fuerza de ninos del grupo a otro grupo.

3. Serdn punibles los actos siguientes:

a) El genocidio;

b) La conspiracion para cometer genocidio;

¢) La instigacion directa y piiblica a cometer genocidio;

d) La tentativa de genocidio;

¢) La complicidad en el genocidio” !’

Frente a los hechos, no se podrian negar masacres generalizadas en Ruanda
en 1994. Y esto se confirma en el fallo con los testimonios como el del Dr.
Zachariah, médico de la organizacién no gubernamental “médicos sin
fronteras”, el testimonio —citado por la defensa- del Mayor General Roméo

108 Judgement. Supra nota 1. Par. 112. La Sala responde a ello negativamente. Ver: Judgement.
Supra nota 1. Par. 127.

109 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 113.

110 Elarticulo II de la Convencién parala Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio”, sefiala
que ‘e entiende por genocidio cualquiera de los actos mencionados a continuacién, perpetrados con
la intencion de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial o religioso, como
tal:

a) Matanza de miembros del grupo;

b) Lesion grave a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo;

¢)  Sometimiento intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccion
[fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir los nacimientos en el seno del grupo;

¢)  Traslado por fuerza de nifios del grupo a otro grupo”.
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Antonius Dallaire, las fotografias del camardgrafo britdnico Simon Cox, quien
registra caddveres en Remera, Biambi, Shangi, entre Cyangugu y Kibuye, y
en Bisesero, y el mismo Cox menciona en el proceso que la documentacién
esparcida en el suelo, tenfa marcado “zuzsi”. Con ello se cumple la primera
condicién para el genocidio'", a saber, lo contemplado en el articulo 2 (2) (a)
del Estatuto del Tribunal.

Frente a la segunda condicién exigida para el genocidio, los hechos sefialan
la intencién de lesionar fisica o mentalmente a los miembros de un grupo,
para el caso, personas identificadas como tutsi. Alison Desforges actia en
calidad de “perito” y realiza su testimonio para sefalar dicha intencionalidad a
partir de las declaraciones de los politicos, las canciones y “slogans” populares
de los Interahamwe, y sefiala que todo ello estaba claramente intencionado
en manifestaciones expresas del querer aniquilar completamente a personas
asociadas con el grupo tutsi'?. Otros testigos confirman estas afirmaciones.
Y resulta significativo, que el retorno de personas del grupo tutsi al rio Nilo,
cuando eran arrojadas al rio Nyabarongo, afluente del mencionado Nilo, se da
porque los genocidas pretendian hacer “retornar los tutsis a su lugar de origen”,
“retorno a Abyssinia” .

La intencién genocida recay6 también sobre los no nacidos hijos de tutsi,
porque asi sus madres fueran hutu se les asesinaba, y esto era atribuible también
a Jean-Paul Akayesu de acuerdo con el testimonio de PP, quien manifesté que
aquél hizo publica una declaracién segin la cual: “si una mujer hutu fuera
embarazada por un hombre tutsi, hutu, la mujer tenia que localizarse para que el
embarazo sea abortado”™ . Si bien en la tradicidon ruandesa no se puede romper
la calabaza usada como mantequera (“gisabo”), si en ella hay una serpiente, si
puede romperse'”. En la década de 1990, las personas del grupo tutsi sefialadas
como “cucarachas”, pasan a ser considerados como “serpientes”°.

Para conocer el mens rea o dolus specialis, la Sala necesita establecer si los
hechos sucedieron contra un grupo particularmente diferenciado. Con
sustento en testimonio del Mayor General excomandante de la MINUAR,
con el peritaje del Dr. Zachariah y varios testigos mds, pero sobre todo, con

111 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 116.
112 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 118.
113 Judgement. Supra nota 1. Par. 120.

114 Judgement. Supra nota 1. Par. 121.

115 Ibidem.

116 Ver: BRUNETEAU, BERNARD (2004). Le siécle des génocides. Violences, massacres et processus
génocidaires de Arménie au Rwanda. Op Cit. Pag. 210.
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el propio Akayesu, se confirma que fueron tutsi el objetivo de las masacres'"”.
Se resaltan dos hechos para fundamentar estas afirmaciones. En primer lugar,
en los retenes luego del accidente del avién presidencial se comprobaba en
la documentacién la mencién de la “etnia” a la cual pertenecian quienes
eran detenidos, para luego asesinarlos. El segundo hecho, tiene que ver con
la propaganda. Al proceso se allegan documentos con caricaturas de medios
impresos, también la orden a través de una carta del coronel Deofratas
Nsabimana, en la que se define al enemigo principal y sus partidarios''®.

Una vez realizado el abordaje, la Sala de Primera Instancia advierte que
aun establecido el genocidio en Ruanda, en el proceso se tendrd un mejor
andlisis sobre los hechos puntuales que soportan los cargos, en aras de respetar
la “presuncién de inocencia” de Akayesu'”.

(iv) De los elementos de prueba

Para la administracién de los elementos de prueba, se advierte por la Sala de
Primera Instancia algunos asuntos relacionados con (1) su valoracién, (2) el
impacto o trauma sobre los testigos, (3) cuestiones sobre la interpretacién del
Kinyarwanda traducido al Francés e Inglés, y (4) algunos factores culturales
que afectan los testimonios'*.

Frente a la (1) valoracién de los elementos de pruebas, para el TPIR,
se sefala que cada testimonio y ‘exhibicién’ —de elementos probatorios-
allegados al proceso, serd evaluado de manera individual de acuerdo con la
“credibilidad” y “relevancia” en consonancia con el caso. Aplica el principio
de buena fe a las declaraciones y demds elementos probatorios, la no sujecién
a uno u otro sistema juridico, en especial, se menciona la adhesién al articulo
89 de las Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR'. Por su parte, los
parrafos 132-136, sefalan el principio unus testis, nulus testis (un testigo no es
testigo), exigiendo la corroboracién de un testimonio con otros testimonios,
principio de tradicién en el derecho romano, pero que en el TPIR no vale
para la violencia sexual, segtin lo dispuesto en la Regla 96(i) de las Reglas de
Procedimiento y Prueba.

117 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 122.
118 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 123.
119 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 129.
120 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 130.
121 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 131.
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Ante las declaraciones que se hicieron fuera de las audiencias, algunas
transcritas y traducidas del Kinyarwanda al Inglés o Francés, la Sala disminuye
su valor frente a las que se hicieron en audiencia y tuvieron la oportunidad
de contrainterrogatorio'?. Por su parte, senala los criterios ante la posibilidad
de “Falso testimonio” en el proceso, ajustado a la Regla 91 de las Reglas de
Procedimiento y Prueba del TPIR'.

De cara a (2) los traumas e impactos sobre quienes presentan testimonio,
dado que muchas personas presenciaron los vejimenes cometidos contra sus
familiares, la Sala considerd el testimonio en el mismo dia, y no desconoce que
pueden tener afectaciones que los conlleven a inconsistencias e imprecisiones,
pero, precisamente el Programa de Proteccién de Testigos coadyuva para
mermar y aliviar el estrés. Igualmente, se provee la prohibicién de revelar sus
nombres en los medios, y durante las jornadas en las que acudian al Tribunal,
recibieron atencién médica y psiquidtrica, también como estrategia para
disminuir el nivel de estrés'?*.

Frente a (3) la interpretacién del Kinyarwanda al Inglés o Francés, la mayoria
de declaraciones fueron tomadas en la lengua hablada en Ruanda, traducidas
al Francés y luego al Inglés. Cuando la Sala se percat6 de inconsistencia en las
actas, toma la decision de referir las traducciones en Francés. Con expresiones
precisas se realizan anotaciones en Kinyarwanda, para lo cual contribuye el
peritaje del Dr. Mathias Ruzindana, experto en lingiiistica'>.

Finalmente, frente a (4) los factores culturales que afectan los testimonios,
con el peritazgo del Dr. Ruzindana se afirmé que en Ruanda se tiene, ante
la poca cantidad de personas que saben leer y escribir, una tradicién oral, y
que por tanto muchos podrian confundir lo que oyeron con lo que realmente
vieron. A la Sala le correspondié hacer constantemente esta distincién'*.

(v) Las conclusiones facticas
El primer grupo de conclusiones facticas versa sobre los parrafos 5-11 de la

Acusacién, en los que aparecen “mezclados” hechos y elementos de derecho sobre
genocidio, crimenes de lesa humanidad y la violacién al DIH. La Sala de Primera

122 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 137.

123 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 138-141.
124 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 142-143.
125 Ver: Supra notas 35, 46, 49.

126 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 155.
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Instancia I recibe varias declaraciones como la de Dr. Ronie Zachariah, de la
sefiora Lindsey Hilson, del senor Simon Cox, y del Dr. Alison Desforges -quien
actu$ como perito experto-, también del General Roméo Dallaire ex comandante
de las fuerzas de la MINUAR, ademds de tomar en cuenta informes de la ONU'?.

El Dr. Ronie Zachariah de la organizacién Médicos sin fronteras, manifiesta
en su testimonio que observé masacres en el camino de Butare a Burundi,
en sus palabras: “pilas de cuerpos”™®. La sefiora Lindsey Hilson periodista de
profesién, sefala haber presenciado masacres de tutsis en la capital'”. Simon
Cox, camardgrafo y fotdgrafo, filmé cuerpos flotando en el lago Victoria,
igualmente, caddveres en las carreteras y Kigali, filmaciones que se proyectaron
ante la Sala™. El peritaje del Dr. Alison Desforges fue utilizado para la
elaboracién del “contexto de los eventos sucedidos en Ruanda en 1994°'3'. El
General Dallaire, por su parte, relaté que observé masacres, pero en especial,
hace mencién de la confrontacién bélica entre las FAR y el FRP'??, testimonio
fundamental para establecer en Ruanda la existencia de “conflicto armado”.
Los informes de la ONU se mencionan en el parrafo 165.

Lo anterior, y con sustento en otros testimonios, conlleva a las conclusiones
de que los hechos se realizaron con la intencién de destruir a la poblacién
tutsi'®, y en conexidn estdn los actos cometidos en el municipio de Taba'*
correspondientemente con la judicializacién adelantada en contra de jean-Paul
Akayesu. También, la distincién entre “hutu” y “tutsi” bajo el criterio étnico se
demuestra con mencién del Cédigo Civil de Ruanda de 1988, articulos 57 y
118, y en normas de derecho consuetudinario'®.

Frente al cardcter generalizado y sistemdtico del ataque dirigido contra la
poblacién civil para constituir crimen de lesa humanidad, sefiala el pdrrafo 173
lo significativo del gran ndimero de masacres en todo el pais, los ataques a tutsis
en retenes y en sus propias casas, la importacién excepcional de machetes, la
direccién del ataque a personas especificas por la funcién que desempenaban

127 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 157.

128 Judgement. Supra nota 1. Par. 158.

129 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 160.

130 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 161.

131 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 163.

132 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 164.

133 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 168.

134 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 169.

135 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 170-171.
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(profesores e intelectuales), y la propaganda. Por su parte, el pdrrafo 174
sefala, con sustento en la declaracién del General Dellaire, las caracteristicas
de la confrontacién entre las FAR y el FPR.

Los parrafos 178-180 se detiene en las afirmaciones de los testimonios
frente a la autoridad que como burgomaestre ejercia Akayesu, mientras que a
partir del parrafo 184 al 186 se senalan testimonios de la defensa que niegan
la participacién del acusado en la comisién de las masacres, y que tomé las
medidas que estaban a su alcance, todo por su imposibilidad de actuar en
contra de los /nterahamwe. Pero con sustento en otros testimonios, se sefala un
cambio de actitud a partir del 18 de abril de 1994, de tal forma que el Akayesu
es vinculado con el accionar de los Interahamwe'®. Aunque esto es objetado
por la defensa, la conclusién de la Sala lleva a aquélla afirmacién, dado que
Akayesu no solamente “sabia” y era “testigo”, sino que también “particips” y
“ordend” los homicidios'?’.

Por el homicidio de Sylvére Karera se formularon los cargos 1-3. Se
escuchan testimonios que confirman haber visto el caddver del profesor
Karera, asesinado por los Interahamwe'*. Del mismo modo, en la Acusacién
se senala que Akayesu aunque tuvo en su despacho a uno de los perpetradores,
la Fiscalia no aporta elemento alguno para probar el nimero e identidad de los
responsables'?’, ni tampoco demuestra, més alld de toda duda razonable, que
hayan sido remitidos ante Jean-Paul Akayesu'™.

Frente a los hechos que vinculan a Akayesu y a Ephrem Karangwa, éste
renuncia a la proteccién y comparece con su nombre ante el Tribunal. Senala
que era inspector de policia, y huyé del municipio'! hacia una montafia desde
la cual vio a Akayesu ingresar su casa y a la de su madre, y destruirlas. Para
acreditarlo, aportd fotografias de las edificaciones en ruinas'*>. Manifestd
que escuchd al acusado decir que sus hermanos debian ser golpeados, y que
después oy6 disparos e infirié que habian sido asesinados'®. Por su parte, en
el testimonio de S, se sefala que los policias ante la huida de los hermanos de

136 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 187.
137 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 193.
138 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 196-202.
139 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 204, 217.
140 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 213, 218.
141 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 225.
142 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 226.
143 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 229.
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Karangwa, dijeron “detengan esos inyenzi”!
gwa, dij 24 )

y ultimados por dos de los policfas'®.
Con sustento en estos testimonios, la Sala concluye que Jean-Paul Akayesu

“, perseguidos por la muchedumbre

estuvo presente en las dos casas; que estaba en busqueda de Ephrem Karangwa;
que las dos casas fueron destruidas en su presencia por hombres bajo su control;
que buscé a Karangwa en la casa de su cunado en Musambira; y que participd
estando presente en los homicidios de sus hermanos de nombres Simon
Mutijima, Thadee Uwanyiligira y Jean Chrysostome Gakuba, dando la orden
a hombres bajo su mando en calidad de burgomaestre del municipio de Taba.

Las conclusiones fécticas por la muerte de las ocho personas al frente del
edificio de la comuna, y la orden de asesinar a los intelectuales que terminé
con el homicidio de cinco profesores'*, se sustenta en testimonios que afirman
que Akayesu dio la orden de asesinar con la expresion “hazlo rdpido”, para
que los ocho retenidos fueran llevados por los Interahamwe al frente de la
edificacién y ejecutarlos'”. En el mismo testimonio se sefala que Akayesu
liberé a los prisioneros por delitos comunes a quienes asigné la tarea de recoger
los caddveres y enterrarlos'®®, y que habfa estado presente en el momento en
el cual se dio la orden para asesinar a los profesores'
por otro testigo'.

, afirmacién corroborada

Llama la atencidn que para soportar las conclusiones, la versién de la Fiscalia
se ve respaldada por un testigo de la defensa que sefiala que Jean-Paul Akayesu
estaba en el edificio de la comuna en donde sucedian masacres. Esto contradice
la declaracion hecha por él, de que en el edificio de la comuna no se cometian
homicidios y que solo habia visto los caddveres de dos nifios. Por lo tanto,
Akayesu no solamente sabia de los homicidios, sino que estaba presente’. Esto
llevé a que el acusado admitiera luego que si estuvo presente, y vio masacres en el
edificio de la comuna, lugar de su despacho™?. También, que estaba en capacidad

144 Judgement. Supra nota 1. Par. 243.

145 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 244.
146 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 272.
147 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 276.
148 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 277.
149 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 283.

150 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 288. Sobre la corroboracién, ver: Judgement. Supra nota
1. Par. 299.

151 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 304.
152 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 306.
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de distinguir a quienes eran intelectuales'’. Para la Sala, Akayesu liber6 a los
ocho retenidos, los dejé en manos de los Interahamwe y ordené matarlos™™. De
igual forma, ordend el asesinato de los profesores, pero no se demuestra que haya
sucedido por ostentar una funcién especial, sino, por ser tutsis'”’.

En las conclusiones sobre la reunién en el sector de Gishyeshye el 19 de abril
de 1994, en la cual Jean-Paul Akayesu se refiere al homicidio de Sylvere Karera, la
Sala sefiala que el acusado no convocé la reunidn, sino que se unié a una reunién
ya formada, empero, por su condicién de burgomaestre y la autoridad que el
cargo le provefa, ¢l la dirigi¢"*®. Sin embargo, no se concluye mds alld de toda
duda razonable, que en ella se haya “aprobado” el homicidio de Sylvere Karera'”,
pero si, que en dicha reunién —luego de los aportes del perito en lingiistica sobre
menciones despectivas para referir a las personas del grupo tutsi- que Akayesu
instigd para realizar homicidios -de tutsis-"**, y por tanto, existe conexién entre
esta reunién con las matanzas generalizadas en Taba'. En la reunién referida,
se acusa a Akayesu de haber nombrado tres personalidades tutsi. El mismo
acepta haber recibido un documento por parte de un integrante de las milicias
Interahamwe, y haber nombrado a Ephrem Karangwa, situacién corroborada
por varios testigos'®, pero no se tiene probado que haya nombrado a Juvénal
Rukundakuvuga y a Emmanuel Sempabwa'®.

Las conclusiones sobre las golpizas y la violencia asociadas con interrogatorios
ordenados por Jean-Paul Akayesu, llevan a la aceptacién, mds alld de toda duda
razonable, de lo sucedido con la victima U interrogada y amenazada por el
acusado en el edificio de la comuna'®, lo que no sucede con la victima X
golpeada en el interrogatorio por la ubicacién de Ephrem Karangwa, porque
en este caso no se permite la corroboracién del testimonio, al ser un unico
testigo cuya credibilidad fue puesta en duda por la defensa que demostré graves
inconsistencias entre la declaracién escrita y lo afirmado en la audiencia'®.

153 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 307.
154 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 309.
155 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 313.
156 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 359.
157 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 360.
158 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 361.
159 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 362.
160 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 383-384.
161 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 385.
162 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 405-406.
163 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 407-408.
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En otros hechos de golpizas los testimonios son consistentes y permiten
conclusiones que atribuyen la responsabilidad del acusado'®. Por otra parte,
los alegatos y conclusiones sobre VSBG, serdn objeto de andlisis en el tercer
acdpite del presente documento.

(vi) El derecho aplicable

El fallo comienza por sefialar la “acumulacién de cargos” y considera que
los crimenes contenidos en los articulos 2-4 del Estatuto del TPIR, protegen
distintos intereses'®, lo que autoriza multiples condenas'*’. De otra parte, revisa
la “responsabilidad penal individual” contenida en el articulo 6 del Estatuto
del TPIR, con los principios bésicos (articulo 6 (1)) y la responsabilidad de un
superior (articulo 6 (3))'%, suficientemente acreditada si tan solo tuviera razones
para haber conocido lo que iban a cometer, o cometieron sus subalternos, y no
haya tomado las medidas para prevenir o sancionar a los autores'*®.

Como forma de responsabilidad derivada del articulo 6 (1) del Estatuto del
TPIR, se encuentra en primer lugar el “planear” el crimen'®, en segundo lugar,
la “instigacion”"°, en tercer lugar, por “ordenar”’', también por “ayudar” o
“apoyar”!”2. Por su parte, resulta interesante que la responsabilidad del superior,
si bien se predica naturalmente para estructuras militares, para el caso de un
civil —ostentado por Jean-Paul Akayesu-, lleva al TPIR a la necesaria evaluacién
del poder de autoridad que se atribuye al acusado, para tomar las medidas que
impidieran la comisién de los crimenes o para castigar a quienes los perpetraron'”?.

Los pérrafos 492-562, comprenden el desglose del articulo 2 del Estatuto
del TPIR que contiene el crimen de genocidio, su definicién, el requerimiento
de un dolus specialis, la necesidad de que el acto sea dirigido contra un grupo
especifico, que se causen lesiones graves a la integridad fisica o mental de

164 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 414-415.
165 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 469.
166 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 469.
167 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 471.
168 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 479.
169 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 480.
170 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 481.
171 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 483.
172 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 484.
173 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 491.



Decisiones Judiciales. Lubanga (D.R. Congo). Vencedores de Arauca (Colombia).
Akayesu (Ruanda). Menéndez (Argentina). Rio Negro (Guatemala). Comentarios.

los miembros del grupo, la imposicién de medidas destinadas a impedir los
nacimientos dentro del grupo, el traslado por la fuerza de nifios del grupo a
otro grupo, la complicidad en el genocidio y la instigacién directa y ptblica a
cometer genocidio.

Por su parte, los parrafos 563-598 abordan los crimenes de lesa humanidad,
su génesis, su inclusién en el articulo 3 del Estatuto del TPIR, los requisitos de
generalidady sistematicidad del ataque, ladireccién delosactos contrala poblacién
civil, los motivos discriminatorios de los actos cometidos, la enumeracién de los
actos en homicidio intencional, exterminio, tortura y violacién. La enumeracién
de lo relacionado con las violaciones al DIH (articulo 4 del Estatuto de TPIR),
estin contenidas en el fallo entre los pdrrafos 599-637.

(vii) Las consideraciones juridicas

Frente a las violaciones al DIH (articulo 4 del Estatuto de TPIR), la Fiscalia
debe demostrar en Akayesu su autoridad tanto de iure como de facto para
apoyar los esfuerzos de la guerra'’®. La Fiscalia se detiene en sehalar que el
acusado portaba fusil, chaqueta militar, pero esto no demuestra que apoyara
la guerra'”, por lo tanto, para los cargos 6, 8, 10, 12 y 15 de la Acusacién, en
relacién con las violaciones al DIH, no hay responsabilidad penal individual
atribuible a Akayesu'”.

Frente al crimen de lesa humanidad [homicidio intencional], no se considera
que Akayesu en la reunién en el sector de Gishyeshye el 19 de abril de 1994,
haya nombrado a Juvénal Rukundakuvuga o a Emmanuel Sempabwa'”’, pero
si le es atribuible responsabilidad por el caso del homicidio de los hermanos
de Ephrem Karangwa, tres civiles (Simon Mutijima, Thaddée Uwanyiligra y
Jean Chrysostome), asesinados intencionalmente'”®. Por los ocho retenidos en
el edificio de la comuna que luego fueron entregados para ser asesinados por las
milicias de los Interahamuwe, con la orden de matarlos, se constituye un homicidio
intencional'” y la Sala encuentra responsabilidad del acusado. Consideraciones
juridicas muy similares se dan en el caso de los cinco profesores'®’.

174 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 640.
175 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 640.
176 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 643.
177 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 647.
178 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 648.
179 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 656-661.
180 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 664-671.
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Por los discursos en la reunién en el sector de Gishyeshye el 19 de abril
de 1994, para la Sala, mds alld de toda duda razonable, es claro que Akayesu
cometié instigacién directa y publica a cometer genocidio'™'. Frente a la
“tortura” como crimen de lesa humanidad, el parrafo 682 discrimina una serie
de actos cometidos por Jean-Paul Akayesu que fueron cometidos por él, por
personas a sus 6rdenes y en su presencia, o por instigacion suya'®’.

Frente alos cargos por genocidio, la sala sefiala que son dos crimenes distintos
cuando a aquél se le compara con la complicidad. No puede alguien ser autor y
cémplice al mismo tiempo y por los mismos hechos'®. En su evaluacién versa
sobre los hechos que, dada la condicién de Akayesu como autoridad local, no
se opone a la comisidn de los crimenes y por ello, de alli deduce “una forma
tdcita de estimulo™"®.

Sobre la responsabilidad de Akayesu frente al genocidio, para la Sala importa
la evaluacién del “dolo especifico” como intencién de destruccién de un
grupo, a partir del “nimero de hechos”, deducido en el caso por (1) los hechos
y declaraciones de Akayesu, y en especial, (2) del “contexto” de perpetracién
de hechos contra el mismo grupo'®. Sobre los hechos y declaraciones, la Sala
encuentra en los discursos de Akayesu la instigacién directa y pablica a cometer
genocidio’®. Igualmente, el “contexto” permitié encontrar la generalidad de
hechos sucedidos en Taba y en Ruanda, como la sistematicidad en la seleccién
de personas tutsi con exclusién de otros grupos'®’
sobre la violencia sexual se tendrdn en la tercera parte del presente documento.

. Las consideraciones juridicas

(viii) El veredicto

La Sala de Primera Instancia I del TPIR, decide por unanimidad luego de
analizar las pruebas y los argumentos de las partes, que Jean-Paul Akayesu
es culpable de genocidio (cargo 1) e instigacién directa y publica a cometer
genocidio (cargo 4), de crimenes de lesa humanidad, exterminio (cargo 3),
homicidio intencional (cargos 5, 7 y 9), tortura (cargo 11), violacién (cargo
13) y otros actos inhumanos (cargo 14).

