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Garantias judiciales: Caso Capriles Vs. Venezuela

por Andrea Catalina Garzon Contreras

El 10 de octubre del presente afio, fue profe-
rida la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CorteIDH), sobre
el Caso Capriles Vs. Venezuela. Mediante
aquella se determind la responsabilidad
internacional del Estado venezolano por
la violacion de los derechos politicos, la
libertad de expresion, el principio de lega-
lidad, la proteccion y garantias judiciales,
en menoscabo de Henrique Capriles, en el
marco de su participacion politica como
candidato presidencial en las elecciones del
14 de abril de 2013.

Este caso llegd a la CorteIDH ya que bajo
consideraciones de la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos, se vulneraron
derechos como el de participar en condicio-
nes generales de igualdad en las elecciones
presidenciales, el no tener garantia en los
recursos judiciales para la proteccién de sus
derechos politicos, la libertad de expresidn
y la vulneracion del principio de legalidad a
la victima, once afios después se resolvid a
favor del excandidato presidencial y en ella
la CorteIDH:

ordena al Estado venezolano que imple-
mente medidas que materialicen las garan-
tias minimas para preservar la integridad
electoral, la transparencia en los procesos

electorales, el acceso a los medios de
comunicacién publicos, y la independencia e
imparcialidad del Consejo Nacional Electoral
(CNE) y el Tribunal Supremo de Justicia
(TSJ). (Alvarez, 2024)

Hechos y contexto

En el marco de las elecciones presidenciales
del 14 de abril de 2013, Henrique Capriles
participd como uno de los candidatos de la
oposicién al régimen Chavista, el cual venia
menoscabando gradualmente el estado de
derecho, la separacién de poderes, y la reduc-
cion de independencia del Consejo Nacional
Electoral (CNE) y el Tribunal Supremo de
Justicia (TSJ) de Venezuela. Al respecto, la
CorteIDH advirtid,

que -desde 1999- la eleccion de los miem-
bros que integran el CNE ha sido realizada
en incumplimiento a la Constitucién Politica
de la Republica Bolivariana de Venezuela, lo
qgue ha derivado en que las autoridades del
CNE actiien como operadores de confianza
del gobierno. (CorteIDH, 2024, p.1)

Durante el periodo de campafia, el equipo
de Capriles presentd 348 denuncias ante
el CNE sobre irregularidades por el uso
indebido de recursos o bienes del Estado
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para apoyar al candidato oficialista, propa-
ganda politica encubierta, uso inapropiado
de medios de comunicacién, participacidn
de funcionarios publicos en campafia, pro-
selitismos politicos y actos en contra de la
presunta victima.

Luego de las elecciones, se conocié que
el ganador fue Nicolas Maduro, por lo que
seqguidamente, Capriles solicitd una audito-
ria integral que incluyera los materiales de
votacidn, pero esta fue rechazada por el CNE
y se ordend la ampliacion de la auditoria de
verificacion ciudadana. La victima insistio
convarios recursos a su alcance para decla-
rar la nulidad de la eleccion, incluso recusé
a los integrantes de la Sala Constitucional
del TSJ y solicitd que se designase una sala
accidental para resolver el recurso conten-
cioso electoral presentado; no obstante, Ia
presidenta de la Sala Constitucional (recu-
sada) declaré infundado dicho acto y por
ende inadmisible la solicitud de Capriles,
a quien le impuso una multa y remitié su
escrito para investigar una posible respon-
sabilidad de tipo penal.

Todos los recursos judiciales que tuvieron
lugar en el caso y que fueron presentados
por Henrique Capriles, fueron desestimados
por parte de las autoridades venezolanas
“sin cumplir los procedimientos legales, sin
dar tramite a su sustanciacion y resolucion,
aun cuando existian fuertes indicios sobre
la ausencia de imparcialidad de la Sala
Constitucional” (Corte IDH, 2024, p.7).

Consideraciones

La CorteIDH (2024) desarrollé en uno de
los acapites de la Sentencia de Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas
del caso Capriles vs. Venezuela, el alcance
de los derechos que consagran las garan-
tias judiciales, entre otros de la forma que
Se pasa a exponer.

El Estado esta obligado a suministrar recur-

sos judiciales efectivos, sustanciados con las
reglas del debido proceso. En ese sentido,
“para que exista un recurso efectivo no es
suficiente con que este esté establecido
formalmente, sino que debe ser idoneo para
combatir la violacién y efectiva su aplicacidn
por la autoridad competente” (parr. 151);
enfatizando en la necesidad de dar argumen-
tacion con hechos y motivos de la decisién.

Por otra parte, es sabido que una de las
garantias fundamentales del debido proceso
es el derecho a ser juzgado por un tribunal
0 juez imparcial y segun la citada CorteIDH,
para que esta tenga la mayor objetividad
el juez o tribunal debe ofrecer “garantias
suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que el justiciable o la
comunidad puedan albergar respecto de la
ausencia de imparcialidad” (parr. 152). Asi
que, el deber de ser imparcial lo cifie a los
hechos de la causa. En términos de esta deci-
sion: “la garantia de imparcialidad implica
que los integrantes del tribunal no tengan
un interés directo, una posicion tomada, una
preferencia por alguna de las partesy que no
se encuentren involucrados en la controver-
sia (...)" (parr. 152).

En cuanto a la independencia judicial,
refiere que esta “abarca la garantia contra
presiones externas e internas” (p. 153). La
primera, implica que ningun otro poder del
Estado tenga injerencia alguna indebida en
el judicial o de sus integrantes. La segunda,
busca que los jueces no tengan ninguna pre-
sion de otros jueces, sean superiores o con
poder administrativo.

Con todo lo anterior, la CorteIDH en la sen-
tencia relacionada afirma que “el alcance de
las garantias judiciales y de la proteccidon
judicial efectiva para los jueces debe ser ana-
lizado en relacién con los estandares sobre
independencia judicial” (p. 154), siendo este
esencial para el ejercicio de la funcidn judicial,
que también debe contar con garantias para
los jueces como: un adecuado proceso de
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nombramiento, la inamovilidad en el cargo y
la garantia contra presiones externas.

Igualmente, sefial6 la CorteIDH que los tri-
bunales electorales deben tener garantias
judiciales para la sostenibilidad de los siste-
mas democraticos, al ser un mecanismo de
revision judicial para proteger la realizacion
de elecciones justas, libres y creibles; con
ello, poder respaldar la garantia de los
derechos politicos que puedan estar en
juego y asi tener una efectiva participacion
democratica.

En esta sentencia, la CorteIDH comparte el
criterio del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el que se determind que las
decisiones sobre las impugnaciones de las
elecciones deben tener salvaguardas para
gue las mismas