181 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 673-675.
182 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 682.

183 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 468, 700.
184 Judgement. Supra nota 1. Par. 705.

185 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 728.

186 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 729.

187 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 730.
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Por otra parte, Jean-Paul Akayesu es inocente de complicidad en el genocidio
(cargo 2), de violacién de articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra,
homicidio (cargo 6, 8, 10), trato cruel (cargo 12) y del articulo 4(2)(e) del
Protocolo Adicional II (cargo 15).

[l. La sentencia

Un mes después del fallo, el 2 de octubre de 1998 los jueces Laity Kama,
Lennart Aspegren y Navanethem Pillay, pronuncian la sentencia en el caso
Fiscal versus Jean-Paul Akayesu'®. El documento sefiala luego de los saludos
y la presentacién de las partes (Akayesu dentro de ellos), que la sentencia se
proferird con sustento en el veredicto del fallo de la misma Sala en el cual
se encuentra culpable al acusado por (1) genocidio, (2) instigacién directa y
publica a cometer genocidio y por crimenes de lesa humanidad (exterminio,
homicidio intencional, tortura, violacién y otros actos inhumanos).

Se senala que de acuerdo con la Regla 101(A) de las Reglas de Procedimiento
y Prueba del TPIR, si una persona es declarada culpable por los delitos
perseguidos de acuerdo con los articulos 2-4 del Estatuto del TPIR, tendrd
penas de prisién hasta por cadena perpetua. Igualmente se senala que el
Estatuto excluye los castigos como la servidumbre, la pena de muerte y la
multa, y se advierte que no hay determinacién especifica sobre la sancién,
tanto en la citada Regla 101 como en el articulo 23 del Estatuto del TPIR, por
lo que se deja a discrecién de la Sala la determinacién de la sancién, atendiendo
a (i) la gravedad del crimen, (ii) las condiciones personales del condenado y las
situaciones agravantes o atenuantes, y (iii) la cooperacién del condenado antes
y después del proceso'®’.

(i) La gravedad de los crimenes

La gravedad de los crimenes de genocidio y de lesa humanidad, luego de las
experiencias en los tribunales de Nirembergy Tokio, se da por la afectacion del
“consciente colectivo™. Especificamente para el genocidio, se cita del preimbulo
de la Convencién contra el Genocidio al sehalar que la historia ha padecido este
flagelo y que por ello se convoca a las naciones para que luchen contra él. La

188 Ver: Sentence. Supra nota 2.
189 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 2-3.
190 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 3.
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mencién sobre el genocidio de cara a la determinacién de la pena, se da en la
gravedad al requerir dolus specialis, y para la Sala, el genocidio es considerado

7191 " determinante al momento de la sentencia.

como “el crimen de los crimenes

Por su parte, el crimen de lesa humanidad choca a la conciencia de
la humanidad al ser cometido contra la poblacién civil, con una base
discriminatoria. Pero, para la Sala no se presenta un argumento COMO
corresponde frente a la gravedad de los crimenes de genocidio y de lesa
humanidad, por lo cual senala que en la normatividad interna de Ruanda,
estos crimenes reciben las penas mds severas'”? y que importaria la revisién de
sentencias en este pais proferidas, para tener una referencia. Encuentra que
se considera la aplicacién de penas de muerte (proscrita por el Estatuto del
TPIR), y en los casos de cadena perpetua, al no poseer informacién suficiente,
no conoce las razones que subyacen a dichas sentencias.

De otra parte, recuerda que la instauracién del TPIR corresponde a un interés
de disuasién (teoria de la prevencién general de la pena), para que las infracciones
cometidas en Ruanda no vuelvan a suceder, porque no serdn toleradas por la
comunidad internacional'. Entonces se sefiala que se tomardn por criterios los
agravantes y atenuantes, como las condiciones personales del procesado.

(ii) las condiciones personales del condenado y las situaciones
agravantes y atenuantes,

La Fiscalia argumenta que los crimenes cometidos por Jean-Paul Akayesu
deben tenerse como de “extrema gravedad”, y como situaciones agravantes, (1)
la autoridad y su deber de proteccién de la poblacién; (2) el haber traicionado la
confianza de quienes lo eligieron como burgomaestre, haber utilizado la policia
y por haber abusado de sus poderes; (3) por haber actuado con premeditacién
y planeado sus crimenes; y porque (4) las conductas se extienden por mds de
cuatro meses en el tiempo con mayor intensidad'*.

No es considerada por la Fiscalia cualquier posibilidad de atenuante, y solicita
que por cada uno de los cargos se presenten las condenas por separado, de tal
forma que se evidencie la gravedad de los crimenes asi: por el genocidio (cargo
1), instigacién directa y publica a cometer genocidio (cargo 4) y crimen de lesa

191 Sentence. Supra nota 2. Pag. 3.

192 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 4.
193 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 4.
194 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 6.
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humanidad, exterminio (cargo 3) y violacién (cargo 13), cadena perpetua; por el
crimen de lesa humanidad, homicidio intencional (cargos 5,7 y 9), cadena perpetua
o un minimo de treinta (30) afos en prisién; por el crimen de lesa humanidad,
tortura (cargo 11), minimo veinticinco (25) afos en prisién; por el crimen de lesa
humanidad, otros actos inhumanos (cargo 14), diez (10) afios en prisién'®.

Akayesu, actuando a nombre propio se reafirma en su declaratoria de
inocencia, pero senala que la Sala deberia considerar como atenuantes que: (1)
se opuso a los asesinatos, inclusive fue perseguido y que uno de sus policias
fue asesinado y otro herido: (2) que no disponia de la fuerza para contradecir
y oponerse a las milicias, ni siquiera lo habia hecho el Mayor General
Dallaire comandante de la MINUAR. También pidi6 disculpas, no por su
responsabilidad, sino porque en general no pudo actuar y cumplir su funcién
en el municipio de Taba durante la época de los hechos.

Sobre las condiciones personales de jean-Paul Akayesu se recuerda su fecha de
nacimiento (1953), que es casado y padre de cinco hijos, profesor con antelacién a
su eleccién como burgomaestre en el municipio de Taba en 1993. En la evaluacién
de las circunstancias agravantes y atenuantes, la Sala considera que aquéllas son
de mayor peso, toda vez que Akayesu decide participar en el genocidio™®.

(iii) La cooperacion del condenado y determinacion de la pena

La cooperacién es tomada como uno de los criterios para la determinacién
de la sentencia, y aunque se nombra por la Sala, llama la atencién que sobre
este punto no hay mencién alguna para realizar alguna apreciacién.

De otra parte, la determinacién de la pena segtin la Sala, toma como criterio
esencial la magnitud de los crimenes, proporcionalmente con la responsabilidad
del infractor'”’, y senala para cada uno de los cargos en los cuales Akayesu fue

hallado culpable en el fallo del 2 de septiembre de 1998:

* (Cargo 1 de la Acusacién). Por el crimen de genocidio, cadena perpetua.

* (Cargo 3 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, exterminio,
cadena perpetua.

e (Cargo 4 de la Acusacién). Por la instigacién directa y pablica a cometer
genocidio, cadena perpetua.

195 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 6-7.
196 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 8.
197 Ver: Sentence. Supra nota 2. Pag. 9.
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* (Cargo 5 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, homicidio,
quince (15) afios en prisién.

* (Cargo 7 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, homicidio,
quince (15) afios en prisién.

* (Cargo 9 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, homicidio,
quince (15) afios en prisién.

e (Cargo 11 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, tortura, diez
(10) afos en prision.

e (Cargo 13 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, violacién,
quince (15) afios en prisién.

* (Cargo 14 de la Acusacién). Por el crimen de lesa humanidad, otros actos
inhumanos, diez (10) afios en prisién.

La Sala de Primera Instancia I del TPIR, luego de presentar las condenas
individuales por cargo, decide concurrentemente una tnica sentencia para
Jean-Paul Akayesu: cadena perpetua.

Ill. La Apelacion

El 1 de junio de 2001, la Sala de Apelaciones de TPIR compuesta por los
magistrados Claude Jorda como presidente, Lal Chand Vohrah, Mohamed
Shahabuddeen, Rafael Nieto-Navia y Fausto Pocar, se manifiesta frente a las
apelaciones presentadas por Jean-Paul Akayesu y el Fiscal, en contra del fallo
del 2 de septiembre de 1998 y la sentencia del 2 de octubre de 1998 proferidas
por la Sala de Primera Instancia I del TPIR'® en el caso Fiscal versus Jean-Paul
Akayesu'”. Comienza con una (i) introduccién y contintia con las cuestiones
generales planteadas en la apelacién, luego presenta los (ii) fundamentos de la
apelacién de Akayesu, los (iii) fundamentos de la apelacién de la Fiscalia, y (iv)
la decisién. A continuacién se describen.

(i) Introduccion y cuestiones generales de la apelacién

En la introduccién se recuerdan los cargos presentados en la Acusacién, la
modificacién de la misma por parte de la Fiscalia el 17 de junio de 19972

198 Ver: Judgement. Supra nota 1, y Sentence. Supra nota 2.
199 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3.
200 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 2-3.
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para incluir los hechos y cargos por violencia sexual. Sobre todos los cargos
Jean-Paul Akayesu se declaré inocente. Igualmente, se resume el proceso que
termina con el fallo del 2 de septiembre de 1998, y se sefialan los cargos en los
que se halla culpable a Akayesu, y por los que es inocente?'. La responsabilidad
penal se realiza de acuerdo con el articulo 6(i) del Estatuto del TPIR, y se
recuerda que en la sentencia del 2 de octubre de 1998, concurrentemente se
sefala por condena, cadena perpetua*”.

Las decisiones de la Sala de Primera Instancia I fueron apeladas por las partes.
Por Akayesu porque manifiesta que (ante el fallo del 2 de septiembre de 1998),
(1) no tuvo el derecho de elegir su abogado defensor, (2) no tuvo el derecho de
un abogado competente, (3) el Tribunal no fue imparcial, (4) se presentaron
errores para invalidar la condena, (5) se violé el principio de legalidad, (6)
se traté de manera impropia los testigos de oidas, (7) hubo irregularidades
en la forma del interrogatorio directo y contrainterrogatorio, (8) se divulgd
ilegalmente el contenido de declaraciones testigos de la defensa, (9) la carta del
testigo DAAX a los magistrados, y (10) la detencién ilegal.

Contra la sentencia condenatoria (del 2 de octubre de 1998), manifiesta
Akayesu que (1) se le negé el derecho de defensa en la audiencia precondenatoria
del 28 de septiembre de 1998, de la misma forma, (2) se le negé el derecho
de defensa en la audiencia del 2 de octubre de 1998, y que (3) la sentencia es
irrazonable y sin garantias®®.

Por parte de la Fiscalia la apelacion versa sobre (1) el error en la aplicacién
del “test” del “funcionario piiblico representante del gobierno”, para determinar la
responsabilidad en la violacién del articulo 3 comin y al Protocolo adicional II
de los Convenios de Ginebra, por lo cual se equivocé al sefalar que (2) Jean-Paul
Abkayesu no encaja en la categoria de personas responsables por el articulo 4 del
Estatuto del TPIR; ademds, la Sala de Primera Instancia I (3) incurre en error
de derecho al sefialar una intencién discriminatoria requerida para el articulo 3,
y (4) que la instigacién a cometer genocidio tiene que ser directa y publica®™.

El apartado sobre las cuestiones generales de la apelacidon se refiere a la
admisibilidad y los criterios establecidos por el articulo 24 del Estatuto del
TPIR, sobre la invalidacién de la decisién por errores de derecho o error fictico

201 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 6-7.
202 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 8.

203 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 10.
204 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 11.
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que ocasione un error judicial®®. Mds adelante, se revisa en la estrategia de la
apelacién por parte de Akayesu, su cuestionamiento sobre “/a integridad de los
procedimientos” en el Tribunal®®, para proceder a organizar aquellos argumentos
de acuerdo con un error que pueda haber influenciado en el veredicto de
Primera Instancia asi: (1) la modificacién impropia de la Acusacién inicial, (2)
el tratamiento inadecuado de las declaraciones previas, (3) la no aplicacién del
estandar “mds alld de toda la duda razonable” que resulta en errores de hecho,
y (4) las pruebas extraproceso®”.

(ii) Fundamentos de la apelacion expuestos por Akayesu

El primer argumento de Akayesu senala que no tuvo el derecho de elegir su
abogado defensor, y de defenderse en persona. Frente a lo primero, la Sala de
Apelaciones considera que este derecho debe ser “real y efectivo™, y la Fiscalia,
que no existe como tal el derecho a elegir al abogado tanto en las Reglas como
en el Estatuto del TPIR*®, y que la asignacién de la defensa para comenzar
las audiencia en los tiempos, no constituye un perjuicio en su contra*'’. Sobre
el derecho a defenderse personalmente, Akayesu lo contrasta con la obligacién
de ser defendido por un abogado, pero la Fiscalia le reconoce los eventos en
los cuales pudo ¢l mismo contrainterrogar a testigos, y ante todo, no habia
claridad en su posicién al querer defenderse a si mismo y contar también con la
representacién de un abogado®''. En la discusién la Sala de Apelaciones desvirtda
los dos argumentos, porque pudo Akayesu en dos eventos cambiar sus defensores
autorizado por la Sala de Primera Instancia®'?, y sobre el derecho a realizar por si
mismo la defensa, esto contradice su deseo de eleccién de un abogado?.

El segundo punto senalado por Akayesu para fundamentar su apelacion, sefiala
que no tuvo el derecho de un abogado competente. Por falta de preparacién y
errores durante el proceso, alegaba su incompetencia y negligencia que para la

205 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 16.
206 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 29.
207 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 36.
208 Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 51.

209 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 56.
210 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 57.
211 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 59.
212 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 63.
213 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 65.
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Fiscalfa no son probados por Akayesu?”. En la discusion, la Sala de Apelaciones
senala el derecho a tener un abogado competente®” que se presume, y que, para
sefialar lo contrario, es necesario aportar pruebas que desvirttien tal presuncién®'®,
cosa que no sucede en el caso*’. Igualmente sucede con el tercer fundamento
de la apelacién por parte de Akayesu, que versa sobre la no imparcialidad de la
Sala de Primera Instancia. Se deben aportar pruebas que senalen tal afirmacién,
y Akayesu solamente presentd argumentos generales y abstractos'®.

El cuarto fundamento para la apelacién versa sobre la ausencia del principio
de legalidad. Como primer subargumento, desde la perspectiva de Akayesu
se debe a un error de derecho la modificacién de la Acusacién inicialmente
presentada por la Fiscalia, conduciendo a una violacién a su derecho de
contradiccién y defensa?”’. En la discusidn, la Sala de Apelaciones evalia si la
modificacién causé un perjuicio a Akayesu, pero lo realizado no modifica la
Acusacién para llegar a ser una “completamente nueva**°. Ademis, se soporta
la modificacién de la Acusacién con hallazgos de la investigacién®'.

Por otra parte, como segundo subargumento Akayesu somete a duda la
valoracién que realiza la Sala de Primera Instancia acerca de las declaraciones
previas, sobre las cuales no presenté prueba que demuestre la equivocacién en
dicha valoracién, ala par, sobre las dificultades en la traduccién e interpretacion,
y el tiempo transcurrido entre el hecho y el testimonio®”. Pero, para la Sala
de Apelaciones resultan vélidos y razonables los criterios que tuvo en cuenta la
Sala de Primera Instancia para valorar los testimonios, atendiendo la falibilidad
de la percepcién humana, lo que no significa precisién absoluta, sino, puede
suceder que entre una declaracién previa y el testimonio en audiencia bajo
juramento, sean tolerables algunas imprecisiones que no invalidan ni hacen

que se esté ante un falso testimonio®®.
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222 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 142-143.
223 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 146-147.
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Con el tercer subargumento se somete a duda la aplicacién del estdndar “mds
alld de toda la duda razonable”, que resulta en errores de hecho. Akayesu se refiere
a la violencia sexual contenida en los parrafos 12A y 12B de la Acusacién. La
Sala de Apelaciones discute la alusién a temas de interpretacién que relaciona
Akayesu, reafirmando que la version original del texto de la sentencia en inglés,
frente a la traduccidn, sobre el pdrrafo 460 del fallo desestima que tanto en un
idioma como en otro se esté dudando de la culpabilidad de Akayesu?*, también,
que el testimonio del acusado no llevara a la conclusién de su negativa sobre
los hechos de violencia sexual®®.

En perspectiva de la fundamentacién de la apelacién segiin Akayesu, existen
errores sobre el uso de un experto para la definicién de violacién a partir de
palabras en Kinyarwanda?. En igual sentido de fundamentacién, Akayesu
objeta el parrafo 14 y 18 de la Acusacién. Sobre el pdrrafo 14 que contiene la
reunién en Gishyeshye y la incitacién para cometer los asesinatos de tutsis en
Taba, se argumenta que faltan pruebas consistentes que concluyan “mds alld de
toda duda razonable”” . La Sala de Apelaciones senala que en Primera Instancia
se demostrd el nexo causal entre las declaraciones de Akayesu y el comienzo de
las masacres generalizadas en Taba®?®. El pdrrafo 18, por su parte, se refiere al
asesinato de los hermanos de Ephrem Karangwa y la destruccién de su casa, de
acuerdo con A/eﬂyesu presenta inconsistencias entre los testimonios, pero para
la Sala de Apelaciones, la lectura en conjunto de los testimonios demuestra
consistencias sobre muchos aspectos en relacién con los hechos*.

Finalmente, el cuarto subargumento hace mencién de las pruebas extrajudiciales
sobre las cuales se basa la Sala de Primera Instancia para la decisién. Segun Akayesu,
se traen de un testigo que declaraba en otro juicio™”, pero no demostré que esto
hubiese sucedido para que las conclusiones de la Sala de Primera Instancia hubiesen
sido tomadas de un testimonio adelantado en un juicio diferente®".

El quinto fundamento de la apelacién de Akayesu estima que hay ausencia
total de derecho, y refiere la costumbre de un policia contratado por el Fiscal

224 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 183-187.
225 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 189-193.
226 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 208-214.
227 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 215.
228 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 237.
229 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 244.
230 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 251.
231 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 265.
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Loise Arbour para fabricar pruebas. El argumento no se discute y se rechaza
por la Sala de Apelaciones®?.

El sexto fundamento versa sobre el trato impropio a los testigos de oidas, pero,
segun la Fiscalia, también Akayesu solicita que para su defensa sean tomadas
en cuenta afirmaciones de testigos de oidas™?, y para la Sala de Apelaciones, el
testimonio debe evaluarse desde la discrecionalidad, por su confiabilidad que
garantice la admisibilidad®*.

El séptimo fundamento de la apelacién senala irregularidades en el
interrogatorio y contrainterrogatorio, porque A/myem argumenta que le fue
negado el derecho de contrainterrogar, a lo cual la Sala de Apelaciones responde
que en la situacién especifica alegada, el magistrado [Laity Kama] no se referia
a una restricciéon especiﬁca en su contra, sino, a todas las partes para evitar
comentarios extranos o de naturaleza muy general®. El octavo fundamento
de su apelacién, a saber, la divulgacién ilegal del contenido de declaraciones de
testigos, por el mismo Akayesu se estima como una “irregularidad menor™**.
Por esto, y por el procedimiento explicado por la Sala de Apelaciones para reunir
los temas a discutir, se pasa al noveno fundamento de la apelacién por parte
de Akayesu, la carta escrita por el testigo DAAX a los magistrados y entregada
con anterioridad al fallo de Primera Instancia, que segiin su posicién, vicia
el proceso y le perjudica. La Sala de Apelaciones sehala que los argumentos
sobre la afectacién del proceso por dicha carta, parten de la especulacién®” y
evidentemente no se lleg6 a comprobar.

El décimo fundamento de la apelacidn, para Akayesu se da en la detencién
ilegal, tema que para la Sala de Apelaciones no se presenté ante la Primera
Instancia®®, y frente al derecho de ser informado por la naturaleza de los
cargos, lo mismo sostiene la Sala de Apelaciones®”.

Frente a la sentencia del 2 de octubre de 1998, la apelacién de Akayesu
presentada en tres temas, retine con los dos primeros aspectos de supuestas
violaciones a sus derechos en las audiencias del 28 de septiembre de 1998,

232 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 274-276.
233 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 282.
234 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 290.
235 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 318.
236 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 327.
237 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 337.
238 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 370.
239 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 374.
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y 2 de octubre de 1998. El tercer tema versa de manera general sobre la
sentencia proferida el 2 de octubre de 1998*. Akayesu alega que se le negd
el derecho a tener un abogado para las audiencias del 28 de septiembre de
1998, y 2 de octubre de 1998. La Fiscalia senala que fue de su escogencia
renunciar a la presencia de un abogado en las audiencias referidas, y la
Sala de Apelaciones recoge lo discutido en la audiencia para desvirtuar el
fundamento por parte de Akayesu. Frente al fundamento de la apelacién
que alega en la sentencia irracionabilidad y carencia de garantias, aunque
no se presentaron argumentos, se realizé la evaluacién dada la libertad de
la Sala de Apelaciones®®'. Se revisé la discrecionalidad de la que goza la
Sala de Primera Instancia, y si se tomaron en cuenta los factores para la
determinacién de la sentencia.

(iij) Fundamentos de la apelacion de la Fiscalia

Los fundamentos primero y segundo de la apelacién de la Fiscalia, versan
sobre la aplicacién del test del “funcionario piiblico representante del gobierno”
que determine la responsabilidad en la violacién del articulo 3 comun y al
Protocolo adicional II de los Convenios de Ginebra, y que con ello, se da
una equivocacion al senalar que Akayesu no encaja en la categoria de personas
responsables por el articulo 4 del Estatuto del TPIR*2.

La Fiscalia insiste en que solamente se requiere la conexién entre los delitos
con el conflicto armado, y no la calidad de civil o no del perpetrador®®. Para la
Primera Instancia hay limitacién de la aplicacién a una categoria de personas®,
situacién que permite a la Sala de Apelacién encontrar un error de derecho en
lo determinado por el 2 quo.

El tercer fundamento de la apelacién por parte de la Fiscalia, obliga
en la evaluacién del exterminio como crimen de lesa humanidad, a la
determinacién del conocimiento por parte del perpetrador, de que sus acciones
evidentemente corresponden a un ataque sistemdtico y generalizado sobre la
poblacién civil por razones discriminatorias®®. Para la Sala de Apelaciones,

240 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 378.
241 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 404.
242 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 425.
243 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 428.
244 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 444.
245 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 459.
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las razones discriminatorias segun las conclusiones del caso 7Zadic en el
TPIY, no se requieren para el crimen de lesa humanidad, a excepcién de la
“persecucién”. Pero, dada las situaciones del contexto en Ruanda, la poblacién
civil se convierte en objeto de ataque con un trasfondo discriminatorio, lo que
conllevé al Consejo de Seguridad, a limitar la persecucién del tipo de crimenes
de lesa humanidad®*® como competencia del TPIR?.

El cuarto fundamento de la apelacién por parte de la Fiscalia, tiene que ver
con la instigacién directa y puiblica a cometer genocidio. Se evaltia del Estatuto
del TPIR el término “instigar” en sus acepciones en Inglés y Francés, y se
concluye que en ningtin caso presupone la conexidad con el que sea “directo”
y “publico™*, por lo cual, no son requisitos.

(iv) La decision

La Sala de Apelaciones del TPIR, en virtud del articulo 24 del Estatuto, y
la Regla 118 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, y luego de atender las
declaraciones escritas y los argumentos en audiencias del 1 y 2 de noviembre
de 2000, ordena la vigencia del fallo inmediatamente segin la Regla 119;
niega undnimemente los fundamentos de la apelacién planteados por Jean-
Paul Akayesu; confirma el fallo sobre la culpabilidad contra Jean-Paul Akayesu
en los cargos por los cuales fue sentenciado a cadena perpetua; y considera el
primero, tercero y cuarto fundamento de la Fiscalia, ademds de senalar que las
cuestiones de derecho sobre lo planteado en la apelacién por la Fiscalia, en el
fallo de apelacién quedan aclarados.

El magistrado Mohamed Shahabuddeen anexé una declaracién al fallo de

apelacién. Por su parte, el magistrado Rafael Nieto-Navia una opinién disidente.

C. Puntualizacion de aspectos en el caso Akayesu, en relacion
con la judicializacion de la VSBG

Al puntualizar algunos elementos que coadyuven con la comprensién de la
manera como se realizé la judicializacién de la VSBG en el caso Fiscal versus
Jean-Paul Akayesu, se destaca: 1. la adicién que realiza la Fiscalia en la Acusacién,

246 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 464.
247 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 469.
248 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 478.
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I1. la dilucidacién sobre la “violencia sexual”, III los temas probatorios en
relacién con la VSBG, para terminar con las IV. conclusiones ficticas y V. las
consideraciones juridicas.

|. La adicion en la Acusacion

Llama la atencién en el caso, que la Acusacién se modifica por solicitud de la
Fiscalia el 17 de junio de 1997, al afadir tres cargos y tres pdrrafos, de tal forma
que se prosiguiera el juzgamiento, ademds de los cargos inicialmente dispuestos,
por violacién como crimen de lesa humanidad, punible de acuerdo con el articulo
3 (g) del Estatuto del TPIR (senalado como cargo 13), igualmente por actos
inhumanos como crimenes de lesa humanidad sancionados por el articulo 3) (1)
del Estatuto del TPIR (cargo 14), y, que se anadiera un decimoquinto cargo por
cuanto constituye violacién al Articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra, los
ultrajes a la dignidad personal, los tratos humillantes o degradantes, la violacién,
la prostitucién forzada y cualquier otra forma de agresion indecente, punibles el
articulo 4 (e) del Estatuto del TPIR*®.

La precisiéon de que los actos de violencia sexual incluye la penetracién
forzada de la vagina, el ano o la boca por el pene, o la vagina o el ano por algin
otro objeto, se realiza en el pdrrafo 10A adicionado, en el cual también se
sefala que constituyen violencia sexual el abuso sexual y la desnudez forzada.

Aunado, el parrafo 12A insiste en que entre el 7 de abril y finales de junio
de 1994, centenares de “desplazados civiles” miembros de la comunidad tutsi
fueron en busqueda de refugio al edificio de la comuna (a cargo de Jean-Paul
Akayesu), y que alli, adentro o afuera, las “desplazadas” regularmente fueron
objeto de violencia sexual, de golpizas o asesinadas. La violencia sexual en
ocasiones fue cometida por mds de un perpetrador, acompafadas de amenazas
contra la vida e integridad, y que muchas mujeres civiles desplazadas sufrieron
deterioro fisico y psicolégico como resultado de la violencia sexual (también
por las golpizas y los asesinatos).

De acuerdo con el pdrrafo 12B, Akayesu conocia (sabia) sobre los actos de
violencia sexual (las golpizas y los asesinatos), y a veces estaba presente durante
su comision. Facilité la perpetracién de la violencia sexual, al permitir que se
realizaran adentro o afuera del edificio de la comuna. Por presenciar y por no
evitar que sucediera, Jean Paul Akayesu fomenté dichas actividades.

249 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 23.
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Los cargos consecuentemente sefialados por la Fiscalia en correspondencia
con los hechos de violencia sexual, no fueron aceptados por Akayesu.
En su defensa considera que la inclusién de estos hechos en la Acusacién,
corresponde a presiones de la opinién publica®. Pero la motivacién para que
la Fiscalia realizara la adicién en la Acusacién, se da luego de profundizar en
la investigacién y conocer testimonios sobre la ocurrencia de hechos de VSBG
en o cerca de del edificio de la comuna, despacho de jJean-Paul Akayesu™'.
Por otra parte, se argumenta que por la necesidad de prueba, la Acusacién en
su version inicial no podria haber incluido VSBG que, a juicio de la Fiscalia,
estaba ausente por la “vergiienza” connotada por este tipo de violencia, y por
la insensibilidad en la investigacién de este tipo de hechos*.

Dentro de los argumentos de la apelacién, Akayesu alega que la modificacién
de la Acusacién no le permitié la posibilidad de contrainterrogar y, con ello,
el derecho de defensa. Por esta razén solicita la anulacién de las condenas
relacionadas con la violencia sexual®. La Fiscalia sostiene por su parte que de
acuerdo con las Reglas de Procedimiento y Prueba, la Regla 50 permite hacer
modificaciones a la Acusacién presentada por el Fiscal. En el caso, sefiala que
la violencia sexual en el edificio de la comuna, tuvo mayor soporte probatorio
luego de los testimonios, con lo que se tiene una justificacién que permite
hacer dicha modificacién. Ahora bien, en la audiencia en la cual se adicionan
a la Acusacién, hubo un receso, y la defensa conté con cuatro meses para
preparase, por lo cual no habria violacién al derecho de defensa (ademds, la
modificacién no genera una acusacién “completamente nueva”)**.

[l. Dilucidacion sobre la “violencia sexual”

Uno de los grandes aportes que se tiene frente al caso Fiscal versus Jean Paul
Akayesu, tiene que ver con la exposicién que aclara lo que debe entenderse y
judicializarse como violencia sexual.

Para comenzar, en la intencién de la Fiscalia al adicionar el pdrrafo 10A
se dilucida lo que debe entenderse por “violencia sexual”. En el mencionado
parrafo se precisa la naturaleza violenta de la penetracién de la vagina, el

250 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 42.

251 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 417.

252 Ibidem.

253 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 102-106.

254 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 108, 111, 120.
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ano o la cavidad oral por el pene, y/o la vagina y el ano por cualquier otro
objeto. Hasta este lugar en la definicién, la Sala de Primera Instancia reconoce
» en la definicién de
“violencia sexual”, pero retornando al pdrrafo en comento de la Acusacién
modificada, se adiciona “el abuso sexual” y “la desnudez forzada”. En sentido
estricto, el parrafo 10A no aporta por la Fiscalfa un hecho®®, sino que dispone
lo que debe considerarse frente a los hechos adicionados en los pdrrafos 12A y
12B. Hasta aqui la intencionalidad y aclaracién por parte de la Fiscalia.

una “descripcion mecdnica de objetos y partes del cuerpo”

La dilucidacién sobre violencia sexual se realiza por la Sala de Primera
Instancia, cuando pone la “violacién” como una “forma de agresién”. Senala
que en el caso de Convencion contra la tortura no se catalogan situaciones
especificas -de tortura-, y que también la violacién se usa con “e/ propdsito
de intimidacion, degradacion, humillacion, discriminacion, castigo, control o
destruccion de una persona”’. De la misma forma, la violencia sexual atenta
contra la dignidad de la persona, y puede constituirse como tortura si se inflige
por o debido a la instigacién o con consentimiento o aquiescencia de un
funcionario publico o persona en ejercicio de funciones publicas®®.

Como crimen de lesa humanidad, la dilucidacién comienza con la definicién
de violaciéon yendo mis all de la descripcién mecdnica de introduccién de objetos
y partes del cuerpo, a su asocio con la tortura®’, o a partir de eventos como el
sucedido en el edificio de la comuna, en el cual una mujer es obligada a desvestirse
y exponerse en publico, se tiene como “otros actos inhumanos” y “ultrajes a la
dignidad personal”, sefialados por el articulo 4 (e) del Estatuto del TPIR*®.

La definicién de violacién en la sala se realiza en los pdrrafos 598 y 688.
Analiticamente refiere la invasién fisica de naturaleza sexual, la forma coercitiva
de dicha invasién, y la inclusién de la violacién [especie] dentro de la violencia
sexual [género]. Para que corresponda con un crimen de lesa humanidad, se
senalan tres supuestos: (a) el hacer parte de un ataque generalizado o sistemdtico,
(b) sobre la poblacién civil, y (c) catalogados de manera discriminada por
razones de nacionalidad o por razones nacionales, étnicas, politicas, religiosas,

raciales o religiosas®'.

255 Judgement. Supra nota 1. Par. 597.
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La violencia sexual en un sentido no restrictivo al contacto fisico, implica
otros actos -que no incluyen penetracién o contacto fisico-**%, llevados a cabo
en situaciones de coercién con intimidaciones, extorsiones u otras formas de
coaccidn, més adn, la coercién en un contexto de conflicto armado. En el parrafo
688, reglén seguido de las afirmaciones expuestas, se pone la “violencia sexual”
[especie] como perteneciente a la categoria “otros actos inhumanos” [género].

Finalmente, la dilucidacién de la violencia sexual se conecta, segin el parrafo
731 del fallo, con el genocidio al cometerse con la intencién especifica de destruir
total o parcialmente a un grupo. La violencia sexual es una de las “peores formas”
de provocar lesiones a la integridad fisica y mental de las victimas.

Ill. Temas probatorios en relacion con la VSBG

Ademids de lo anunciado sobre la valoracién de los elementos probatorios en
el fallo*?, el andlisis de la forma como se judicializé la VSBG en el caso Fiscal
versus Akayesu, permite enfatizar (i) la no corroboracién del testimonio tinico
y (ii) la importancia del lenguaje.

(i) No corroboracion del testimonio dGnico

En la presentacién de la valoracién de la prueba realizada por la Sala de
Primera Instancia, se destaca que ante cada testimonio y ‘exhibicién’ de
elementos probatorios que se alleguen al proceso, la evaluacién serd de manera
individual de acuerdo con la “credibilidad” y “relevancia” en consonancia
con el caso, que se aplicard el principio de buena fe, la no sujecién a uno u
otro sistema juridico, y la adhesién en el procedimiento de valoracién de los
elementos probatorios al articulo 89 de las Reglas de Procedimiento y Prueba
del TPIR?%,

En la presentacién del apartado en la sentencia sobre la forma de valoracién
de los elementos probatorios, se denota la atencién sobre el principio unus testis,
nulus testis (un testigo no es testigo). De acuerdo con el principio mencionado,
un Unico testimonio exige la corroboracién con otrols] testimoniols]. Asi se
hereda de tradicién en el derecho romano, pero, para la violencia sexual, en las
Reglas de Procedimiento y Prueba del TPIR se senala taxativamente que no

vale, segun la Regla 96(i).

262 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 688.
263 Ver: Supra, Apartado B. I. (iv).
264 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 131.
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La condicién para que un testimonio sea vélido, estd en la “relevancia’ y
la “credibilidad™®®, valorado en circunstancias individuales por parte de la
Sala®®, sobre la cual existe discrecionalidad para dicha evaluacién, toda vez
que con ello se permite la admisibilidad®”.

(ii) La importancia del lenguaje

El lenguaje conlleva a la comprensién de las “formas de vida”, esto es, las
expresiones culturales que otorgan los significados al uso de las palabras®®.
Por esta razén, la atencién que en el caso se tiene sobre el lenguaje, puede
develar dos elementos en relacién con la judicializacién de la VSBG, a saber, la
atencion especifica por el significado de palabras precisas que en Kinyarwanda
refieren “violacién”, y (ii) las expresiones de las cuales se vale la Sala de Primera
Instancia para probar la VSBG vy la responsabilidad de jean-Paul Akayesu.

(i) Sobre las palabras que en Kinyarwanda significan “violacién”, la Sala de
Primera Instancia exige su andlisis puesto en “contexto™®. En el pdrrafo 152 se
presentan los términos “gusambanya, kurungora, kuryamana y gufata ku ngufu”
2, como las palabras usadas por los testigos y traducidas para referir “violacién”,
y sobre las cuales se analiza el “sentido” que coadyuve con la interpretacion
realizada por la Sala. En especifico, “kurungora” significa, “tener relaciones sexuales
con una mujer”, sin que importe su condicién de casada o no, y que haya o no
771 “Kuryamana” por su parte, significa “compartir la
272 mientras que “gufata ku ngufu’, significa en

dado su consentimiento
cama” o “tener relaciones sexuales
su contexto, “tomar (algo) por la fuerza’ y “violacion” .

265 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 135.
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La Sala de Primera Instancia insiste en la comprensién de las palabras
puestas en contexto, ejemplifica con una oracién”* y debate —contra
Akayesu- en una situacién, la fuerza que tiene la expresion “babafata ku
ngufu” para significar “violacién” en el uso de las expresiones que hace la
testigo JJ*7°.

En la Apelacién, los parrafos 208-214 presentan y rebaten los argumentos
de Akayesu sobre la referencia a las palabras que en Kinyarwanda significan
“violacién”. Como fundamento de la apelacién, Akayesu sehala que el peritaje
lingiiistico realizado por Mathias Ruzindana, contenido en el pdrrafo 146 del
fallo, no menciona en su testimonio las palabras relacionadas con violencia
sexual?’®. La Sala de Primera Instancia habia sefialado que en la traduccién
participaron “intérpretes” (en plural)?”’, y la Sala de Apelaciones desvirtda
que solamente los significados de las palabras sobre “violacién”, hayan sido
tomados dnica y exclusivamente con el peritaje del Dr. Ruzindana®®.

(ii) En consonancia con la exigencia de la interpretacién del lenguaje
puesto en contexto, el uso de las palabras permitié llegar a conclusiones
facticas sobre la ocurrencia de VSBG. Por esta razdn, a continuacién se
ejemplifica con algunas expresiones puestas en el contexto””, la manera
como en el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu se refieren intencionalidades
y la responsabilidad del acusado en la comisién de hechos de VSBG, a saber:

e La testigo JJ senalé que escuché a Akayesu decirle a los Interahamwe: “No
me pregunten otra vez a qué sabe una mujer tutsi’***. La expresién, para
la Sala de Primera Instancia, prueba “mds alld de la duda razonable” que
Akayesu tenia razones para saber, y que en realidad sabia que hechos de
violencia sexual sucedian®', ademads, que los foment**.

274 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 153.

275 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 154.

276 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 208.
277 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 154.

278 Ver: Judgement (Appeal). Supra nota 3. Par. 210-212.

279 Ademis de los ejemplos aqui recreados, en las consideraciones juridicas puntualizadas para la
VSBG se resaltan otros hechos del caso. Ver: Infra, apartado C. V.

280 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 422, 452, 706.
281 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 452.
282 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 706.
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* Enel caso de la testigo OO, una vez fue aprehendida por los Interahamwe
junto con dos mujeres mds, estos manifestaron que irfan a “dormir con
junt d j t fest q
ellas™, y Akayesu dijo: “llévenlas”*. Con esto la Sala de Primera Instancia

prueba que Akayesu ordend e instigd la VSBG*.

|V. De las conclusiones facticas

286 4
» Y COmMO S€ vera en

Las conclusiones ficticas refieren el genocidio en Ruanda
las consideraciones juridicas, en el caso Fiscal versus Jean-Paul Akayesu se conecta
el genocidio con la violencia sexual. En el proceso aparece por primera vez con el
testimonio de J, al referir que tres [nterahamwe violaron a su hija de seis anos®’, y
de alli en adelante, coinciden las menciones sobre la existencia de violencia sexual
negada por Jean-Paul Akayesu, pero que lleva a la Sala de Primera Instancia a las
conclusiones fdcticas sobre las cuales fundamenté su culpabilidad.

En aras de la puntualizacién de estos aspectos, se organizardn, para efectos
del presente documento, en tres “patrones” significativos tomados de la

sentencia mé examine.
(i) Patron sobre las calidades de las victimas y del victimario

La primera condicién para padecer violencia sexual, estaba en la condicién
de vulnerabilidad por género, de victimas mujeres y nifias que tuvieran
identificacién como tutsi. La testigo PP describe sobre la violacién de Alexia,
esposa de Ntereye, y sus dos sobrinas, que fueron llevadas por érdenes de Jean-
Paul Akayesu en un automdvil perteneciente a la administracién, a Kinihira.
Fueron forzadas a desnudarse y a mostrar “los muslos de las mujeres tutsi”***; y
también en su testimonio sefiala que cuando los nterahamuwe tiran al suelo a
Alexia, le manifestaron: “ahora vamos a ver cémo se siente la vagina de una mujer
tutsi”*®. Notese la constante expresién de violencia sobre la condicidn especial

283 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 424. La misma expresién es utilizada en el testimonio de
KK (Par. 429)

284 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 424.
285 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 454.
286 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 168.
287 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 416.
288 Judgement. Supra nota 1. Par. 437.
289 Ibidem.
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de la victima. También, las personas que buscaron refugio en el edificio de la
comuna, mayormente eran mujeres, ninos y ninas*".

Para la Sala de Primera Instancia, mis alld de toda duda razonable, fueron
mujeres y nifias objeto de violencia sexual®'. Y, frente a la condicién de los
victimarios, la identificacién como militantes de Interahamwe®-.

Sobre el niimero, hay casos de multiples perpetradores y maltiples victimas.
JJ fue violada en un grupo de 15 nifias y mujeres en una ocasién, en un grupo

de diez mujeres en la segunda ocasién*”.

(ii) Patrén sobre los lugares de perpetracion

La Sala de Primera Instancia presta atencion a los “lugares” en los cuales se
cometieron los hechos de VSBG. En primer lugar, y como referencia, estd el
edificio de la comuna. Las violaciones sucedian dentro del edificio comunal en

294 KK vio que los Interahamwe escogian a
295

el centro cultural y en los alrededores
las nifias y mujeres y las llevaban al edificio comunal en el cual eran violadas
H y NN declaran haber visto violaciones cerca del edificio comunal®®. NN
encontré a su hermana menor moribunda y luego de haber sido violada en el
edificio comunal®”’.

Pero esto no descarta que la VSBG haya sido cometida en otros lugares
de la comuna de Taba. JJ fue llevada a un bosque cercano, igualmente la
testigo OO, Por otra parte, J, H, OO, KK, NN y PP declaran haber visto
violaciones en caminos, en casas o justo fuera de ellas®”. En el caso de NN, fue
violada en el patio de su casa™®.

Por el lugar de los hechos, se deduce por la Sala que el Acusado sabia o debia

saber lo que sucedia en relacién con las violaciones, y que no tomé medidas

290 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 418, 422.
291 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 449.
292 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 450.
293 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 449.
294 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 452.
295 Ibidem

296 Ibidem.

297 Ibidem.

298 Ibidem.

299 Ibidem.

300 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 430.
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para evitarlo o castigar a los perpetradores. Esto pone a Jean-Paul Akayesu
presente junto con los oficiales policiales durante su perpetracién®”!, ademis,
vio a dos Interahamuwe arrastrar a una mujer para violarla entre el edificio de la
comuna y el centro cultural®®.

(iii) Violaciones sexuales en piblico, la constante

La magnitud de los hechos de violencia sexual y la intencionalidad que
subyace a los hechos, permite que en los testimonios se sefiale que fueron
cometidos en presencia de nifios’”, frente a gran cantidad de personas®™. Y
esta es la conclusién de la Sala de Primera Instancia, como parte fundamental
de la violencia sexual, a saber, el que se desarrollaron los hechos ante un gran
namero de personas®®.

(iv) La constante negativa de Akayesu

Jean-Paul Akayesu niega la ocurrencia de hechos de violencia sexual. Asi
sucede desde la audiencia en la cual conoce la Acusacién con los cargos
adicionados. En la declaracién se presenta sorprendido por los alegatos sobre
violacién en Taba, manifestando que no sucedié en el edificio de la comuna o
en sus perimetros®®.

Ya en los casos, frente a la testigo J, presunta victima de violencia sexual,
Akayesu sugiere que se realice un tratamiento psiquidtrico porque todo lo
manifestado estd en su fantasia®”. Frente a otros casos, sefiala que no conocié
suceso alguno en el cual los /nterahamwe hubiesen llevado mujeres y nifas al
centro cultural para violarlas®®. Afirmé que solamente escuché de violaciones
en Kigali una vez salié del pais.

Significativamente atribuye que los nuevos cargos adicionados a la
Acusacién, corresponden a presiones de movimientos de mujeres quienes han

301 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 416.
302 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 452.
303 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 423.
304 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 437.
305 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 449.
306 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 446.
307 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 42.

308 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 447.
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sido “trabajadas” para estar de acuerdo en que han sido violadas®®. Pero ya
en el interrogatorio, Akayesu acepta que hubo violaciones en el municipio de

Taba, e insiste que ninguna fue perpetrada en el edificio de la comuna®®.

V. De las consideraciones juridicas

Senala la Sala de Primera Instancia que Akayesu tenia razones para saber
que dentro o cerca del edificio de la comuna se cometian hechos de violencia
sexual, y que no hizo, desde la funcién y su cargo, cosa alguna para impedir
que se cometieran, o castigar a los perpetradores, situacién que conllevaria
a la responsabilidad penal de acuerdo con el articulo 6(3) del Estatuto del
TPIR. Pero la Fiscalia en la Acusacién no alega que los Interahamwe estuvieran
bajo la subordinacién de Jean-Paul Akayesu, por esta razén no se considera
la adecuacién de la responsabilidad bajo los presupuestos del mencionado
articulo del TPIR3!.

De otra parte, para el Tribunal, Akayesu “ordend”, “instig6”, “ayudd” y “apoyd”,
y por eso es responsable, de acuerdo con el articulo 6 (1) del Estatuto del Tribunal,
por actos de violencia sexual en los siguientes hechos: (i) de maltiples violaciones
a diez jévenes y mujeres (incluyendo la testigo JJ) por numerosos Interahamwe
en el centro cultural del edificio de la comuna; (ii) de la violacién de la victima
y testigo OO por parte de un Interahamwe de nombre Antoine, en un campo
cerca del edificio de la comuna (iii); de Chantal quien fue forzada a desvestirse y
marchar desnuda en piblico en el edificio de la comuna??.

Akayesu especificamente “ayudd” y “apoyd” (de acuerdo con el articulo 6 (1)
del Estatuto del Tribunal) la comisién de la violencia sexual, estando presente
en el edificio de la comuna cuando quince Interahamwe violaron la testigo JJ;
cuando en los alrededores del edificio de la comuna una mujer observada por
el testigo NN fue violada por los Interahamwe; y cuando, facilitando a otros
con las palabras que pronuncié, provocé que la esposa de Tarcisse fuera forzada
a desvestirse y sentarse en el lodo a las afueras del edificio de la comuna, hecho
presenciado por la testigo KK3*3.

309 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 448.
310 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 448.
311 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 691.
312 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 692.
313 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 693.
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De acuerdo con el articulo 6 (1) del Estatuto del Tribunal, para la Sala,
Akayesu es responsable penalmente porque “tenia razones” para saber que
sucedian actos de violencia sexual, también porque “ayudd” y “apoyd” a que se
cometieran hechos de violencia sexual dentro y fuera del edificio de la comuna,
y porque “facilité” a través de sus palabras, la violacién de la testigo JJ por un
Interahamwe quien la llevé a un bosque cercano; la violacién de la hermana
de la testigo NN dentro del edificio de la comuna, por un Interahamwe; las
violaciones multiples de Alexia, esposa de Ntereye y de sus sobrinas Louise y
Nishimwe, por Interahamwe cerca del edificio de la comuna, (estas victimas
también fueron forzadas a desvestirse y desfilar desnudas)®'.

Porlosanteriores hechos la Sala de Primera Instancial, encuentra penalmente
responsable a_Jean-Paul Akayesu, de acuerdo con el articulo 3 (g)*"° y 3 (i)*' del
Estatuto del TPRI.

Frente alos cargos por genocidio, la sala sefiala que son dos crimenes distintos
cuando a aquél se le compara con la complicidad. No puede alguien ser autor
y cémplice al mismo tiempo y por los mismos hechos®”. En su evaluacién,
considera que desde la condicién de Akayesu como autoridad local, al no
oponerse a la comisién de los crimenes, de alli se deduce “una forma tdcita de
7318 De la misma manera, la Fiscalia demostrd, mas alld de toda duda
razonable, que en Taba, dentro o en los alrededores del edificio de la comuna
al cual poblacién del grupo tutsi habia acudido en busqueda de refugio,
fueron cometidos homicidios, golpizas, y muchas mujeres tutsis fueron objeto
de violencia sexual. En palabras de una victima: “cada vez que encontrabas a
los asaltantes, te violaban™". Policias y el mismo Jean-Paul Akayesu estaban
presentes. Ademds de la presencia, sobre el acusado la Sala destaca su “actitud”
y sus “declaraciones” para alentar los actos de violencia sexual®*.

En el parrafo 731 del fallo se senala que los actos de violencia sexual
constituyen genocidio al considerarse como actos perpetrados con la intencién
especifica de destruir total o parcialmente a un grupo. Con la violacién y la

estimulo

314 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 694.

315 Con sustento en la mencién de los incidentes de “violacién”. Ver: Judgement. Supra nota 1.

Par. 696.
316 Con sustento en la mencién de “otros actos inhumanos”. Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 697.
317 Ver: Judgement. Supra nota 1. Par. 468, 700.
318 Judgement. Supra nota 1. Par. 705.
319 Judgement. Supra nota 1. Par. 706.
320 lbidem.
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violencia sexual se constituyen lesiones a la integridad fisica y mental, que para
la Sala, es una de las “peores formas” de danar el cuerpo y la salud mental de
las victimas. En el caso, la Sala senala que el ataque se dirigia contra mujeres
identificadas como tutsi quienes eran humilladas publicamente, violadas
dentro, en los alrededores del edificio de la comuna, despacho del acusado
como burgomaestre, y en otros lugares, ademds, en muchas ocasiones por mds
de un perpetrador. Por esta razén: “La violencia sexual es parte integral del proceso
de destruccion, especificamente dirigidos a las mujeres tutsis, y especificamente
contribuyendo a su destruccion y a la destruccion del grupo tutsi en su conjunto™!.

Las categorias “generalidad” y “sistematicidad” de la violencia sexual, se
describen en el pdrrafo 732 del fallo, al senalar que se tenia por campana para
movilizar a los hutu contra poblacién tutsi, y las mujeres eran violadas por el
hecho de ser tutsi. “La violencia sexual fue un paso en el proceso de destruccion del
grupo tutsi —destruccion de su espiritu, de la voluntad de vivir, de la vida misma-">%.

321 Judgement. Supra nota 1. Par. 731.
322 Judgement. Supra nota 1. Par. 732.
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Autoria mediata en aparatos organizados de
poder, concurso de delitos y delitos sexuales
en el conflicto armado

TepDY E. LLANOS SARMIENTO

“Toda pena que no se deriva de la absoluta necesidad es tirinica”
Cesare Beccaria (1764)

Sumario: A. El auto de procesamiento en la normatividad penal adjetiva
Argentina. B. Sobre el Auto sub examine. 1. Lo fictico. I1. De los procesados.
ITI. Sobre la apelacién. IV Apelacién de la vinculacién como querellante a
asociacién que protege DDHH. V. Lo probatorio. VI. Problemas Juridicos
planteados en el Auto. (i) Aplicacion de la Autoria Mediata en Aparatos
Organizados de Poder. (ii) Consideraciones dogmdticas. (iii) Atribucion de autoria
mediata. VII. Autorfa Mediata en Aparatos Organizados de Poder en Delito
de Acceso Carnal Violento en Persona Protegida. (i) Consideraciones. VIII.
Concurso Aparente entre Tortura y Delitos Sexuales. (7) Consideraciones.

Esta ponencia retoma la providencia judicial proferida por la justicia penal
Argentina que resuelve apelacién del auto de procesamiento sobre la probable
responsabilidad penal de Luciano Benjamin Menéndez, Orlando Oscar Dopazo,
Tamer Yapur y Juan Agustin Oyarzabal, asi mismo, de Eduardo Smaha y
Armando Osvaldo Ferndndez, como ex integrantes de la Fuerza Armada y de la
Policia Argentina [D2]".

También se resuelve lo pertinente a la solicitud del Movimiento Ecuménico
por los Derechos Humanos, en cuanto a que haga parte de la presente actuacién
en calidad de querellantes. Se analiza de igual forma, en cuanto a la decisién
del 2 quo de declarar que no hay mérito suficiente para dictar auto de
procesamiento, ni sobreseimiento de los imputados en cuanto a los hechos por
las violaciones sexuales (acceso carnal violento en persona protegida) sufridas
por Silvia Susana Ontiveros, Vicenta Olga Zarate y Stella Maris Ferrén.

Antes de abordar el andlisis sobre los aspectos ficticos y juridicos de la
providencia que resuelve las impugnaciones ya anotadas, es importante
primero, establecer dentro de la legislacién procesal penal Argentinalo referente

1 Argentina. Poder Judicial de la Nacién (2011, Noviembre 23). Resolucion confirmando el
procesamiento y prision preventiva del Gral. Menéndez y otros oficiales como responsables del delito
de violacion sistemdtica. Mendoza. Autos N° 86.569-F-20.868, caratulados: “Compulsa en
Autos 86-F, “F ¢/ Menéndez Luciano y Otros s/ Av. Inf. art. 144 ter C.P. por apelacién”.
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al “auto de procesamiento” y de su finalidad en el derecho adjetivo, para tener
conciencia y ubicar al lector en la etapa procesal pertinente de acuerdo con
dicha reglamentacién procesal.

A. El auto de procesamiento en la normatividad penal
adjetiva Argentina

El “auto de procesamiento” consiste en una decisién del instructor, de establecer
la existencia de hechos criminosos y de atribuir grado participacién criminal a
un imputado, con el respectivo juicio de probabilidad que indique, si este ha
intervenido en los mismos, después de haber rendido indagatoria y después de
haberse valorado el material probatorio suficiente para llegar a tal conclusién.

Dicho auto es proferido dentro de los diez (10) dias siguientes, después
de que el imputado haya rendido indagatoria, o desde el dia en el cual haya
negado ala misma. Es importante que en este auto, esté totalmente identificado
el imputado, tenerse clara la participacién criminal del mismo, asi mismo,
relacionar los hechos de los cuales se desprende dicho procesamiento con una
calificacién del delito que se atribuye, y con la relacién de las normas punitivas
transgredidas.

En el evento de que no haya convencimiento del juez y pasare el término
anterior, la autoridad instructora podrd sobreseer, lo cual es equivalente a la
‘preclusion de investigacion’ respecto al derecho procesal colombiano, o al existir
duda, podrd sin perjuicio de seguirse la investigacion, declarar la falta de mérito
para dictar auto de procesamiento ordenando la libertad de los detenidos.

El procesamiento se podrd dictar sin detencién preventiva, o con la
misma, de acuerdo con el cumplimiento de los requisitos del articulo 312
del Cédigo adjetivo de Argentina, y se profiere en auto que resulta ser un
requisito indispensable para clausurar la instruccién, lo cual se da con el auto
de elevacién a juicio, resultando este inapelable, o el sobreseimiento en firme,
siendo que este dltimo es apelable por la agencia fiscal o la parte querellante
dentro de los tres dias a su expedicidn.

El profesor CareraTTA NORES nos dice en su texto “La prueba en el proceso
penal’, que teniendo en cuenta los elementos de conviccién, asi serd la decision
jurisdiccional en lo concerniente a resolver la situacién legal del imputado, por
eso, segiin este autor se podrdn dictar las siguientes resoluciones:
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* Si hay certeza negativa, deberd ordenarse el sobreseimiento del imputado,
por carecer de fundamento fictico, juridico el vincularlo, con existencia de
causales para sobreseer.

*  Sihay probabilidad deberd ordenarse el procesamiento del imputado, soportada
tal decision con elementos de conviccién necesarios para estimar que existe un
hecho delictuoso y que aquel es culpable como participe del mismo.

* Si existe duda por no haber mérito para ordenar el procesamiento ni para
sobreseer, se dictard un auto que se conoce como auto de falta de mérito’.

Para soportar juridicamente el entendimiento de dicha figura, se transcribe
lo reglamentado en el Cédigo Penal Argentino, Ley N° 23.984 Sancionada: 21
de agosto de 1991 y Promulgada: 4 de septiembre de 1991:

“PROCESAMIENTO
Término y requisitos

Art. 306.- En el término de diez (10) dias, a contar de la indagatoria, el juez
ordenard el procesamiento del imputado siempre que hubiere elementos de
conviccidn suficientes para estimar que existe un hecho delictuoso y que aquél es
culpable como participe de éste.

Indagatoria previa

Art. 307.- Bajo pena de nulidad no podrd ordenarse el procesamiento del imputado sin
habérsele recibido indagatoria, o sin que conste su negativa a declarar.

Forma y contenido

Art. 308.- El procesamiento serd dispuesto por auto, el cual deberd contener, bajo
pena de nulidad, los datos personales del imputado o, si se ignoraren, los que sirvan
para identificarlo; una somera enunciacion de los hechos que se le atribuyan y de los
motivos en que la decision se funda, y la calificacion legal del delito, con cita de las
disposiciones aplicables.

Falta de mérito

Art. 309.- Cuando, en el término fijado por el art. 306, el juez estimare que no hay
mérito para ordenar el procesamiento ni tampoco para sobreseer, dictard un auto
que asi lo declare, sin perjuicio de proseguir la investigacion, y dispondrd la libertad
de los detenidos que hubiere, previa constitucion de domicilio.

2 Caferartta, José (1998). La prucba en el Proceso Penal. 3* ed. Buenos Aires: Depalma. P4g. 11.
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Art. 310.- (segiin ley N° 24.417) Cuancdo se dicte auto de procesamiento sin prision
preventiva, por no reunirse los requisitos del articulo 312, se dejard o pondrd
en libertad provisional al imputado y el juez podrd disponer que no se ausente
de determinado lugar, que no concurra a determinado sitio o que se presente a
determinada autoridad en las fechas periddicas que se le senalen. Si es aplicable al
hecho alguna inhabilitacion especial, podri disponer también que se abstenga de
esa actividad. En los procesos por alguno de los delitos previstos en el Libro Segundo,
Titulo I, Capitulos I, I, 11, V' y VI, y Titulo V, Capitulo I del Cédigo Penal,
cometidos dentro de un grupo familiar conviviente, aunque estuviese constituido
por uniones de hecho, y las circunstancias del caso hicieren presumir fundadamente
que pueden repetirse, el juez podri disponer, como medida cautelar, la exclusion
del hogar del procesado. Si el procesado tuviere deberes de asistencia familiar y la
exclusion hiciere peligrar la subsistencia de los alimentados, se dard intervencion al
asesor de menores para que se promuevan las acciones que correspondan.

Cardcter y recursos

Art. 311.- Los autos de procesamiento y de falta de mérito podrin ser revocados y
reformados de oficio durante la instruccion. Contra ellos sélo podrd interponerse
apelacion sin efecto suspensivo; del primero, por el imputado o el ministerio piiblico;
del segundo, por este tiltimo y el querellante particular”?

Se puede observar que es una figura propia del derecho procesal penal
argentino, y que en dicha base normativa se dicta el auto objeto de anilisis, y
que posteriormente se explica en cuanto a lo féctico, lo juridico y lo probatorio.

B. Sobre el Auto sub examine

Después de haberse sefialado lo referente al auto de procesamiento como
figura relativa a la definicién de situacién legal de un imputado, el presente
acdpite analiza la importancia de la providencia sub examine, a saber, la
Resolucion confirmando el procesamiento y prision preventiva del Gral. Menéndez
y otros oficiales como responsables del delito de violacion sistemdtica®, en la cual se
ordena el procesamiento en contra de los ex militares y ex policias argentinos
mencionados al inicio de este articulo.

3 Argentina. (1991, Septiembre). Cédigo procesal de la Nacidn. Ley N° 23.984.
4 Ver: Auto. Supra nota 1.
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[. Lo factico

Antes de trasegar lo fictico desde la éptica del auto objeto de anilisis, se
puntualiza un marco histérico de Argentina.

Segtin CELso RaMON LORENZO en su texto “Manual de historia constitucional
Argentina”, en el lapso de la dictadura militar no hubo una guerra civil, ni
conflicto internacional. El autor enfatiza en la existencia de terrorismo de
Estado’, en el cual la organizacién administrativa del pais estaba dispuesta
a conseguir sus propdsitos militares y politicos, valiéndose de la maquinaria
estatal para cometer crimenes atroces.

En dicho terrorismo se daba de forma prominente el cometimiento reiterado
de los superiores frente a las desapariciones forzadas de personas, como
mds delante se resaltard, las cuales recafan en mayor niimero sobre obreros,
sindicalistas, estudiantes, religiosos, dirigentes, protestantes o judios, personas
e instituciones defensoras de derechos humanos y demds individuos que para
el gobierno constitufan la denominada “subversién”. En este contexto, la
justicia no desempafiaba un papel importante, en el entendido de que a pesar
de la tipificacién en el Cédigo Penal Argentino del delito de terrorismo, nunca
hubo un solo detenido por este delito durante el proceso de reorganizacién
nacional iniciado por la Junta Militar de 1976, conformada por el Teniente
General Jorge Rafael Videla, el Almirante Eduardo Emilio Massera y el
Brigadier General Orlando R. Agosti®.

La iglesia catdlica ante los hechos terroristas fue opositora de forma parcial,
ya que una parte de la cipula encubria las pricticas gubernamentales de los
dictadores, y solo ante lo agudo de dichas pricticas tuvo que emitir la conocida
“Reflexion cristiana para el pueblo de la patria”’, lo que denota que en este
tiempo muchos sectores de la sociedad -la iglesia inclusive-, estaban de acuerdo
con el gobierno de facto.

También existieron presiones por la comunidad internacional por parte
de las politicas sobre derechos humanos que defendia James Carter como
mandatario estadounidense de la época, de quien se afirma, siempre fue opositor
a tales actos. Por otra parte, resultan relevantes las presiones ejercidas por la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] como 6rgano del

5  Lorenzo, CeLso RaMON (2000). Manual de historia Constitucional Argentina. Rosario:
Juris. Pdg. 364.

6 Ilbidem, Pig. 363.
7 Ibidem.

163



164

Sistema Interamericano [SIDH], que instalados en Buenos Aires condensaron
lo observado en un lapidario informe®.

Las madres de los desaparecidos crearon para 1977 un movimiento
denominado “Las Madyes de Mayo”, madres de personas desaparecidas
durante la Gltima dictadura en Argentina, quienes protestan y son opositoras
de las politicas del gobierno. En 1979 se sancioné la Ley 22.068, en la cual
se declaraba la presuncién de fallecimiento de aquellas personas desaparecidas
entre el 6 de noviembre de 1974 y el 6 de septiembre de 1979, ante lo cual,
muchos organismos de proteccién de derechos humanos se opusieron en lo
que establecia esa norma, como también se recibe el rechazo por parte de los
familiares de las personas desaparecidas y parte de la jerarquia en la iglesia
catdlica, quienes catalogan esta ley como un ejemplo de que la mentira oficial
se derrumbaba, y que solo era una salida ante la existencia de la problemdtica
de las personas desaparecidas y la continua violacién de los derechos humanos’.

Al final de la dictadura (abril 1983), en un agénico documento donde se marca
el fin de la Junta Militar, se explica y se defiende la presuncién de fallecimiento
de las personas desaparecidas, negdndose la existencia de los centros de reclusién
clandestinos en donde se dice que no hubo durante tal gobierno personas
detenidas ni torturadas. El documento fue criticado enérgicamente por el papa
Juan Pablo II en la plaza de San Pedro el 4 de Mayo de 1983'.

Luego de la breve contextualizacién realizada, resumidamente se relacionan
los hechos de la providencia que no pueden ser ajenos a la historia de la
Argentina, como el sexto golpe de Estado que esta Nacién recibe, enmarcado
entre los afos 1976 y 1983, lapso en el cual las fuerzas armadas tomaron
el poder ante el fracaso de las politicas militares contra la subversién, y las
politicas econémicas implementadas por el tltimo gobierno constitucional.

Dichas politicas fueron de primera mano facilitadas por el gobierno, con el fin
de que las fuerzas armadas tuvieran herramientas necesarias para luchar contra
la subversién, siendo este el detonante para que se dictaran una serie de decretos
que se extienden en todo el territorio nacional como lucha antisubversiva.

La forma de ejecutar el plan por el gobierno militar, fue comandado por el
Teniente General Jorge Rafael Videla, en primera medida con la divisién del
pais en cinco zonas, las cuales eran compatibles con los cuerpos del ejército,
en cada una de las poblaciones destinadas para tal fin, asi: Zona I: Capital

8  Ilbidem, Pig. 364.
9 Ibidem, Pig. 365.
10 Ibidem.
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Federal, Buenos Aires, La Pampa. Zona 2: Santa Fe y otras provincias anexas.
Zona 3: Cérdoba y otras provincias anexas. Zona 4: Comando de institutos
militares y guarnicién de Campo de Mayo. Y la Zona 5: comprendiendo el
cuerpo del ejército en provincias de Neuquén, Chubut y Santa Cruz.

Dentro de las politicas antisubversivas se implementd, segun la causa 13 de
la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal, lo siguiente:

‘@) La captura de quienes pudieran resultar sospechosos de tener vinculos con la
subversion, de acuerdo con los informes de inteligencia; b) La privacion ilegal de
la libertad a través de la conduccion de los detenidos a lugares situados dentro de
unidades militares o bajo su dependencia; ¢) Una vez alli, someter a los detenidos
a interrogatorios con agresion fisica y psiquica, a saber, aplicacion de picana
eléctrica, golpes de todo tipo, agresiones sexuales, insultos, intimidaciones, todo ello
con el fin de obtener datos sobre otras personas o determinadas circunstancias —
informacion operativamente iitil-; d) Someter a los prisioneros a condiciones de
vida inhumana, destindndolos en lugares sucios, insalubres, oscuros, con el objeto
de quebrar su resistencia moral; ¢) Realizar todo lo descripto anteriormente en la
clandestinidad, para lo cual los agentes encargados de ello ocultaban su identidad,
ya sea realizando operativos en horas de la noche, incomunicando totalmente a las
victimas, dejdndolos con los ojos vendados y negando su existencia a cualquiera
que reclamase por el secuestrado, amén de los eventuales lugares de alojamiento;
) Amplia libertad de los cuadros inferiores para determinar la suerte del detenido
que podia ser liberado o ser eliminado fisicamente; g) En caso de eliminacion fisica,
proceder a desaparecer los cuerpos, o falsificar el destino de las victimas, todo ello
mediante distintas técnicas y métodos”."!

La desaparicién forzada de personas, como en pdginas anteriores se anotaba,
fue la herramienta clave para las fuerzas militares de Argentina en la aplicacién
de la doctrina de seguridad colectiva que resume una violacién de todos
los derechos y el ataque a todos los valores, teniéndose como derrotero la
‘supremacia’ de la seguridad colectiva'.

Sobre las desapariciones en la dictadura Argentina que contextualiza la
decision sub examine, histéricamente se menciona una cifra aproximada en
cinco mil (5000), lo cual, por la escala, por el volumen, y por la gravedad de los
mismos, en el auto se consideran como Crimenes de Lesa humanidad, ast como
también las torturas, las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias que
recafan sobre las personas detenidas ilegitimamente. Dicha catalogacion se da
por la calidad de los victimarios, por la violacién de los derechos humanos
y el derecho de gentes o ius cogens, principios y normas que regulan la vida
organizada de la humanidad.

11 Auto Supra nota 1. §V.
12 Ver: Auto Supra nota 1. §V.
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Numerosas son las normas de derecho internacional a las que la nacién
Argentina se ha comprometido a acatar, tales como la Cara de las Naciones
Unidas del 26 de Junio de 1945; la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos del 30 de Abril de 1948; la aprobacién de la Declaracion de los
Derechos Humanos del 10 de Diciembre de 1948; del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966; y entre otros, la
adhesién desde 1948 de Argentina ratificando la Convencion Interamericana
sobre Desaparicion Forzada de Personas del 9 de julio de 1994, tratados que
desde 1994 integran la Constitucién Argentina e ingresan al orden juridico
interno, normas que reputan las aberraciones cometidas dentro del gobiernos
militar de 1976, para constituir conductas que van en contra de la humanidad,
incluyendo también el Estatuto de Roma, que también configura, sobre todo,
delitos de asesinato, exterminio, desaparicién forzada, la tortura, entre otros,
como delitos de lesa humanidad.

En el Auto se hace hincapié en la importancia de estas conductas, en las
cuales se le da la connotacién de lesa humanidad, porque no solo se comete
un crimen de forma comin y que las sociedades han elevado a la categoria
de delito, sino, la importancia de estos en la medida de que son llevados a
cabo por aquellos que tienen por finalidad defender o garantizar la convivencia
pacifica en sociedad, a saber, por el Estado. Son conductas atroces el asesinato,
exterminio, esclavitud, tortura, violacién, desaparicién forzada de personas,
es decir, son actos de extrema crueldad, que han sido llevados como parte
de un ataque generalizado y sistemdtico con politicas de grupos altamente
organizados y orquestadas de acuerdo con un plan, también dirigidos contra
la poblacién civil y con una politica derivada de Estado o de una organizacién.

Estos actos violan el derecho a la vida, el derecho a la libertad personal, a la
seguridad e integridad personal, a la justicia y a un proceso regular. Ya que el
accionar de las fuerzas armadas parte, en la experiencia Argentina, de tomarse
el control absoluto de los resortes del Estado en el cual se secuestraron muchas
victimas que luego eran recluidas en los centros clandestinos de detencién
existentes en el pais (alrededor de 340 centros), puestas en condiciones
infrahumanas, las personas eran sometidas a toda clase de vejdmenes,
violaciones, humillaciones y tormentos para ser exterminadas con ocultamiento
de la identidad, cometidos por la mayoria de las veces por subalternos de la
organizacién estatal y, en efecto, donde hubo participacién criminal®.

13 Ver: Auto Supra nota 1. §VIL.
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Il. De los procesados

Luciano Benjamin Menéndez fungié como comandante del III cuerpo del
ejército a la fecha de los hechos y Jefe de la zona 3 Cérdoba, en lucha contra
la subversién. Respondia al comandante en jefe integrante de la junta militar,
Teniente General Jorge Rafael Videla. Controlaba una zona de poblacién de
7.263.000 habitantes, segin censo de 1980

Juan Agustin Oyarzabal, jete del departamento de informaciones de la
policia de Mendoza, dio 6rdenes para que se cometieran tormentos y ataques
sexuales contra las detenidas en el centro clandestino de detencién del D2".

Dentro del auto materia de estudio, se encuentra que se suspende la
actuacién judicial respecto de Zamer Yapur, al encontrarse en curso de la
causal'® que consiste la incapacidad mental del imputado, y solamente volverd
a ser materia de proceso en el evento de que se cure. Fue interventor militar
en la Provincia de Mendoza y actué como segundo comandante de la VIII
brigada, ostentando un rol de mando.

Asimismo, a Orlando Dopazo Colén se le declara la extincién de la accién
penal por fallecimiento, previo certificado de defuncién presentado por el
defensor oficial; dicho deceso se dio el 22 de febrero de 2010".

Eduardo Smaha Borzuk y Armando Osvaldo Ferndndez, se tiene que ambos
cumplian funciones en el departamento de informaciones de la policia (D-2) de
Mendoza, con la jerarquia de oficial subalterno y sub comisario respectivamente.

IIl. Sobre la apelacion
La apelacién, es relacionada con los siguientes puntos:
e Tener como querellante, al Movimiento Ecuménico por los Derechos

Humanos -Regional Mendoza-, recurren para este caso los defensores de
los imputados'®.

14 Ver: Auto Supra nota 1. §XII G).
15 Ver: Auto Supra nota 1. §XII G).
16 Ver: Auto Supra nota 1. §XII G).
17 Ver: Auto Supra nota 1. §XII G).
18 Ver: Auto Supra nota 1. SL.
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* Los defensores de los imputados respectivos, formulan apelacién a favor de
los mismos argumentando que no existe mérito probatorio para endilgarle
las conductas investigadas®.

e La Fiscal Federal subrogante, apela la decisién del 2 quo porque falta
mérito para sobreseer el procesamiento de los imputados Yapur, Menéndez,
Dopazo, Smaha, y Ferndndez, en relacion a los hechos en los cuales sufrieron
violaciones sexuales, Silvia Ontiveros, Olga Vicenta Zarate y Stella Maris
Ferrén y en su lugar, se dicte procesamiento de los mismos®.

IV. Apelacion de la vinculacion como querellante a asociacion
que protege DDHH

Antes de la formulacién de los problemas juridicos planteados en la presente
providencia, se analiza el porqué se vincula como querellante al Movimiento
Ecuménico de Derechos Humanos, Reg. Mendoza, porque dicha vinculacién
se hace teniendo en cuenta la institucion del amicus curiae, expresién latina
que significa “amigos de la corte”, la cual tiene su antecedente mds remoto en
el Derecho Romano a comienzos del siglo IX, aplicada en Inglaterra como
elemento caracteristico del Common Law para resolver las causas de interés
publico, y se ha extendido mds alld del derecho anglosajén.

La institucién del amicus curiae pas6 a ser corriente en las mds diversas
instancias internacionales. Hoy es un lugar comdn que presentaciones de este
tipo se hagan, por ejemplo, ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH] y la Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte
IDH], asi como ante sus similares en Europa o Africa. El motivo de esta
difusién es tan simple como la especial naturaleza del derecho internacional
de los derechos humanos, y el interés generalizado que rodea cualquier causa
en la que esté en juego el ejercicio de algiin derecho fundamental.

Por ello, comtnmente son presentados por importantes organizaciones no
gubernamentales [ONG’s] de defensa o promocién de los derechos humanos
locales, nacionales o internacionales, o de asociaciones o corporaciones sin
fines lucrativos. En el caso que nos ocupa, se tiene como querellante particular
al Movimiento Ecuménico de los Derechos Humanos de Mendoza, por los
siguientes motivos:

19 Ver: Auto Supra nota 1. §I.
20  Ver: Auto Supra nota 1. SL.
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1. Los delitos cometidos durante la dictadura militar Argentina, son de lesa
humanidad, traducidos en danos graves a los seres humanos en donde se
golpea la vida, la libertad, la integridad personal, la salud y la dignidad?.

2. Son actos que tienen la connotacién de gravedad en demasia, en el sentido
de que quienes los cometen hacen parte del Gobierno organizado, y
violan sistemdticamente derechos, cuando él mismo tiene la obligacién de
proteger a la ciudadania de tales vulneraciones®.

3. Estas transgresiones no son daninas de forma individual, ya que al ser
dirigidas en contra la humanidad, hacen interesarle a cualquier institucién,
ONG, o persona que se dedique a la proteccién de los derechos humanos.

4. El Movimiento Ecuménico, dentro de su finalidad, propende por los fines de
proteccién de los mismos, siendo o constituyéndose en justificado, segin el
Tribunal en su intervencién procesal en dichas causas, de conformidad con
la Ley 26.550 que modifica el Cédigo Procesal Penal Argentino (articulo
82), dando facultad a las asociaciones y fundaciones registradas, para
constituirse como querellantes en procesos donde se investiguen crimenes de
lesa humanidad, siempre que su objeto estatutario se vincule directamente
con la defensa a los derechos humanos que se consideren lesionados®.

V. Lo Probatorio

Otro aspecto para referir del Auto sub examine, tiene que ver con lo
probatorio, porque debe ser coherente con la exigencia que se da para que se
pueda proferir un auto de procesamiento.

VELEZ MARICONDE, autor citado en el auto, sostiene que cuando el juez
ordena el procesamiento no emite mds que un juicio de probabilidad, donde
los elementos afirmativos sean muchos mds que los negativos, llegando no
necesariamente a la certeza, pero si, que lo recaudado apunte y oriente a donde
irfa endilgada la responsabilidad penal®*.

En el auto estudiado resulta importante, segin las caracteristicas de los
hechos, lo relativo a la prueba testimonial, llamdndole prueba necesaria®. Ante
la perpetracién de conductas punibles en las cuales no se dejan rastros, huellas, o

21 Ver: Auto Supra nota 1. SIX.
22 Ver: Auto Supra nota 1. SIX.
23 Ver: Auto Supra nota 1. SIX.
24 Ver: Auto Supra nota 1. SVIIL
25  Ver: Auto Supra nota 1. SVIIIL.
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cuando se destruyen los documentos etc., el testimonio es el medio probatorio
adecuado para sostener la decisién de procesamiento a los imputados dentro
de este proceso.

VI. Problemas Juridicos planteados en el Auto

Los problemas juridicos hallados tienen directa relacién con el aparato
organizado de poder, el cual se define como un engranaje estructurado y
jerarquizado que toma decisiones provenientes del dirigente o del mando
principal, para ser obedecidas por mandos medios y ejecutores materiales que
se encuentran en las extremidades y son los brazos ejecutores de la organizacién
criminal. Las organizaciones pueden ser estatales o particulares, y obedecen a
una relacién de verticalidad en cuanto a las 6rdenes emitidas segun la jerarquia
que se da en las mismas®.

Es vital y es tema neurdlgico del derecho penal actual, revisar si es procedente
adecuar la autoria mediata a la conducta de los miembros de estos aparatos
segun el rol dirigente dentro de la organizacién, de conformidad con el caso
Argentino (articulo 45 del Cédigo Penal Argentino), como también dentro de
la normatividad penal colombiana (articulo 29 del Cédigo Penal Colombiano),
segun los elementos propios de las figuras juridicas mencionadas.

(i) Aplicacion de la Autoria Mediata en Aparatos Organizados de Poder

La autorfa mediata como figura juridica, y segun se considera, se le atribuye
a la persona que realiza actos dirigidos a la ejecucién y consumacién de una
actividad ilicita y tipica en la ley penal. Tales actos configuran lo que se conoce
como conducta punible, sobre la cual estd sujeta una pena. En palabras de
JESCHECK, el autor es quien comete el hecho por si mismo?, sin descartar que
el autor se sirva de otras personas para realizar su designio criminoso, como el
caso de coautoria y de los participes.

Esta mencién es importante para dar a entender que en el devenir histérico
del derecho penal, se han creado figuras juridicas que tienen como propésito
el abarcar a todas las personas que participan en la actividad delictual, y es

26 Lianos, Teppy (2012). Autoria mediata en aparatos organizados de poder en el derecho penal
colombiano. Monografia de grado. Bogotd: Universidad Libre. P4g. 39.

27 JescHEck, Hans HEINRICH (2002). Tratado de derecho penal. Parte general. 52 ed. Granada:
Comares. Pdg. 692.
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por eso que se dan las alternativas, sobre todo en Alemania donde emergen
respuestas, en cuanto al hecho de que haya personas que se aprovechen de otras
para cometer hechos delictivos, siendo esta la fuente de la autoria mediata que
parte de la necesidad de implicar a aquellos “sujetos de atrs”, desconocidos
aparentemente en la escena, y que son los verdaderos hacedores, planificadores
y conocedores del actuar delictivo. Por eso como dato histdrico se establece en
el Cédigo Penal Alemdn de 1871, lo siguiente en su articulo 25: “Se castiga
como autor a quien cometa el hecho punible por si mismo o a través de otro™.

Revisando lo anterior, se tiene que ya en este tiempo no solo se hablaba
del concepto de autor, sino que subsiste de manera inmersa, mas no literal, el
concepto de autoria mediata cuando reza: “a través de otro”. Con esto se gana
terreno y se deja de un lado aquel concepto restrictivo de autor para abarcar
a mds personas, lo que estd en consonancia con las teorfas formales objetivas.
Pero dicha definicién se va subjetivizando en la medida en que se observa el
interés en la comisién de la conducta, y de quien desea que sea consumada;
por eso no solo hay que detenerse en quien la realiza de “propia mano” la
conducta, sino, en quien desea la realizacién de la misma®.

Craus Roxin en desarrollo de la “teorfa del dominio del hecho”, en el
sentido y sistematizacién distinta a la teorfa en lo que corresponde al dominio
de la accidn, en coautoria como dominio funcional y en la autorfa mediata
como dominio de la voluntad, tiene en cuenta que se considera autor, segun
el dominio de la accidn, a la persona que controla las circunstancias del delito
y segun el dominio de la voluntad que se predica. El autor mediato controla
el hecho, al instrumento que lo realiza mediante coaccién insuperable o
engano, y en lo que respecta al dominio funcional del hecho, en lo relativo
a la coautoria que se da cuando varias personas co-dominan las situaciones y
sucesos criminales, de conformidad a las tareas definidas y que se configuran
en el aporte de cada uno de los sujetos que cometen el ilicito.

Refiriéndonos especificamente al dominio de la voluntad, el estudio sobre
autorfa mediata en aparatos organizados de poder fue presentado en 1963
por RoxiN, como consecuencia de la barbarie Nazi. Toma como punto de
partida el amoldamiento del derecho penal frente a autores individuales, y
lo adapta a nuevas formas de criminalidad, en la cual se estructura o se crean

28 Lorez Diaz, Craupia (1999). Cédigo Penal Alemdn 1871. Disponible en Internet: heep://
www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasjuridicas/oj_20080609_13.pdf.

29 Lvranos, TEDDY (2012). Autoria mediata en aparatos organizados de poder en el derecho penal
colombiano. Op. Cit. Pég. 31.
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organizaciones o maquinarias dispuestas al crimen y a las érdenes y caprichos
de quien dirige la misma -y por ende domina la organizacién-.

Al formular su tesis, Roxin citado por THomMas RoTscH, lo hizo teniendo
como base el caso de teniente coronel Adolf Eichmann en hechos durante la
Segunda Guerra Mundial en contra de poblacién judia, en los cuales actud
como mando medio, entre los dirigentes del crimen y los ejecutores de tales
conductas. Eichmann fue juzgado entre el 11 de abril y el 15 de diciembre de
1961 ante el juzgado del distrito de Jerusalén. El caso expuesto por ROXIN sirve
de ejemplo para aplicar la autoria mediata por dominio de la organizacién
desarrollada por este, lo cual tuvo como fundamento lo concerniente a que la
“estructura del aparato en funcionamiento, que no es perturbada por la pérdida de
algiin miembro, la que diferencia el comportamiento de los hombres de atris, de la
instigacion y lo transforma en autoria”, por eso, para el profesor alemdn resulto
ser una delimitacién entre autoria mediata e instigacién. Lo cual sirvié6 como
base en su conferencia de 1963:

“Los delitos en el marco de aparatos organizados de poder fue el titulo de mi
conferencia dictada en febrero de 1963 con motivo del inicio de mis clases en
Hamburgo.

En ella proponia una nueva forma de autoria mediata. Mi idea fundamental
consistia en que, al tomar el dominio del hecho como criterio decisivo para la
autoria, solamente, existirian tres formas tipicas ideales en las cuales un suceso
puede ser dominado sin que el autor tenga que estar presente en el momento de
la ejecucion: puede obligar al ejecutante, puede enganiar a éste y (...) puede dar
la orden a través de un aparato de poder en el cual asegure, de drdenes, incluso sin

coaccion y sin engano, dado que el aparato por si mismo garantiza su ejecucion”>!
J 2 & ‘]

En Sevilla [Espana], el 23 de Marzo de 2006, RoxiN amplia a cuatro las
condiciones para el dominio de la organizacién, las cuales fueron analizadas
dentro de la sentencia por el cual se le atribuye al ex presidente peruano Alberto
Fujimori, responsabilidad como dirigente del érgano estatal. Las condiciones
fueron: (1) poder de mando, (2). apartamiento del derecho, (3). fungibilidad del

autor directo y (4) la predisposicion del autor directo para la realizacién del hecho.

Poder de mando: Son los que dirigen la organizacién y dictan las pautas
a seguir por todo el engranaje, como en el caso del ex presidente del Pert, de

30 Rortsch, THOMAS er al. (2011). La autoria mediata. Bogotd: Axel. Pdg. 34.

31 RoxiN, Craus (2002). “Autoria mediata por dominio en la organizacién”. Conferencia en la
Universidad Lusiada de Lisboa. 6 y 7 de noviembre de 2002. En Revista Peruana de ciencias penales.
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Abimael Guzmadn, lider del grupo subversivo Sendero Luminoso, como también
se puede predicar poder de mando de niveles inferiores o mandos intermedios,
emergiendo la existencia de autoria mediata en cadena, donde otros a nivel
inferior del principal, también dan érdenes para ejecutar conductas, como es
el caso de Eichmann, en el cual también se predica este elemento.

Apartamiento del derecho: Los aparatos organizados de poder ya sean
estatales o no, deben actuar apartados del ordenamiento juridico a nivel
interno o externo, actuando de manera ilegal separada del margen juridico
y credndose un Estado dentro de otro Estado, siendo de mds connotacién el
apartamiento del derecho de un aparato que nace de la legitimidad.

Fungibilidad del autor directo: Presupuesto importante en la teoria de
RoxiN, en la medida que hace relacién a que los ejecutores materiales son
ruedecillas intercambiables en la estructura, lo cual hace que cualquier
integrante subalterno del engranaje pueda ejecutar el hecho y, asi un ejecutor
desobedezca la orden dada por el superior, no importaria porque seria
ejecutada por otro integrante; es mds, el superior por lo general no se entera
quién cumple la orden, solo confia en que la misma serd realizada®.

La Corte Suprema de Justicia del Pert en el fallo contra el ex presidente
Fujimori, distingue la fungibilidad regativa y fungibilidad positiva. La primera
consiste en una negacién o abstencién de la persona interpuesta para realizar
los designios delictivos del plan criminal de la organizacién, la cual no se
impiden, ya que serdn realizados por otro ejecutor. La fungibilidad positiva
otorga al nivel estratégico superior la posibilidad de elegir para la comisién
de la conducta punible desde el inicio, la mejor opcién entre la pluralidad de
ejecutores que tiene a disposicion el aparato®.

Predisposicién del autor directo a la realizacién del hecho: Este
presupuesto novedoso y controvertido es originario de la teorfa de SCHROEDER,
el cual consiste en la disposicién que tiene el ejecutor material, dejando este
de actuar como ente individual para pasar a ser parte de un engranaje, de una
estructura llena de ideologfas y de politicas de ejecucién que integra un aparato
organizado de poder, lo que implica la no actuacién como un ciudadano normal
sino como integrante de una asociacién que tiene permanencia, identidad y

una finalidad definida.

32 Roxin, Craus (2000). Autoria y dominio del hecho en derecho penal. 7* ed. Barcelona: Marcial
Pons. Pig. 177.

33  Peru. Corte Suprema del Pera. Sala Penal Especial (2009, Abril 9). Sentencia. Acusado:
Alberto Fujimori Fujimori. Expediente N® AV-19-2001. Parte 11 capitulo I11. Parr. 738.
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Segtin el Auto materia de estudio, se plantea por parte de autores como
Kar AmBos, la aplicacién de dicha teoria, para el caso de Argentina, en el
entendido de que Jorge Rafael Videla, Eduardo Massera y Ramdn Agosti,
poseyeron dominio directo sobre la planificacién y preparacién del terrorismo
de Estado de forma sistemdtica y generalizada para la eliminacién de seres
humanos, desapariciones forzadas y demds tratos crueles a los gobernados y a
los supuestos subversivos*.

Se colige, que en el caso de Videla en condicién de comandante en jefe y en
su politica de acabar contra los elementos subversivos, y con la planificacién
de lucha contra el terrorismo, que tuvo que influenciar en el aparato para que
secuestraran, asesinaran, desaparecieran y se cometieran los demds crimenes, a
tales elementos, por la realizacién de contribuciones al hecho con el querer de
que tales atrocidades se dieran en el marco del conflicto.

Es por estas razones que se acoge por parte del Poder Judicial de la Nacién
en Argentina, dicha forma de participacién.

(ii) Consideraciones dogmadticas

Para que se llegara a definir lo relativo a la autoria mediata en aparatos
organizados de poder, los estudiosos del derecho Penal han trasegado y
estudiado las teorfas siguientes:

Tesis de la Coautoria: En materia de delitos cometidos por organizaciones
criminales se ha desarrollado la posibilidad de que puedan ser coautores en la
medida que se cumpla un co-dominio del hecho funcional en el entendido de
que exista un propdsito criminal comin, en donde todos quieran la realizacién
de la conducta delictiva y aportando a la misma, existiendo manifestaciones
de voluntades de los dirigentes, las cuales son aceptadas por los ejecutores
cumpliéndose un acuerdo de voluntades entre estos para el cumplimiento de los
fines propuestos.

Esta teorfa ha tenido criticas ya que el plan comin es disenado solo por
los dirigentes de la organizacién quienes ordenan, y al ejecutor solo le resta
cumplir y no opinar acerca de tal decisién; siendo una relacién vertical y no
horizontal como en la coautoria, existe desigualdad de roles en cuanto a lo
jerdrquico. A veces no existe ni conocimiento de quien asumird la funcién de
ejecutar por parte del dirigente, por eso, no podria existir dicho acuerdo de

voluntades segtin el sector critico de la teoria®.

34 Ver: Auto Supra nota 1. SVIL

35 VELASQUEZ, FERNANDO (2011). “Los lideres paramilitares ;autores mediatos por medio de
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Tesis de la Induccién: En cuanto a esa relacién dirigente- subalterno se
ha querido encuadrar la induccién, en virtud de la relacién de verticalidad en
donde hay alguien que instiga y otro que cumple con dicha instigacién.

Las criticas de esta postura radican en que quien domina el hecho en los
aparatos organizados de poder, es el que da la orden, y no tiene porqué buscar un
determinado ejecutor dado que confia en que si alguien no la cumple, la cumplird
otro; mientras que en la induccidn, quien domina es el inducido o ejecutor, y
dicho inductor tendria que influenciar a ese ejecutor que serfa determinado de
convencerlo y motivarlo de la comisién de una conducta criminal precisa®.

Tesis de la Autoria Accesoria: Definida por el profesor JacoBo Lérez
Barja DE QUuIroGa citado por MARQUEZ CARDENAS. Dicha figura consiste
en que dos o mds personas sin comidn acuerdo, actdan cada una de forma
independiente y desconociendo la actuacién de la otra -o de las otras-, y
producen el resultado tipico. Caso que no puede tratarse como coautoria, por
faltarle precisamente la decisién comtn?.

Dicha figura no se puede adecuar a las organizaciones tratadas en el entender
de cada accién independiente y auténoma, en donde no se puede ni se exige
la fusién de actos entre los autores, mientras que en los aparatos organizados
las actuaciones de los participantes en el hecho se enlazan para que cumplan la
finalidad prevista por estos.

Tesis de la Complicidad Necesaria: Esta tesis carece de sentido al aplicdrsele
a un jefe de un aparato organizado de poder, en la medida que un cémplice no
domina, ni quiere el hecho como propio, ya que actia como cooperante en el
hecho ajeno, o sea, el hecho que quiere el autor.

Ahora bien, en los aparatos organizados de poder quien domina el hecho es
quien da la orden para que sea cumplida por sus subalternos, siendo un hecho
propio de la organizacién, la cual encabeza y dirige de acuerdo con su idea
criminosa. Para su aplicacidn, resulta absurdo en la legislacién colombiana
adecuar esta forma de participacién a los dirigentes, toda vez que la complicidad
tiene una pena menor en comparacién con los casos de autoria o coautoria.

aparatos criminales organizados de poder?” En Revista de derecho penal. 2011-1. Pdg. 87
36 Ilbidem, Pig, 88

37 MARQUEZ CARDENAS, ALVARO (2009). La autoria mediata en el derecho penal. Bogotd:
Doctrina y Ley. Pdg. 217.
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(iii) Atribucién de autoria mediata

Ante lo complejo del tema, es importante acotar que en los delitos ocurridos
dentro de un aparato organizado de poder, es dificil en primera medida solo
atribuir autorfa mediata sin probar el verdadero vinculo o relacién en cada caso
concreto, entre un dirigente y el resto de la organizacion, o entre un mando medio
y sus subalternos.

Para el efecto, se toma como fundamento la teoria de Nikras LUHMANN en
lo concerniente a la autopoiesis, basada tal teorfa en los bidlogos chilenos H.
MaturaNa y E VAReLA, aplicada a los sistemas sociales. LunmaNN adopta tal
conceptualizacion y los define también como sistermas autopoiéticos, capaces ellos
mismos de crear sus componentes o sus acciones, siendo que sus actuaciones
deben ser constituidas por el mismo sistema social®®. O sea, el mismo sistema tiene
que tener la capacidad para reproducirse, defenderse y crear su propio sistema de
reglamentacién, para efectos de que no se requieran legislaciones y teorfas fordneas,
porque existe una violacién de la soberania juridica.

En el mismo sentido HERBERT HART plantea que la norma pertenece y es
identificable como del sistema, si reconoce las normas propias del sistema complejo,
y relaciona estas normas porque a su vez hacen parte del sistema juridico. Vale esta
afirmacién para los jueces que tienen que justificar juridicamente sus decisiones en
las normas que pertenecen al sistema®.

Siendo coherente con la teoria hartiana, los estados en la conformacién de
su ordenamiento juridico deben plantearse dentro del mismo, una relacién
de normas o reglas que sean coherentes con las normas superiores y que no
invadan normatividades por fuera del sistema juridico, siendo que las normas del
ordenamiento juridico de Estado, incluyendo el blogue de constitucionalidad —para
el caso de Colombia-, son las tnicas que deben aplicarse de conformidad con el
principio de legalidad y de una verdadera seguridad juridica, sin incluir las reglas
que desestabilicen el aparato estatal de justicia en su operacién judicial.

Estas posturas se analizan en la medida de que no podemos adecuar teorfas
forineas a nuestro ordenamiento juridico, mas donde no se adecuan al
ordenamiento interno, como es el caso del articulo 45 del c6digo Penal Argentino
y el articulo 29 del Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), no encuentra
encaje con la teorfa de autoria mediata desarrollada por el profesor Roxin.

38 LunmManN, Nikras (1997). Organizacion y decision, autopoiesis, accidn y entendimiento
comunicativo. Barcelona: Anthropos. Pdg. 105-106.

39 Harr, HERBERT (1961). The concept of law. 2™ ed. Penelope A. Bulloch & Joseph Raz, eds.
Oxford: University Press. Pag. 132-133.
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Por ejemplo, el articulo 45 del Cédigo Penal Argentino y en el auto en
estudio encontramos lo referente al determinador, asf reza:

Articulo 45. Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o Prestasen al autor o
autores un auxilio o cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendrin
la pena establecida para el delito. En la misma pena incurririn los que hubiesen

determinado directamente a otro a cometerlp”. [Destacado fuera del original]

Y de esta norma los magistrados se sirven para atribuir autoria mediata por
compatibilidad con la determinacidn, pero dicha reglamentacién no es como la
alemana ni peruana, que pueden admitir la participacién de un autor mediato
que se sirva de otro, y no de un determinador (como el caso de Argentina o de
un instrumento como en el caso de Colombia).

En el caso colombiano, el articulo 29 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000)
reza: “o utilizando a otro como instrumento”. Para interpretar lo relativo a la
autoria mediata, esto permite establecer que la clase de autoria es de exclusion,
o sea, que exime de responsabilidad para quien actué como instrumento,
coaccionado, mediante inimputable, o por error, pero no se puede colegir
dicha clase de autorifa por organizacién.

Entonces, segin lo anterior no es procedente de conformidad con la
reglamentacién Argentina y de Colombia, la adopcién de tales figuras, no estando
de acuerdo con lo expuesto en el Auto sub examine en razén de lo explicado.

VII. Autoria Mediata en Aparatos Organizados de Poder en
Delito de Acceso Carnal Violento en Persona Protegida

La aplicaciéon de la autorfa mediata en aparatos organizados de poder, ha
sido tenida en cuenta en el Auto sub examine para ser aplicada a los dirigentes
en los casos de delitos que vulneran el pudor y la integridad sexual de las
personas, en el caso de Argentina, en la época de la tltima dictadura, por
hechos cometidos en centros clandestinos de reclusién en los cuales se violaron
mujeres, se les desnudaban y se practicaban todo tipo de actos, vejdmenes
contra su integridad sexual que iban desde tocamientos, hasta la violacién y la
introduccién en la vagina u ano, de artefactos como bolillos, revélveres y todo
lo que se les ocurriera, asi como la implementacién de la ‘picana eléctrica’ en
los genitales, y la violacién masiva de una mujer por hasta veinte perpetradores
en la misma escena.
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Toda esta forma de violencia fue tenida en cuenta en el Auto, probada segin
el mismo, con los respectivos testimonios, y tenida en cuenta en definitiva
como delito de lesa humanidad®, pero segin los Convenios de Ginebra de
1949 y sus Protocolos Adicionales, lo tienen como conductas prohibidas por el
Derecho Internacional Humanitario [DIH], y también se tiene como crimen
de guerra en el Estatuto de Roma.

En el Auto se analiza lo concerniente a que segun las directrices de los
imputados se comunicaron mandatos, y dichas ordenes verticalmente estaban
erigidas, como metodologia establecida, para hacer parte de ataques sexuales
en un plan sistemdtico y represivo con el fin de reeducar a los detenidos y
disciplinar a la poblacién, doblegando la voluntad, y para quebrar tanto
animica como sicolégicamente la moral del adversario, de tal forma que los
demds supieran lo que les espera si continuaban con sus practicas subversivas
en contra del régimen dictatorial®'.

Respecto a la esencia del problema juridico, se tiene dogmdticamente que
los delitos sexuales son “delitos de propia mano”, sobre todo porque exigen
tocamientos, penetracién, placer, lascivia, lo cual solo se consigue de forma
individual, pero es analizable lo relativo a que también se cometan por personas
que tengan interés en que se hagan y puedan participar con el fin de que
alguien sea violado, con ello se comparte la teoria de que en los delitos sexuales
puede admitirse la coautoria, la determinacién, la complicidad etc.

Se colige, en la providencia que también se da la autoria mediata, en la
medida que el autor mediato no ejecute directamente el tipo, pero le pertenece
su propio injusto y asi no solo serd autor quien acceda carnalmente la victima,
sino quien ejerza fuerza sobre ella. En el Auto se determina la calidad de
autores mediatos a los imputados, por razén de las 6rdenes verbales y secretas
retransmitidas para que se cometan tales violaciones y ataques sexuales en los
centros clandestinos de reclusion, contra las detenidas como parte del ataque
criminal, y en el contexto generalizado y sistemdtico en que fueron cometidos.
Adecudndose, segiin lo esbozado en el Auto, el dominio del hecho que se tenfa
y la responsabilidad del superior jerdrquico.

En conclusién, se dicta el Auto de procesamiento en contra de los imputados,
desvirtuidndose lo que tiene que ver con la catalogacién de ‘delitos de propia
mano’ frente a los delitos sexuales, y se tienen como actos derivados de las
ordenes y del dominio de la organizacién por parte de los mismos.

40 Ver: Auto Supra nota 1. SXII A).
41 Ver: Auto Supra nota 1. §XIT A).
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(i). Consideraciones

De manera breve se comparte lo relativo a que en los delitos sexuales se
pueda ser coautor, autor mediato, determinador, cémplice, en el marco de la
demostracién de los vinculos antes establecidos.

Es diferente el tratamiento que se le pueda dar, y la aplicacién en lo interno
de una organizacién criminal estatal o privada, porque depende de la politica
de la organizacién. Por ello es vital saber cudl es la politica de la organizacién, y
si esta politica incorpora la violacién y demds vejdmenes sexuales, para atribuir
responsabilidad penal al dirigente. En lo que no se estd de acuerdo, es en
el manejo de la tesis del autor detrds del autor, siendo que en la legislacién
Argentina no lo establece -como anteriormente lo hemos predicado-.

Lo otro, es que dentro de las organizaciones no es posible hablar de
responsabilidad del superior en hechos de violacién aislados, porque se pierde
el nexo entre lo querido en la orden y lo realmente ejecutado, en detrimento
de lo dicho sobre las omisiones del dirigente en el derecho penal, en este caso,
de Argentina.

VIII. Concurso Aparente entre Tortura y Delitos Sexuales

Dentro de la fundamentacién de la apelacién por parte de los defensores de
los imputados, se recurre que los hechos de violencia sexual se subsumen en el
delito de tortura como parte de la misma®, y por lo tanto, estos padecimientos de
connotacién sexual no quedarian impunes ya que los encartados se encuentran
procesados -en la presente causa por los tormentos agravados en perjuicio de
Silvia Susana Ontiveros, Stella Maris Ferrén y Vicenta Olga Zarate-.

La jurisprudencia Argentina, ha sostenido lo manifestado por la defensa,
pero este cuerpo judicial cambia de norte en la medida en que el delito de
“tormentos” no puede desplazar las figuras especificas de los delitos que protegen
la integridad sexual de los ciudadanos. Por eso, este problema juridico se define
para el caso de las victimas citadas, con la calificacién de “violacién sexual
agravada” stricto sensu, segin el articulo 122, con relacién al articulo 119 inciso
3 del Cédigo Penal de Argentina®, siendo delitos ocurridos dentro del plan
de represion vigente y calificados de manera auténoma e independiente del
delito de tormentos, situacién que requiere, segtin lo dicho en el Auto, que

42 Ver: Auto Supra nota 1. §XII B).
43 Ver: Auto Supra nota 1. §XII C).
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haya tipos penales que protejan especificamente lo relativo al pudor sexual,
la libertad sexual y la integridad sexual, bienes juridicos que no se pueden
proteger con el delito de tortura.

(i) Consideraciones

Se comparte con la motivacién resumida por parte del ad quem, lo
concerniente a la forma como desatan y aclaran el concurso aparente
formulado que hace parte del problema juridico esbozado. Por ello, ante la
aparente tipificacién de conductas punibles en uno u otro tipo, se acude a
los principios que rigen el concurso aparente de delitos en lo cual habria que
afirmar, en primera medida, que un concurso aparente en si no existe, por
eso, la doctrina y la jurisprudencia han resaltado y han creado los principios
que se conocen como: Principio de Subsidiariedad, Principio de Alternatividad,
Principio de Especialidad y de Consuncién, los cuales se encuentran esgrimidos
en la doctrina de muchos paises, y que son los que ayudan a identificar sobre
qué tipo penal aplicar.

En el caso que nos ocupa, dentro del marco de la dictadura Argentina se dio la
tortura y la ocurrencia de delitos sexuales de forma paralela, pero muy sabiamente
en el Auto se determina y trabaja como delitos auténomos que no pueden
conectarse, por tratarse de proteccién de bienes juridicos distintos. Esto no es
compatible para computar, por no caber la violencia sexual en los tormentos, y al
pasar dicho problema juridico por el rasero de los principios comentados, resulta
que en ningtin principio se amolda como a continuacién se vera.

El profesor Posapa Mava en su texto Delito Continuado y Concurso de delitos
nos ilustra y en sintesis se maneja la siguiente conceptualizacién al respecto:

Principio de Especialidad. (Lex especialis derogat lex generalis).
Aplicacién del tipo especial supone, en consecuencia, una necesidad légica
inderogable que tiene ocasién por la derivaciéon o la subordinacién del tipo

mads general, aunque su penalidad sea inferior**.
g q

Segtin la jurisprudencia, este principio debe tener: (a) Que la conducta que
describe esté en un tipo bésico. (b) Que entre ellos se establezca una relacién
de género a especie. () Que protejan el mismo bien juridico.

44 Posabpa Mava, Ricarpo (2012). Delito continuado y concurso de delitos. Bogota: Universidad
de Los Andes/Grupo Editorial Ibdfiez. Pdg. 218.
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Amaneradeejemplo, seaplicaporespecialidad elhomicidio preterintencional,
cuando el homicidio se da en la medida en que el resultado excede la intencién
del agente, descartando el homicidio simple como tipo penal general.

En el caso que nos ocupa, no se aplica dicha figura, porque se trata de bienes
juridicos distintos que son protegidos de forma distinta y con sus tipos bésicos
propios para tal menester.

Principio de Subsidiariedad (Lex primaria derogat legi subsidiariae).
Se refiere a que después de un juicio de valor sistemdtico sobre la jerarquia
de la proteccién existente entre las diversas tipicidades penales concurrentes,
en apariencia atiende a la neutralizacién valorativa sustancial que ejerce un
supuesto de hecho frente al otro*®, lo cual permite determinar la primacia de
la descripcién comportamental, que serd en efecto aplicada al caso en concreto
al sefalar una tipicidad que protege mejor al bien juridico.

No dependedelaestructuradelos tipos, sino, de lo que dispongalaley cuando
supedita la aplicacién de un tipo para que no resulte otro mds severamente
penado. Mientras que, en la relacién de especialidad, la impunidad que
concurre con el tipo especial excluye también la impunidad del tipo general,
en la relacién de subsidiariedad, la impunidad de uno de los tipos no excluye
la del otro. Se puede dar de forma expresa y tacita.

Expresa. Cuando el legislador asi lo dispone y subordina el orden de aplicacién
preferente del tipo en la respectiva norma juridico penal. Como por ejemplo, en
el articulo 447 del Cédigo Penal Colombiano (Ley 599 de 2000), la receptacion
y el enriguecimiento ilicito (articulo 412). También en el articulo 166 numeral 7,
respecto al delito de tortura, lesiones personales (en el Cédigo Penal Colombiano),
y es aun complejo el asunto por posible adecuacién de un tipo bdsico por
otro y el posible concurso aparente entre el agravante de la desaparicion y el
constrefiimiento ilegal. También, otro ejemplo, en la falsa denuncia en el articulo
438 del Cédigo Penal Colombiano, como agravante de tales conductas.

Tdcita. Se da cuando ocurren los actos copenados o delitos de paso. En los
delitos progresivos de minus ad maius (de lesiones a homicidios, animus laend;
a animus necandi).

En definitiva no puede recogerse la violacién sexual en la tortura por razén
de que el desvalor de cada una, no se absorbe ni impiden su aplicacién, siendo
conductas que 6ntica y juridicamente son diferentes, puesto que toda violacién
no conlleva a actos de tortura, ni los actos de torturan conllevan siempre actos
de violacién sexual.

45 Ibidem. Pig. 222.
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Principio de Consuncién. Cuando la realizacién de un supuesto de hecho
mids grave ya incluye por su configuracién o amplitud material el juicio social
valorativo que supone la afectacién del bien juridico que protege otro tipo
menos grave y vago, se aplica el primero y no el ultimo, siempre que operen
principios como el de subsidiariedad y el de especialidad®®.

El ejemplo de consuncién en el delito de hurto con violencia que consume
la coaccién, amenaza o constrenimiento ilegal; cuando se priva a la victima
para facilitar la huida y cuidar el botin, y se deje a la victima amarrada y se
pueda ver libre de sujecién con facilidad. El contrabando de drogas frente a los
delitos de salud publica, otro ejemplo.

Principio de Alternatividad. Es un principio subsidiario de los demds y
se aplica en la medida que los antes establecidos llegaren a fracasar ante la
propuesta de un concurso aparente de tipos. Se aplica cuando dos supuestos
de hecho diferentes contienen al mismo tiempo elementos comunes y
excluyentes, y modalidades distintas de ejecucién de la accién que cobijan a
plenitud el comportamiento material del autor frente al mismo bien juridico,
con lo cual, los tipos en apariencia concurrentes se presentan como supuestos
de hechos paralelos, aunque solo uno de ellos se aplique atendido el principio
de preferencia por exclusiéon y predominio de la ley*’.

En estos casos el tipo preferente establece un marco penolégico més severo
que el preferido, que traduciria mejor la voluntad de proteccién juridica del
legislador penal frente al bien juridico tutelado en el caso concreto.

Al no existir y descartar por las consideraciones anteriores un concurso
aparente y constituyéndose la existencia de delitos auténomos respecto a las
violaciones sexuales de las victimas relacionadas y la tortura sobre las mismas,
se demuestra un acuerdo entre lo establecido en el Auto sub examine con lo
tratado en este articulo.

46  Ibidem, Pig. 234.
47 Ibidem, Pig. 248.
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Caso Masacre de Rio Negro Vs. Guatemala.
Corte Interamericana de Derechos Humanos

Mirron A. GoMEzZ CARDOZO

Sumario. A. Reconocimiento parcial por parte del Estado de Guatemala. B.
Cumplimiento de las obligaciones de respeto proteccién y garantia de los
derechos amparados por la Convencién Americana. C. Garantias judiciales y
proteccién judicial de la Convencién Americana. D. Debido proceso legal. I.
Plazo razonable, II. Verdad. I1I. Sanci6n y reparacién. E. Andlisis comparativo
de la sentencia con el caso colombiano. I. Debido proceso legal. II. Plazo
razonable, III. Verdad. IV. Sancién y reparacién.

En el desarrollo del proceso de Justicia y Paz, la pregunta recurrente de
los postulados, operadores judiciales y las partes, se refiere a un eventual
trimite ante las instancias internacionales para llevar temas del conflicto
colombiano, y juzgar las acciones del Estado en relacién con las violaciones
de los derechos humanos en el accionar de las autodenominadas Autodefensas
Unidas de Colombia [AUC]. Como respuesta a esa inquietud, los expertos
aseveran que la Gnica manera de blindar el proceso, estd en constitucionalizar
los procedimientos.

Pero ;qué es constitucionalizar un proceso? La respuesta estd en que el
Estado representado por servidores que integran las diferentes instituciones,
exige el cumplimiento con lo dispuesto en la ley. Esto expresa el principio de
democracia constitucional o de derecho, definido por Luicr FErrajoLI de la
siguiente manera:

“De aqui se desprende una nocion cuatri-dimensional de la democracia como modelo
normativo. Las dos primeras dimensiones son ‘formales”, puesto que tienen que ver
con la forma democrdtica (el “quien”y el “cdémo”) de las decisiones, y con los derechos-
poder de autonomia politica y civil que la aseguran. Las otras dos son ‘Sustanciales’, y
tienen que ver con la sustancia de las decisiones (el “qué” no estd permitido decidir o
dejar de decidir) y con los derechos sustanciales de libertady sociales que la garantizan.
En este sentido, el garantismo, explicado en sus cuatro dimensiones (politica, civil,
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liberal y social, dependiendo de la clase de los derechos garantizados) es la otra cara del

constitucionalismo y constituye el presupuesto juridico de la democracia’’

La defensa de los derechos fundamentales constituye un reto para la
humanidad. El principio de soberania popular ubica a la persona humana como
el fin dltimo de toda accién estatal, dado que el poder politico se justifica solo
si sus acciones transforman positivamente la realidad social -contrato social-.
Un Estado debe velar por la satisfaccién de los derechos que se consagran en
la constitucién, de tal forma que cualquier discordancia en este sentido se
entiende como una violacién o un incumplimiento de los valores principios y
derechos consagrados en la constitucién politica.

A partir de la constitucién y los tratados internacionales de derechos
humanos como cuerpo normativo, se deben construir las relaciones sociales.
NorBerRTO BOBBIO en un encuentro de derechos humanos en 1964 expreso:
“... el problema grave de nuestro tiempo, respecto a los derechos humanos,
no es el de fundamentarlos sino el de protegerlos™. La cuestién se centra en lo
juridico y politico, esto sin desconocer la importancia de la fundamentacién
filoséfica de los derechos. BoBIo afirma que el problema de la discusién en
torno a los derechos humanos se resolvié con la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, porque con ello se representa un sistema de valores
humanamente fundados y, por tanto, reconocidos.

La aprobacién a través de los gobiernos, de manera libre y expresa de un
sistema de principios fundamentales de la conducta humana, es un hecho
consensuado sobre la ‘validez’ e ‘idoneidad’ para regir la suerte de la comunidad
futura de todos los hombres. Con la Declaracion se llega a la certidumbre
histérica de que la humanidad, toda la humanidad, comparte algunos valores
comunes y podemos creer en su universalidad y legitimidad.

1 Ferrajorvri Luiat (s.f.) Democracia Constitucional y Derechos Fundamentales. La Rigidez de
la Constitucidn y sus Garantias. Disponible en Internet: htep://www.fcje.org.es/wp-content/

uploads/file/jornada3/3_FERRAJOLI_espa%F1lol(1).pdf

2 El contrato social como teorfa de la filosoffa politica, consiste en manifestar en contra de
la filosoffa que con Aristdteles argumentaba que el hombre era naturalmente sociable, que
la sociedad es un constructo artificial, resultado del acuerdo real o hipotético realizado en el
interior de un grupo por sus miembros. Parte de la idea de que todos los miembros del grupo,
por voluntad propia realizan el contrato social, para admitir la existencia de una autoridad,
de unas normas morales y leyes a las cuales se someten. Asf resulta una hipdtesis explicativa
sobre el origen de la autoridad politica y del orden social. La formulacién més conocida sobre
el Contrato Social resulta del texto de JEAN-JacQUEs Rousseau, aunque el primer filésofo
moderno que articul una teorfa contractualista fue THomas HosBEs.

3  Bossio, NoRrBERTO (1991). El Tiempo de los Derechos. Madrid: Sistema. Pdg. 63.
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Los derechos humanos son universales respecto a su contenido, en cuanto
se dirigen a un ser humano racional fuera del espacio y el tiempo, pero son
extremadamente limitados respecto a su eficacia, en cuanto que son, en la
mejor de las hipétesis, propuestas para un legislador futuro.

GREGORIO PECEs BArBA* en su teorfa dualista de los derechos, afirma que la
construccién de la doctrina de los derechos humanos tiene un alto contenido
histérico, que se nutre fundamentalmente de la moral, un escenario en donde
confluyen todas las dindmicas sociales, las cuales a través del consenso deben
ser llevadas al ordenamiento juridico de una nacién, a fin de que a través de
valores, principios, derechos y deberes, se regulen las relaciones humanas. Ese
contenido moral no es mis que la suma de facultades, prestaciones y libertades
del ser humano y su relacién con el otro y el medio ambiente.

Por otra parte, y como tema de andlisis en el presente documento, la
denominada Ley de Justicia y Paz en Colombia (Ley 975 de 2005), recibe la
nocién de justicia transicional referida a un paso de un contexto de violaciones
a derechos humanos en un Estado, a un escenario democrdtico que garantice
los derechos y la dignidad de sus ciudadanos. Para ello, es imperioso garantizar
los derechos de las victimas, velar por el cumplimiento de los estindares de
verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién, enmarcadas en la
entramada de valores, principios, derechos y deberes que se consagran en el
texto constitucional, complementados con los instrumentos internacionales
de derechos humanos.

El tema, desde el ano 2005, ha estado en permanente discusién entre los
interesados en el proceso, organizaciones no gubernamentales [ONG’s] de
derechos humanos, universidades y estudiosos del proceso y, aunque no se
refieren a la cuestién como la misma vehemencia que algunos quisieran, tienen
espacio las victimas. El tema cobra mayor incertidumbre con la expedicién de
la reforma a la mencionada Ley de Justicia y Paz, con la Ley 1592 de 2012, en
donde se ha homologado por parte del legislador la reparacién judicial con la
administrativa.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], como
6rgano regional de defensa de los derechos humanos, seria el escenario donde
eventualmente acudirian las victimas del conflicto armado en Colombia,
una vez agotados los mecanismos de defensa internos, al no encontrar una
respuesta institucional y porque estdn insatisfechas sus expectativas frente a

4 Prces BarBa GReGORIO (1995). Curso de Derechos Fundamentales. Teoria General.
Madrid: BOE-UCBM.
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la garantia sus derechos. La parte judicial en el proceso colombiano hoy se
enmarca en el Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), y la administrativa regida por
la Ley 1448 de 2011.

Para la exposicién, ha parecido importante enriquecer la discusién sobre
la sentencia® del 4 de septiembre de 2012, proferida por la Corte IDH. Los
hechos se refieren a la destruccién de la comunidad maya de Rio Negro, a
través de una serie de masacres ejecutadas por el Ejército de Guatemala y por
miembros de las Patrullas de Autodefensa Civil, en los anos 1980 y 1982. De
igual manera, se tiene en cuenta la persecucién y eliminacién de sus miembros
y las posteriores violaciones en contra de los sobrevivientes, como también se
incluye la falta de investigacién de los mencionados hechos.

Los sucesos son similares a los acaecidos en Colombia. En especial, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos [CIDH] presenté este caso
debido a la denegacién de justicia y la consecuente impunidad que persiste
hasta la fecha, e indicé que:

“...dentro de los hechos [que se ponen] en conocimiento de la Corte [se incluyen],
entre otros, los relativos a las desapariciones forzadas, el desplazamiento forzado, la
integridad personal de los familiares y sobrevivientes, la destruccion del tejido social
de la comunidad, la falta de identificacion de las personas ejecutadas y desaparecidas
[...], la consecuente falta de entierro de las mismas con base en las tradiciones
mayas, la imposibilidad de los sobrevivientes de regresar a sus tierras, la falta de
proteccion a los nifios y ninias, el serialamiento como “guerrilleros, base social de la
guerrilla, enemigos internos y subversivos”, la discriminacion [y] la [supuesta] falta
de investigacidn imparcial y efectiva de la multiplicidad de violaciones ocurridas

durante y después de las masacres”.

La CIDH alegé que los hechos del caso “[...] se enmarcan en un contexto
mds general de masacres en Guatemala, las cuales fueron planificadas por
agentes estatales dentro de una politica de “tierra arrasada” dirigida por el Estado
guatemalteco contra el pueblo maya, calificado como “enemigo interno”, en
un contexto de discriminacién y racismo [...]”7. Por ello, la CIDH solicita
que se declare la responsabilidad internacional del Estado de Guatemala de la
siguiente manera:

5  Corte Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH] (2012, septiembre 4). Caso
Masacres de Rio Negro Vs Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.

6 Ibidem, Par. 2.
7 Ibidem, Par. 57
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“Por la presunta violacion de los derechos reconocidos en los siguientes articulos
de la Convencién Americana: 3 (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad
Juridica), 4 (Derecho a la Vida), 5 (Integridad Personal), 6 (Probibicion de la
Esclavitud y Servidumbre), 7 (Libertad Personal), 8 (Garantias Judiciales), 11
(Proteccion de la Honra y de la Dignidad), 12 (Libertad de Conciencia y de
Religion), 16 (Libertad de Asociacion), 17 (Proteccion a la Familia), 19 (Derechos
del Nino), 21 (Derecho a la Propiedad Privada), 22 (Derecho de Circulacion y de
Residencia), 24 (Igualdad ante la Ley) y 25 (Proteccion Judicial), en relacion con
la obligacion general de respeto y garantia de los derechos humanos establecida en el
articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de los miembros de la comunidad

de Rio Negro”?

Ademids, la CIDH solicité la declaracién sobre incumplimiento del Estado
de Guatemala, ante las obligaciones frente a:

“los articulos I de la Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas; 1, 6 y 8 de la Convencidn Interamericana para Prevenir y Sancionar

la Tortura, y 7.b de la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la Mujer ‘Convencién de Belem do Pard””?

El presente documento abordard, con sustento en la sentencia de la Corte
IDH, los siguientes temas: (A) El reconocimiento parcial por parte del Estado
de Guatemala. (B) El cumplimiento por parte del Estado de las obligaciones
de respeto, proteccién y garantia de los derechos, amparados por la Convencidn
Americana. (C) Las obligaciones de garantia judicial, y proteccién judicial
consagrada en la Convencion Americana. Finalmente, (D) un anilisis
comparativo de la sentencia sub examine con el caso de Colombiano.

A. Reconocimiento parcial por parte del Estado de Guatemala

En la contestacién de la demanda, el Estado de Guatemala impugna la
competencia de la Corte IDH para conocer de las violaciones “que ocurrieron
antes de que el Estado reconociera la competencia contenciosa del Tribunal,
porque ‘no son de cardcter continuado’ [...]”"°. Pero, llama la atencién que “el
Estado [de Guatemala] reconocié su responsabilidad internacional en relacién

8 Ibidem, Pir. 3.
9 Ibidem.
10 Ibidem, Par. 3.
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con algunas de las violaciones alegadas por la Comisién y los representantes,
y acepté algunas de las pretensiones de reparacién formuladas por éstos™!.
Se refiere el caso de un listado de victimas “presuntamente ya indemnizadas
mediante el Programa Nacional de Resarcimiento [PNR]”"2.

Al referirse a la competencia de la Corte IDH, se reconoce a Guatemala como
Estado Parte de la Convencidn Americana desde el 25 de mayo de 1978, y la
competencia contenciosa de la Corte IDH a partir del 9 de marzo de 1987. Por tal
razén, tal reconocimiento seria aplicable a “casos sucedidos con posterioridad a la
fecha [en] que esta declaracién fuera presentada al Secretario de la Organizacién
de Estados Americanos”, lo cual ocurrié el 9 de marzo de 19877'3.

Por la razén argumentada, y teniendo en cuenta el articulo 62.3 de la
Convencion Americana, la Corte IDH es competente para conocer algunos
hechos y violaciones que se alegan en la sentencia, pero en especial, el pdrrafo
16 senala que:

“la Corte también es competente para conocer de algunos hechos y presuntas violaciones
de derechos humanos relacionados con el incumplimiento de algunas disposiciones
de la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, ratificada
por Guatemala el 29 de enero de 1987; de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, ratificada por el Estado
el 4 de abril de 1995, y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, ratificada por Guatemala el 25 de febrero de 2000, en términos del

» 14

reconocimiento de responsabilidad formulado por el Estado”.

En las consideraciones menciona que, no obstante el Estado no hace referencia
expresa al concepto de excepcidn preliminar, en los alegatos de la contestaciéon
de la demanda el Estado controvierte la competencia temporal de la Corte,
determinando las caracteristicas juridicas esenciales que corresponden a una
excepcion preliminar de incompetencia ratio temporis, por tanto, se considera
inhibida de conocer los hechos de violaciones de derechos humanos anteriores al
9 de marzo de 1987, fecha en que Guatemala aceptd la competencia del Tribunal,
que no sean de cardcter continuado o permanente, en donde la Corte IDH tiene
competencia asi los hechos hayan sucedido con anterioridad a la fecha senalada.
De esta manera no se infringe el principio de irretroactividad®.

11 Ibidem, Par. 17.
12 Ibidem, Par. 19.
13 Ibidem, Par. 15.
14  Ibidem, Par. 16.
15  Ibidem, Par. 37.
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La Corte IDH tiene competencia para conocer los hechos y presuntas
violaciones a los derechos humanos relativos a desaparicién forzada en los
siguientes casos: la falta de investigacién imparcial y efectiva de los hechos;
la afectacién a la integridad personal de los familiares de los familiares y
sobrevivientes en relacién con la investigacién de los hechos; la falta de
identificacién de las personas ejecutadas y desaparecidas; la “destrucciéon del
tejido social de la comunidad”; y el desplazamiento forzado.'

B. Cumplimiento de las obligaciones de respeto,
proteccion y garantia de los derechos amparados
por la Convencion Americana

La Corte IDH, establecié que entre los anos 1962 y 1996 hubo un
conflicto armado interno en Guatemala que provocé grandes costos humanos,
materiales, institucionales y morales. Durante dicho conflicto:

‘el Estado aplicd lo que denominé “Doctrina de Seguridad Nacional”, acrecentando
la intervencion del poder militar para enfrentar a la “subversion’, concepto que
incluia a toda persona u organizacion que representara cualgquier forma de oposicion
al Estado, con lo cual dicha nocidn se equiparaba a la de ‘“enemigo interno”. La
Comision concluyé que en aplicacion de esta Doctrina, el 91% de las violaciones
registradas se produjo entre los arios 1978 y 1983, bajo las dictaduras de los generales
Romeo Lucas Garcia (1978-1982) y José Efrain Rios Montr (1982-1983)”."7

Durante estos anos, operativos militares consistentes principalmente en
matanzas de poblacién, conocidas como “masacres” u “operaciones de tierra
arrasada”, se concentraron en las regiones del Quiché, Huehuetenango,
Chimaltenango, Alta y Baja Verapaz, la costa sur y Ciudad de Guatemala. De
acuerdo con el Informe de la CIDH, alrededor de 626 masacres fueron ejecutadas
mediante actos de extrema crueldad destinada a eliminar a las personas o grupos
de personas, “definidos como enemigo”, y a “aterrorizar a la poblacién”.

Posteriormente, en el afio 1990 se inicié un proceso de paz en Guatemala
que culminé en 1996. Dentro de este periodo fueron firmados doce acuerdos,
entre ellos, uno para el establecimiento de la Comisién para el Esclarecimiento
Histérico, la cual inicié su labor en el ano 1997. Dicha Comisién conocié de

16 Ibidem, Par. 38.
17 Ibidem, Par. 57.
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numerosas masacres, incluidas las del Municipio de Rabinal, Departamento
de Baja Verapaz, Guatemala, lugar en el que tuvieron lugar los hechos del
presente caso.

Cada derecho humano supone unos deberes para el Estado: respeto, proteccién,
garantfa, prevencién y promocion,'® que constituyen obligaciones para incorporarse
y ser desarrolladas en el derecho interno, con fundamento el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los estados en el dmbito internacional.

El deber de respeto por los derechos humanos es universal y vincula a todos
los miembros de la humanidad independientemente del papel que ocupen
dentro de la sociedad o del Estado. Toda persona estd obligada a obrar siempre
de manera respetuosa en relacién con los derechos iguales e inalienables de los
demds seres de su especie'®.

La obligacién de respeto en principio implica la no intervencién, la
abstencién del Estado de penetrar en el niicleo esencial de los derechos, en
un escenario juridico y politico donde los ciudadanos y ciudadanas puedan
desarrollar sus derechos de manera auténoma, conforme a su dignidad, sin
intromisién alguna. En el evento de presentarse tensiones entre los derechos,
en gracia de la convivencia, el Estado debe dirimir ese conflicto con apego a los
principios constitucionales de ponderacién de derechos, donde en un andlisis
hermenéutico por parte del operador estatal, dé una salida al conflicto dentro
del ordenamiento juridico.

El deber de proteccién recae sobre el Estado, quien detenta dos monopolios,
la administracién de justicia y la fuerza armada, circunstancia que le da una
posicién dominante para amparar los bienes juridicos de las personas. A
diferencia del deber de respeto que recae sobre el Estado y los ciudadanos, el
deber u obligacién de garantia por el contrario, exige una actividad proactiva
del Estado para alcanzar los mayores niveles de exigencia y exigibilidad de los
derechos y politicas puablicas que deben, en esencia, inspirarse en los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Toda accién del Estado debe de reconocerse
como una dinamizacién de un derecho y alejarse del concepto de servicio publico,
con el cual, en muchas ocasiones, se instrumentaliza a la persona humana.

La prevencién y promocidn se desarrollan a partir de los tres deberes citados,
en suma, la conjugacién de todos los deberes exigen del Estado politicas

18 Articulo 1.1. Convencién Americana de Derechos Humanos.

19 Ponenciadel sefior Michael Fruhling, Director de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, ante el Foro: Panel Internacional Sobre
Acuerdo Humanitario y los Nirios en la Guerra (Salén Eliptico del Capitolio Nacional), 15 de
mayo de 2003.
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publicas en todos los dmbitos para velar por condiciones de dignidad en la
vida de los hombres y mujeres que componen la sociedad, apelando al cardcter
indivisible e interdependiente de los derechos humanos.

La Constitucién de Colombia consagra el principio a la soberania popular,
la dignidad humana, el Estado Social de Derecho, los cuales en consonancia
con los valores, principios, derechos y deberes deben realizar los fines esenciales
del Estado. De hecho, el articulo 2 preceptiia: “...La autoridades de la repiiblica
estdn instituidas para proteger a todas la personas. .., derechos y libertades...”.

La estructura del Estado democritico, encierra la exigencia de control y
autocontrol de las ramas del poder publico, es asi como corresponde a cada
rama, a través del mecanismo de frenos y contrapesos, vigilar las acciones
estatales que se desarrollen. La rama judicial es la guardiana de la legalidad,
deber dentro del Estado moderno, humanista y racional, para dirimir los
conflictos y corregir las eventuales fallas que se puedan presentar.

La proteccién de los derechos a nivel interno se refuerza en el dmbito externo
con los instrumentos internacionales ratificados por los Estados, la Declaracién
de los Derechos Humanos, los pactos internacionales que constituyen, en suma
con la constitucion, el bloque de constitucionalidad que en el caso colombiano
se consagra en los articulos 53, 93, 94 y 214 superiores.

La Corte IDH constaté que la ocurrencia de las masacres de la comunidad
de Rio Negro se enmarcaron en un contexto sistemdtico de violaciones
graves y masivas de los derechos humanos en Guatemala. Un contexto de
graves violaciones de los derechos humanos y de las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, fueron cometidas, lo que acredité una ineludible

responsabilidad del Estado de Guatemala.

C. Garantias judiciales y proteccion judicial
de la Convencion Americana

El Estado de Guatemala reconocié su responsabilidad por la falta de
investigacién de los hechos. Se cita en la sentencia los articulos 1.1 de la
Convencion Americana y los Articulos 1 de la Convencion Interamericana Sobre
Desaparicion Forzada de Personas, 1,6y 8 de la Convencion para Prevenir la Tortura
y el articulo 7.B de la Convencion sobre Violencia Contra La Mujer. La Corte, no
obstante, reitera su jurisprudencia sobre el deber de investigar, juzgar y, en su
caso, sancionar a los responsables de las violaciones de derechos humanos.
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La obligacién de investigar, dice la Corte, las violaciones de derechos humanos,
es una medida positiva enmarcada en el deber de garantia que el Estado debe
adelantar en pro de velar por los derechos de la Convencidn. En el caso examinado,
se trata de violaciones masivas y sistemdticas cuya indagacién no puede sustraerse
o condicionarse por disposiciones normativas internas. Los articulos 8 y 25 de la
Convencién obligan a los estados a suministrar recursos judiciales efectivos.

En sintesis, podemos decir que las garantias juridiciales y la proteccién
judicial, comporta el “debido proceso legal” como elemento que constituye el
nucleo esencial del derecho.

D. Debido proceso legal

Todo el desarrollo constitucional del Estado de derecho, el sometimiento
a la ley, y ésta como resultado de su concertacién e incursién en el texto
constitucional, exige a los ciudadanos y ciudadanas someterse a los preceptos
aprobados en la carta constitucional, para con ello dirimir los conflictos sociales
bajo su imperio. Asf se edifica el concepto de democracia constitucional®, en
el cual la minoria se convierte en el principal sujeto de proteccién.

Uno de los elementos mds importantes contenidos en el debido proceso
legal, es la investigacién, que podemos decir, es la puerta de ingreso al acceso
a la justicia. Sin ella los funcionarios judiciales no tendrian la posibilidad de
procesar los hechos que los ciudadanos consideren que lesionan o amenazan
sus derechos fundamentales, por lo cual debe tener en cuenta: la complejidad
del hecho; la estructura en la cual se ubican las personas presuntamente
involucradas; la planeacién, evitando asi omisiones en la recaudacién de
prueba y en el seguimiento de lineas 16gicas de investigacién; y la colaboracién
de las autoridades estatales en la recaudacién de la prueba para alcanzar los
objetivos de una investigacién; y abstenerse de realizar actos que impliquen
obstrucciones para la marcha del proceso investigativo.

El deber de investigar, dice la Corte, no puede ser “una simple formalidad
condenada de antemano a ser infructuosa™'. Al respecto, el Tribunal ha
establecido que “cada acto estatal que conforma el proceso investigativo, asi
como la investigacién en su totalidad, debe estar orientado hacia una finalidad

20 Ferrajour, Luiar (2001). “Garantias y Derecho Penal” En Juridica. Anuario del Departamento
de Derecho de la Universidad Iberoamericana. N° 31. Pdg. 169.

21 Corte IDH (2012, septiembre 4). Caso Masacres de Rio Negro Vs Guatemala. Op. Ciz. Pér. 192.
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especifica, la determinacién de la verdad y la investigacion, persecucién, captura,
enjuiciamiento y, en su caso, la sancién de los responsables de los hechos™.

La investigacién debe ser realizada con todos los medios legales disponibles,
y debe comprender la responsabilidad tanto de los autores intelectuales como
materiales, especialmente cuando estdn o puedan estar involucrados agentes
estatales. Los temas en relacion con el debido proceso legal, se relacionan con

(1) el plazo razonable, (2) la verdad, (3) la sancién y (4) la reparacién.
|. Plazo razonable

En cuanto a la celeridad del proceso en general, la Corte ha sefialado que
el “plazo razonable” al que se refiere el articulo 8.1 de la Convencién se debe
apreciar en relacién con la duracién total del procedimiento que se desarrolla
hasta que se dicta la sentencia definitiva. El derecho de acceso a la justicia
implica que la solucién de la controversia se produzca en tiempo razonable,
ya que una demora prolongada puede llegar a constituir, por si misma,
una violacién de las garantias judiciales. La falta de respuesta estatal es un
elemento determinante al valorar si se han violado los articulos 8.1 y 25.1 de
la Convencién Americana.

La Corte ha considerado los siguientes elementos para determinar la
razonabilidad del plazo: (a) la complejidad del asunto. (b) la actividad procesal
del interesado. (c) la conducta de las autoridades judiciales, y (d) la afectacién
generada en la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso.

El articulo 8.1, relacionado con el 1.1 de la misma Convencion Americana,
establece la responsabilidad de los estados en garantizar el derecho de las victimas
y sus familiares a participar de todas las etapas del proceso: hacer planteamientos,
recibir informaciones, aportar pruebas, formular alegaciones y, en sintesis, hacer
valer sus derechos. La participacién deberd tener como finalidad el acceso a la
justicia, el conocimiento de la verdad de lo ocurrido y el otorgamiento de una
justa reparacién. Sin embargo, la bisqueda efectiva de la verdad corresponde al
Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares, o
de la aportacién privada de elementos probatorios.

Por ello, en ocasiones anteriores la Corte ha considerado que las autoridades
encargadas de las investigaciones tienen el deber de asegurar que en el curso de las
mismas se valoren los patrones sistemdticos que permitieron la comision de graves
violaciones de los derechos humanos, como los sucedidos en el presente caso.

22 Ibidem.
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La Corte en el andlisis e interpretacién de los elementos mencionados,
los aborda de manera sistemdtica entendiendo el cardcter, como derecho
fundamental, indivisible e interdependiente del acceso a la justicia.

[l. Verdad

Frente a la Verdad, igualmente en un derecho de la sociedad democrdtica
que le corresponde al Estado satisfacerlo, por un lado, mediante la obligacién
de investigar de oficio las graves violaciones de derechos humanos y, por el
otro, con la divulgacién publica de los resultados de los procesos penales e
investigativos. Esto exige al Estado la determinacién procesal de los patrones de
actuacién conjunta y de todas las personas que de diversas formas participaron
en dichas violaciones, sus correspondientes responsabilidades, y reparar a las
victimas del caso.

El derecho a la verdad ha sido desarrollado suficientemente en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Corte IDH asevera en la sentencia:

“...La investigacidn de los hechos sucedidos durante las cinco masacres del presente
caso es una obligacion que debe ser llevada a cabo de oficio por el Estado, y que
dicha investigacion no debe depender del impulso procesal de los particulares y,
mucho menos, de la sola prueba que éstos puedan aportar. La investigacion de los
hechos es un deber juridico propio del Estado, por lo que cada acto procesal que lleve
a cabo debe reflejar el compromiso asumido por Guatemala a fin de ervadicar la
impunidad de los hechos, obligacion de garantia que se desprende del articulo 1.1
de la Convencién Americana’™.

El Estado tiene que “organizar todo el aparato gubernamental y, en general,
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre
y pleno ¢jercicio de los derechos humanos™. La Corte ha considerado que
“la realizacién de una investigacién efectiva es un elemento fundamental y
condicionante para la proteccién de ciertos derechos que se ven afectados o
anulados por esas situaciones™.

Por otra parte, ha establecido que “cada acto estatal que conforma el

proceso investigativo, asi como la investigacién en su totalidad, debe estar

23 Ibidem, Par. 260-261.
24 Ibidem, Par. 261.
25 Ibidem, Pérr. 240.
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orientado hacia una finalidad especifica, la determinacién de la verdad y la
investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y, en su caso, la sancién de
los responsables de los hechos™. La investigacién debe ser realizada con todos
los medios legales disponibles y debe comprender la responsabilidad tanto
de los autores intelectuales como materiales, especialmente cuando estdn, o
puedan estar, involucrados agentes estatales.

En el proceso de investigacion, donde se enmarca la bisqueda de la verdad,
la Corte ha dispuesto que la debida diligencia en la investigacién implica que
todas las autoridades estatales estdn obligadas a colaborar en la recaudacién de
la prueba, por lo que deberdn brindar al juez de la causa toda la informacién
que requiera, y abstenerse de actos que impliquen la obstruccién para la
marcha del proceso investigativo. En cuanto a las masacres de Rio Negro y en
los Encuentros, la Corte aseveré en relacién con la verdad y la sancién®:

“1. El Estado no investigo los hechos (...), no se ha iniciado investigacién alguna
de oficio, generdndose impunidad que se define por la Corte como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena. ..

2. El Estado ha realizado ciertos esfuerzos para la investigacion (...) la mayoria de
las pruebas han sido aportadas por las victimas. (...). En gran medida, el impulso
de la investigacion se ha dejado a las propias victimas.

3. Las sentencias de 8 de noviembre de 1998 y 28 de mayo de 2009 no refleja
la gravedad, la multiplicidad ni la magnitud de los hechos sucedidos durante las
masacres de Pacoxom y Agua Fria™.

La Corte IDH valora la publicacién del Informe de la CIDH, Guatemala:
Memoria del Silencio, el cual incluye el caso de las masacres de Rio Negro,
como un esfuerzo que ha contribuido a la busqueda y determinacién de la
verdad de un periodo histérico de Guatemala. Sin desconocer lo anterior, la
Corte considera pertinente precisar que la “verdad histérica” contenida en ese
Informe, no completa o sustituye la obligacién del Estado de establecer la
verdad y asegurar la determinacién judicial de responsabilidades individuales
o estatales a través de los procesos pertinentes.

26  Ibidem, Pir. 192. La sentencia cita los casos Cantoral Huamani y Garcia Santa Cruz Vs. Perii.
E Ibsen Cirdenas e Ibsen Peria Vs. Bolivia.

27 Ibidem, Pir. 196 y ss.
28  Ibidem, Par. 2003.
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I[l. Sancién y reparacion

En cuanto a la sancién y la reparacién, la Corte sefiala que es un deber de los
estados frente a las violaciones de los derechos humanos, reglado en el articulo
63.1 de la Convencion, que todo dano debe ser reparado adecuadamente,
constituyendo un principio consuetudinario del Derecho Internacional sobre

la responsabilidad del Estado.
Las reparaciones deben tener los siguientes elementos:

*  Nexo causal con los hechos del caso

* Las violaciones declaradas.

* Los dafos acreditados

e Las medidas solicitadas para reparar los dafos respectivos

* Siempre que sea posible, la plena restitucién (restitutio in integrum), que
consiste en el restablecimiento de la situacién anterior.

* De no ser posible el restablecimiento, el Tribunal determinard medidas
para garantizar los derechos conculcados y reparar las consecuencias que
las infracciones produjeron

e Otorgar diversas medidas de reparacién, a fin de resarcir los dafios de
manera integral, por lo que ademds de las compensaciones pecuniarias,
las medidas de restitucién, satisfaccién y garantias de no repeticion tienen
especial relevancia por los dafios ocasionados®.

Por otro lado, la Corte por las caracteristicas particulares del caso, expresd
que no ha sido posible identificar e individualizar a la totalidad de las victimas.
Por lo anterior considera:

“l. La aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 35.2 del Reglamento del
Tribunal a efecto de incluir a otras personas como victimas aun cuando no hayan
sido previamente identificadas e individualizadas por la Comisidn Interamericana.
2. En un plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion de la Sentencia, otros
miembros de la comunidad de Rio Negro posteriormente puedan ser considerados
victimas de alguna violacion de derechos humanos declarada en este Fallo y reciban
reparaciones individuales y colectivas.

3. Concede un el plazo mdximo de un anio, para que las victimas presenten ante la instancia
pertinente del Estado a fin de solicitar y recibir las reparaciones que correspondan, previa
aportacion de las pruebas que sean pertinentes para su identificacion.

29  Ibidem, Pir. 247 y ss.
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4. Debido a la falta de representacion activa ante este Tribunal de dichas personas,
el Estado deberd velar de buena fe por el derecho a la reparacion de tales victimas”. >

La reparacién implica segun la jurisprudencia de la Corte IDH, una
indemnizacién compensatoria por dafos materiales e inmateriales. Por esta
razén, el caso Rio Negro contribuye a la discusién que se ha generado en
Colombia a partir de la homologacién que plantea la Ley 1592 de 2012, de la
reparacién administrativa y la judicial. La Corte IDH en el caso de Guatemala,
resuelve la controversia sobre supuestas indemnizaciones ya concedidas a través
del Programa Nacional de Resarcimiento [PNR].

El Estado de Guatemala solicité que se tuvieran en cuenta lasindemnizaciones
efectuadasa través del PNR, indicando que las victimas incluidas en €, se tengan
por “debidamente indemnizadas”. Asimismo, el Estado expres6 su voluntad
de “resarcir econémicamente” a las victimas del presente caso que no fueron
indemnizadas previamente. La CIDH solicité a la Corte IDH que ordene
“reparar adecuadamente las violaciones de derechos humanos declaradas en el
Informe de fondo tanto en el aspecto material como moral, incluyendo una
justa compensacion”. Segtin la CIDH, el PNR no ofrece garantias de que se
logre reparar a las victimas de violaciones de los derechos humanos de manera
consistente con los estindares interamericanos. De este modo, solicité:

“una vez comprobada la efectiva recepcion de ciertos montos indemnizatorios por
algunas de las victimas a través del PNR, la Corte los tome en cuenta al momento
de ordenar las indemnizaciones para restarlo del monto final dispuesto [...] para las

victimas que se encuentren en idéntica situacion”!

Los representantes de las victimas indicaron que:

““ Algunas de las personas senaladas no son victimas de las masacres de Rio Negro
y no fueron individualizadas como presuntas victimas del presente caso;

- Ouwras personas son victimas y ya han recibido cierta cantidad como
indemnizacion,

- Ouras personas son victimas pero no han recibido indemnizacion asin. Asimismo,
los representantes senialaron que el Programa Nacional de Resarcimiento sélo
otorga reparacion a algunas categorias de victimas-

- No da reparacion a victimas de violaciones de los derechos a la proteccion y
garantias judiciales.

30 [bidem, Par. 251.
31 Ibidem, Par. 298.
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- Dispone ‘que el monto mdximo otorgado por niicleo familiar serd de
Q44,000.00(,] sin importar la cantidad de victimas que hayan existido en su
Jamilia, y debiendo dividirse entre los distintos beneficiarios dicha cantidad’.

- Ademds, manifestaron que el resarcimiento “de cardcter econdmico-individual
732

»

no puede considerarse como reparacion “integm

La Corte IDH observa:

“I. Que el Estado ha manifestado su disposicion de resarcir econdmicamente a las
victimas del presente caso de conformidad con los rubros de reparacion del Programa
Nacional de Resarcimiento.

2. El Estado remitid, junto con su escrito de contestacion, una lista de 102 personas o
niicleos familiares que aparentemente fueron resarcidos econdmicamente mediante el PNR.
3. Recuerda que, de conformidad con el articulo 63.1 de la Convencion Americana,
corresponde a ésta velar por que se reparen las consecuencias de las violaciones de
los derechos humanos declarados en esta Sentencia, asi como disponer el pago de
una justa indemnizacion a la parte lesionada, de conformidad con estdndares
internacionales y su jurisprudencia constante en la materia.

4. Los montos que ya han sido entregados a victimas del presente caso a nivel interno
mediante el PNR deben ser reconocidos como parte de la reparacion debida a éstas

y descontado de las cantidades que fije el Tribunal en esta Sentencia por concepto

de indemnizacion” %

De todo lo anterior se desprende que existe una diferencia entre la reparacién
planteada en el art 63.1 de la Convencién y la otorgada por via administrativa
por el PNR para calcular y asignar los montos indemnizatorios a las victimas.

La indemnizacién ordenada por la Corte IDH, no excluye el derecho de
aquellos miembros de la comunidad de Rio Negro no presentados como
victimas por los representantes o la CIDH, de renunciar a las reparaciones
dispuestas en su sentencia, y demandar, conforme al derecho interno, las
medidas resarcitorias correspondientes a su favor.

El Tribunal ha establecido que el dafio material supone la pérdida o detrimento
de los ingresos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del
caso. Por otra parte, el dafo inmaterial “puede comprender tanto los sufrimientos
y las aflicciones causados a la victima directa y a sus allegados, el menoscabo de
valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de cardcter
no pecuniario, en las condiciones de existencia de la victima o su familia™**.

32 Ibidem, Par. 299.
33 Ibidem, Par. 300.
34 [bidem, Par. 307.
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Asimismo, la Corte ha sostenido “que es propio de la naturaleza humana que
toda persona que padece una violacién de sus derechos humanos experimente
un sufrimiento, razén por la cual el dafio inmaterial resulta evidente”®. En el
caso, la Corte sostuvo que los representantes no indicaron a favor de quienes
solicitaron la indemnizacién por concepto de dafio material. La Corte no conté
con elementos para acreditar las pérdidas de ingresos y el lucro cesante que
sufrieron las victimas del presente caso, a raiz de los hechos que se encuentran
dentro de la competencia del Tribunal.

En atencién a los criterios establecidos en la jurisprudencia de la Corte
IDH, sobre la entidad, cardcter y gravedad de las violaciones cometidas, el
dano generado por la impunidad, asi como los sufrimientos ocasionados a
las victimas en su esfera fisica, moral y psicolédgica, estimé fijar en equidad,
por concepto de dafo material e inmaterial, las cantidades sefaladas a
continuacién. En gracia discusién, y para avanzar hacia el siguiente acdpite
del presente documento, se comparan con las cantidades dispuestas en la
reparacién administrativa en Colombia:

VIOLACION A DERECHOS REPARACION
HUMANOS. SENTEI\;CDI:I CORTE ADMINISTRATIVA
CONVENCION AMERICANA COLOMBIANA
Desaparicién Forzada USD $ 30.000.00 $22.668.000.00

Adicional masacre mis
desaparicién forzada

Masacre USD $ 15.000.00 $22.668.000.00

Adicional masacre con actos
esclavitud y servidumbre

USD $ 10.000.00

USD $ 10.000.00

Adicional masacre con
violencia sexual

USD $ 15.000.00

E. Analisis comparativo de la sentencia con el caso colombiano

Un proceso de Justicia transicional, aspira a generar unos espacios de
discusién donde los procesos contribuyan a la busqueda de la verdad de hechos
constitutivos de violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional

35  Ibidem.
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Humanitario; procesar y juzgar a los responsables de esos hechos; reparar
integralmente a las victimas y garantizar que en el futuro no se repetirdn hechos
similares. Todo esto con un objetivo mayor, la reconciliacién en una sociedad,
el perdén por los hechos que son contrarios a lo que modernamente se conoce
como un Estado democritico, la bisqueda de la paz, la defensa de los derechos
humanos, la separacién y control efectiva de los poderes publicos, el respeto
por las minorias, un espacio para la oposicién politica, politicas ptblicas que
transformen la realidad social en bisqueda de una igualdad material, en fin,
toda una oferta institucional en donde el hombre y la mujer sean los sujetos y
fin de la accién estatal.

En Colombia hemos asistido durante estos siete anos a un proceso de
Justicia y Paz, en el que se ha intentado garantizar los derechos de la victimas
a la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, con
sustento en el andlisis hecho por la Corte IDH en la sentencia, en relacién con
el acceso a la justicia y las garantias judiciales, observamos en relacién con el
caso Colombia el debido proceso legal.

|. Debido proceso legal.

En Colombia se han dispuesto escenarios legales que pretenden dar un marco
judicial a las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en el pais durante
varias décadas. La Ley 975 de 2005 marca un procedimiento para que los grupos
al margen de la ley se sometan a la justicia, y a partir del cumplimiento de unos
requisitos, como es contribuir a la verdad y la reparacién de las victimas de los
hechos en los cuales participaron en su actuar delincuencial, sean objeto de una
sancién con unos beneficios que ley determina.

Esta reglamentacién, a nuestro juicio, es una evidencia de la imposibilidad
del Estado de judicializar la gran cantidad de hechos en donde los derechos
de los ciudadanos han sido amenazados y violados por los grupos violentos.
La Corte IDH juzga a los Estados, y se observa en el acceso a la justicia el
nucleo esencial desarrollado por el “debido proceso legal”, con una serie de
connotaciones juridicas, cuyo fin Gltimo es la realizacién de los derechos,
la vigencia de la justicia material, el principio de legalidad, expresado en el
cumplimiento de los deberes internacionales del Estado de respeto, proteccién
y garantia de los derechos humanos.

La participacién de la victima inicia con el diligenciamiento del “Registro
de hechos atribuibles a grupos organizados al margen de la ley” y / 0 “Formato
de Victimas de Desaparicién Forzada”. En este sentido se expresan los
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memorandos No. 10, 7 y 11 de febrero 25 de 2005, marzo 26 y abril 16 de
2006, emanados de la Unidad Nacional de Fiscalias Justicia y Paz [UNF]JYP],
de la Fiscalia General de la Nacién [FGN]*. En ellos se plantea la necesidad
de diligenciar los formatos antes sefialados, después de haber surtido un
procedimiento previo de convocatoria a las victimas mediante un edicto
emplazatorio ampliamente difundidos por los medios posibles, el cual deberia
contener: nombres y apellidos del postulado; tipo de documento de identidad
del postulado y su nimero; alias utilizado por el postulado; bloque o frente
del cual se desmovilizd, con la indicacién de los demds bloque y frentes a los
cuales pertenecié; nimero de radicado del proceso, asignado por la UNF]JYP;
fotografia del postulado; ademds, se indicard la fecha en la cual ese postulado
rendird versién libre.

Una vez las victimas identifiquen que la informacién suministrada, sobre
la georeferenciacién del postulado, coincide con las circunstancias de tiempo,
modo y lugar del hecho padecido, debe comparecer ante la Unidad de Justiciay
Paz. El paso a seguir, el Fiscal debe de reconocer provisionalmente la condicién
de victima dentro del proceso especial de Justicia y Paz, mediante orden escrita,
con lo cual el caso cumpliria con la“vocacién de reconocimiento™, la cual se
puede denominar como la aptitud o condiciones minimas de que el caso sea
objeto de reconocimiento por parte de algin postulado, y por ende objeto
de trdmite en Justicia y Paz. Esta actividad nos parece indispensable para la
optimizacién de los recursos y elevar el grado de eficacia en la atencién a las
victimas, por parte de las entidades responsables del proceso.

El método aplicado por la mayoria de las fiscalias de Justicia y Paz es
ineficiente, ante la gran cantidad de registros de hechos atribuibles, por
lo cual se generan falsas expectativas a las victimas, ocasionando un efecto
revictimizador, desesperanza y falta de credibilidad del ciudadano frente al
Estado. El trdmite de la Ley 975 de 2005 es especial, subsidiario, de justicia
transicional, en la medida que ya los hechos objeto de investigacién, en la
mayoria de los casos tienen denuncias radicadas, e incluso sentencias en la
justicia ordinaria.

La radicacién de reportes de hechos atribuibles dentro del proceso especial
de Justicia y Paz, sin que los casos tengan vocacién de reconocimiento, y pone

36 FoRER, ANDREAS (2012). Justicia Transicional. Coleccién El Saber Penal. No.1. Bogoti:
Ediciones Juridicas Gustavo Ibdnez/Universidad del Sind. Pdg. 124.

37 Parafraseando la denominacién establecida en el articulo 7 de la Ley 1592 de 2012, que
adiciona el articulo 11 C a la Ley 975, se entiende por vacacién reparadora la aptitud que
deben tener los bienes entregados por los postulados para reparar efectivamente a las victimas.
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en peligro la efectividad del proceso de Justicia y Paz. La Unidad de Justicia y
Paz asumird los casos que eventualmente van a ser objeto de reconocimiento en
la diligencia de versién libre, donde, de la misma manera actuara el Defensor
Publico una vez se logre el reconocimiento del hecho por el postulado, y se dé
tramite al proceso.

Estos fenémenos implican la necesidad de un cambio en la investigacién y
seguimiento de los casos por parte de la FGN y su Policia Judicial. asi:

- La elaboracién del programa metodolégico. Ayuda a la bisqueda de la
verdad y el brindar una informacién certera al usuario.

- Andlisis de la informacién. Consiste en el cotejo del hecho reportado y las
circunstancias de tiempo y lugar en que ocurrié, con la georeferenciacién del
actuar delincuencial de los postulados asignados a la unidades de la Fiscalia.
En caso afirmativo, es decir si coinciden la informacién en términos de tiempo
y lugar se le indicard a la victima las posibilidades reales de que su hecho sea
tramitado en el proceso de la Ley 975 de 2005, y se procederd a realizar el
reconocimiento sumario de la condicién de victima dentro del proceso. Los
casos que no cumplan este requisito deberdn ser registrados y sistematizados
en una base de datos, a fin de quedar en suspenso cuando se reciban nuevos
postulados, realizar el cotejo antes mencionado y, en caso positivo, proceder al
reconocimiento antes anotado.

Con el anterior procedimiento se garantizaria el consentimiento informado
de las posibilidades de trdmite procesal de las victimas en el proceso de la Ley
975 de 2005, y la optimizacién de los recursos estatales con que se cuenta para
una mayor agilidad del proceso.

[l. Plazo razonable.

Los pardmetros que la Corte IDH ha enunciado, a fin de determinar si se ha
superado un término procesal razonable para la investigacién y juzgamiento
de un hecho constitutivo de una violacién o amenaza a un derecho humano,
en primera medida, sefiala la complejidad del asunto en el proceso de Justicia
y Paz. Si bien es cierto, los asuntos que se conocen son de extrema gravedad,
no lo es tanto el trdmite procesal, toda vez que la prueba reina en el proceso
es la confesidn.

En este sentido se observa cémo la demora de los procesos en la mayoria
de los casos se suscita por el exceso en la ritualidad procesal, y no por la
controversia argumentativa y probatoria del caso. En cuanto a la actividad
procesal del interesado, la victima no tiene mayor posibilidad de impulso al
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proceso. Depende, en la primera fase, de los fiscales de Justicia y Paz, y en la
segunda, de los magistrados. Por esta razén, la demora en el proceso de Justicia
y Paz de manera alguna se puede atribuir a las victimas.

En lo relativo a la conducta de las autoridades judiciales, se ve con
preocupacién la falta de continuidad en el trdmite de las audiencias. El ideal
serfa que se evacuara la audiencia ininterrumpidamente hasta su finalizacién,
concentrando él trdmite (hay audiencias que han durado hasta dos afios y aun
no se han terminado).

Sobre la afectacién generada en la situacién juridica de la persona involucrada
en el proceso, se ha visto en el proceso que los postulados y sus representantes
en la mayoria han adelantado su rol dentro del proceso -conforme a sus
estrategias sin afectar el trdmite procesal-.

El cumplimiento del plazo razonable como elemento del acceso a la justicia,
debe reflejar el compromiso del Estado a través de los érganos competentes,
para garantizar la agilidad de los procesos iniciando desde la comisién del
hecho que vulneré o amenazé los derechos fundamentales.

En el tramite de Justicia y Paz, los servidores puablicos se ubican en la entrada
en vigencia de la Ley 975 de 2005, pero hay que tener en cuenta que los
hechos que se investigan o procesan son anteriores, incluso, muchos tienen
varias décadas de ocurrencia, y la mayoria de investigaciones ordinarias ya han
sido archivadas (en muchos casos los expedientes originarios extraviados).

Con estos argumentos, el plazo ya ha superado cualquier vestigio de
razonabilidad, y el Estado Colombiano estd en mora con las victimas en
relacién con la eficacia del derecho al acceso a la justicia.

[1l. Verdad

La Comisién de Derechos Humanos de la ONU establece en sus Principios
y Directrices Bisicos sobre el Derecho de las Victimas. ‘El acceso a informacion
Jdctica sobre las violaciones’, el derecho de los familiares de la victima de conocer
lo sucedido. No puede haber justicia sin verdad, ni verdad sin justicia. Conocer
la verdad y acompanarla de impunidad, es una nueva agresién a las victimas.
Para cumplir con dicha obligacién, el Estado tiene que combatirla por todos
los medios legales disponibles, ya que la impunidad “propicia la repeticién
crénica de las violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las
victimas y sus familiares™®.

38 Corte IDH (2012, septiembre 4). Caso Masacres de Rio Negro Vs Guatemala. Op. Cit. Pér. 261.

205



206

En el proceso de Justicia y Paz, los operadores se han acostumbrado en
la asesorfa a las victimas en el marco de la Ley 975 de 2005, a decir que el
proceso no avanza sin la confesién de los postulados a la Ley. Esta situacién
se constituye en un requisito para el impulso procesal, trasladando la carga
investigativa a la victima o al procesado. Segun las cifras de la misma Fiscalia
General de la Nacién®, las victimas participan en la version libre con 1.24
preguntas por cada una, de 60.929 victimas que asisten a las versiones libres,
25.601 realizan preguntas a los postulados.

En el transcurso de las audiencias, la Fiscalia en su alegaciones hace una
escasa referencia a la verificacién y documentacién de los hechos, y en los
interrogatorios de las versiones, se parte de la entrevista hecha por el postulado
ante la Policia Judicial, la cual deberia reportar una base de datos alimentada
con las indagaciones preliminares que el ente investigador conocié en la zona
y fechas en donde el postulado afirma haber delinquido, de acuerdo con
la georeferenciacién del actuar criminal de la organizacién. Finalmente ser
cruza la informacién con los reportes de las victimas, y asi generar programas
metodoldgicos que impulsen la investigacién.

La defensa de las victimas debe solicitar informacién al fiscal, sobre cudles
son los programas metodolédgicos que se estdn ejecutando en pro de esclarecer
los hechos de sus representados, con el objeto de velar por el cumplimiento
de los requisitos minimos de una investigacién: planeacién, recaudacién de
prueba y en el seguimiento de lineas légicas de investigacién, colaboracién de
las autoridades estatales en la recaudacién de la prueba para lograr el fin, esto es,
determinar la identidad de todos los presuntos autores materiales e intelectuales
de los hechos que han sido reportados por las victimas, y judicializarlos.

IV. Sancion y Reparacion

Preocupa la expedicién de la Ley 1592 del 3 de diciembre de 2012, porque
en su articulo 23, pdrrafo 4, dice: “...las afectaciones causadas a las victimas
en ningiin caso serdn tasadas”. Luego ordena remitir la actuacién a la Unidad
Administrativa Especial para La Atencién y Reparacién de las Victimas y/o a
la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Tierras.

Las sentencias de Justicia y Paz no pueden constituirse en una aplicacién
formal de justica y reducirse a la simple calificacién de una conducta punible,
y a la aplicacién de una sancién con beneficios de pena alternativa. La reforma

39 FORER, ANDREAS (2012). Justicia Transicional. Op. Cit. Pag. 127.
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viola, en nuestro concepto, los principios constitucionales de divisién de
poderes, la autonomia del juez y los derechos de las victimas.

La divisién de poderes pretende una especializacién de las labores estatales,
pero le confiere un papel preponderante al control y a las fiscalizaciones
interorganicas, reciprocas, como reguladores constantes del equilibrio entre
los poderes ptblicos —los denominados frenos y contrapesos-.

El articulo 113 de la Constitucidn Politica, desarrolla el modelo flexible de
separacién de poderes, la colaboracién arménica de los diferentes 6rganos del
poder publico que cumple dos funciones: primero, garantizar las libertades y
derechos de los ciudadanos a través de la proteccion frente a la conformacion de
poderes omnimodos; segundo, racionalizar la actividad del Estado y el ejercicio del
poder politico, mediante la instauracién de 6érganos especializados, auténomos,
independientes y con competencias definidas en la Constitucién y la ley.

La Corte Constitucional ha establecido que el principio de separacién de
poderes tiene una connotacién organizativa, que no parte de la definicién de la
titularidad de la soberania, sino, de lo ordenado por la Constitucién adoptada
por el soberano, que ordena el ejercicio de la soberania por distintos agentes y
con determinadas finalidades. En este sentido:

“(...) la distincion entre rama legislativa, encargada de la produccidn del Derecho,
rama ejecutiva, responsable de cumplir la funcion administrativa y la rama judicial,
autorizada para resolver conflictos mediante la aplicacion del derecho; responde a
un propdsito bdsico de racionalizacion del poder, (...) ante todo, busca afianzar la
moderacion en el ejercicio del poder” (Sentencia C-141 de 2011).

Si el Juez no puede en su sentencia reparar el dafo material y moral de una
victima, deja de ser juez para convertirse en otra figura. Con la reforma en
comento, se estd retrocediendo en la garantia de los derechos, dado que en el
caso del acceso a la justicia concretado desde la Declaracion Universal de 1948
como derecho civil y politico, se exige su aplicacién inmediata al estar dotado
de todas las garantias constitucionales.

Sobre la autonomia del juez, el articulo 230 de la Constitucién Politica
senala que los jueces en sus providencias solo estdn sometidos al imperio de la
ley, y la jurisprudencia ha comprendido esta cliusula como un limite a los otros
poderes y a los particulares, lo que exige que los jueces no sean condicionados
o inducidos al momento de adoptar sus decisiones. Alli radica el deber de
imparcialidad de los jueces:
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“la independencia, como su nombre lo indica hace alusion a que los funcionarios
encargados de administrar justicia no se vean sometidos a presiones o, como lo
indica la norma bajo estudio, a insinuaciones, recomendaciones, exigencias,
determinaciones o consejos por parte de otros drganos del poder...” (Sentencia

C-037 de 1996).

Francesco CARNELUTTI, sobre la independencia del juez afirmé:

“(...) Y, sobre todo, cuidad mucho sobre la dignidad, del prestigio, de la libertad
del Juez, y no de atarle demasiado en corto las manos. Es el Juez, no el legislador,
quien tiene ante si al hombre vivo, mientras que el hombre del legislador es
desgraciadamente una marioneta o un titere. Y solo el contacto con el hombre vivo
y auténtico, con sus fuerzas y debilidades, con sus alegrias y sus sufrimientos, con
su bien y su mal, pueden inspirar esa vision suprema que es la institucion de la
Justicia”

Un Estado Social y Democritico de Derecho divide el poder politico con el
objeto de establecer frenos y contrapesos, y limitar la accién del Estado de tal
manera que los 6rganos o ramas se controlen mutuamente. El ejecutivo tiene
metas a corto plazo que, no en pocas ocasiones, ven en la constitucién y sus
metas a largo plazo, un obstdculo para concretar sus politicas. El legislativo
permeado por la presién del ejecutivo, emite leyes que en algunas ocasiones
cambian desfavorablemente las condiciones en la sociedad.

Un panorama de violaciones masivas de derechos humanos, obliga a repensar
el papel del juez en una sociedad democrdtica, y en el sistema acusatorio, el
principio de inmediacién, concentracidn, y la exigencia de que el juez llegue
a la audiencia de juzgamiento sin ningtn tipo de informacién sobre el caso a
fin de que no se contamine su criterio. No obstante, en el proceso de Justicia
y Paz, de antemano se sabe que existe una confesién de un hecho execrable.

El contexto en que se desarrollaron los crimenes fue de violencia generalizada,
en donde el poder politico del Estado se sustituye por el poder de las armas,
el miedo, terror, la desolacién y la muerte. La confesién de los miembros
de los grupos armados al margen de la ley, implica una acusacién en donde
queda demostrada la negligencia del Estado. Por estas razones, el magistrado
de Justicia y Paz no puede ser imparcial, debe estar del lado de las victimas. En
palabras de JuaAN PABON ARRIETA:

40 Recasens SicHEs, Luts (1980). Nueva Interpretacion de la Filosofia del Derecho. México: Porrta.
Pdg. 130. Citado por PABON ARRIETA, JuAN ANTONIO (2010). “El Juez como historiador:
Memoria, fuentes y derechos humanos”. En Nueva Era. Universidad Libre. Pég. 135.
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“El papel del Juez en las sociedades de Occidente, particularmente en aquellas que
han padecido tan graves y sistemdticas violaciones de derechos humanos, que pueden
ser calificadas de verdaderas catdstrofes sociales, obliga a reflexionar acerca del
modelo de Juez imparcial y neutral diserado por la modernidad como expresion de
los concepros de justicia, imparcialidad e igualdad entre los hombres. El Juez ante
tales catdstrofes, tiene que participar en forma activa en el proceso de la construccion
de la verdad, no como mera correspondencia entre los hechos pasados y el relato como
testimonio queda en el archivo del proceso, pues su labor debe ir mds alld, debe
contribuir a la dignificacion de las victimas atin después de fallecidas, debe ponerse
del lado de las victimas, no puede ser imparcial, su justicia debe enmarcarse a_favor
de las victimas™.

Lo anterior, con apego al derecho nacional y el derecho internacional de
los derechos humanos. El juez es la figura central del derecho, Lurs REcasens
SicHEs afirma: “el Juez es mds importante que el legislador” Francesco
CARNELUTTI “no os dejéis seducir por el mito del legislador” #; es preferible
tener malas reglas legislativas con buenos jueces y a la inversa. El factor
preponderante es la independencia del juez frente a los demds poderes y su
consolidacién como garantia procesal, ofrece seguridad juridica a los derechos.

En relacién con los derechos de las victimas, el derecho humano de “acceso
a la justicia’ encierra la defensa de la justicia material, donde uno de los
elementos esenciales es el derecho a la reparacién integral, que implica la
restitucién del dano y varias categorias previstas por la obligacién de respetar
y hacer respetar las normas internacionales, entre otras: (1) el reconocimiento
del dano, (2) la aceptacién de responsabilidad, (3) el pedir perdén, (4) el que
haya justicia en lugar de impunidad, (5) la compensacién e indemnizacién
monetaria o por servicios por los dafios fisico y moral sufridos, los gastos,
las oportunidades y los proyectos de vida sufridos, (6) resarcir los danos, (7)
la restitucién o restablecimiento, (8) la restitucién de trabajos, pensiones,
estado legal, propiedades, reputacién, (9) el restablecimiento de la situacién
que existirfa si la violacién no se hubiere cometido, y (10) la rehabilitacién y
readaptacién médica, psicoldgica, legal.

La Asamblea General de la ONU consagré los Principios y Directrices Bdsicos
Sobre Violaciones Manifiestas de Normas Internacionales de D.H y D.I.H. a

41 PaBON ARRIETA, JuAN ANTONIO (2010). “El Juez como historiador: Memoria, fuentes y
derechos humanos™. Op. Cit. Pag. 141.

42 Ibidem.

43 CARNELUTTI FRANCESO, citado por PABON ARRIETA, JuAN ANTONIO (2010). “El Juez como
historiador: Memoria, fuentes y derechos humanos”. Op. Ciz.
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Interponer Recursos y Obtener Reparaciones* donde en relacién con la reparaciéon
expresa que las normas internacionales deben ser incorporadas en el derecho
interno y adoptar procedimientos legislativos y administrativos apropiados y
eficaces, y otras medidas apropiadas que den un acceso equitativo, efectivo y
rdpido a la justicia. Se deben disponer para las victimas los recursos suficientes,
eficaces, rdpidos y apropiados, incluida la reparacién, asegurando que en el
derecho interno se proporcione como minimo el mismo grado de proteccién a
las victimas como lo imponen las obligaciones internacionales. Los principios
y directrices sefialados consagran sobre la reparacién:

*  Que debe ser “adecuada, efectiva y rdpida tiene por finalidad promover
la justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho
internacional humanitario”.

* Proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme
a su derecho interno y a sus obligaciones juridicas internacionales.

* LosEstadosconcederdn reparaciénalasvictimas porlasacciones u omisiones
que puedan atribuirse al Estado y constituyan violaciones manifiestas de
las normas internacionales de derechos humanos o violaciones graves del
derecho internacional humanitario.

* Cuando se determine que una persona fisica o juridica, u otra entidad
estd obligada a dar reparacién a una victima, la parte responsable deberd
conceder reparacién a la victima o indemnizar al Estado si éste hubiera ya
dado reparacién a la victima.

* Establecer en el derecho interno, mecanismos eficaces para la ejecucién
de las sentencias que obliguen a reparar dafos. Una reparacién plena y
efectiva, segtin se indica en los principios 19 a 23, en las formas siguientes:
restitucién, indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccién y garantias de no
repeticion.

La Ley 1592 de 2012 equipara la reparacién judicial a la administrativa, lo
que preocupa con lo observado en el caso sub examine por parte de la Corte
IDH, cuando en el fallo en sus consideraciones hace la diferencia y inicamente
reconoce la buenos oficios del Estado, pero en relacién con el monto de la

44 Organizacién de las Naciones Unidas (2005, Diciembre 16). Principios y Directrices Bésicos
Sobre Violaciones Manifiestas de Normas Internacionales de D.H y D.I.LH. a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones. Resolucién No. 60/147.

45 Ibidem.
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reparacién, ordena descontar del total de la reparacién judicial lo pagado por
via administrativa.

Impedir que el magistrado de Justicia y Paz no tase los dafos, con el fin de
que la reparacién integral de las victimas sea asumida por el Estado a través
de la Unidad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral
a las Victimas, estd exonerando a los victimarios de asumir la responsabilidad
de reparar a las victimas, ya que ellos son los principales obligados, y el Estado
responde de manera subsidiaria.

La tragedia humanitaria no puede equipararse a través de un decreto o una
ley. Es necesario que el juez perciba a través de la actuacién procesal, el dolor
de las victimas, y trate de reivindicar dicha tragedia en el texto de la sentencia;
y consecuentemente atribuya una justa indemnizacién que repare los danos
morales, materiales y al proyecto de vida.

Fl llamado “Incidente de identificacién de las afectaciones causadas a las
victimas” de la reforma con la Ley 1592 de 2012, reemplaza el “Incidente de
reparacion”, lo que permite intuir que el cambio de nombre obedece a criterios
econémicos y no a la defensa de los derechos de las victimas. Los representantes
de las victimas deben aprovechar el espacio y dejar consignadas las peticiones
referidas a los danos materiales, morales, ala vida y todas aquellas consideraciones
que deseen alegar, presentando sus aspiraciones econdmicas, sociales, espirituales,
morales para que los jueces en su sabio entender administren justicia.
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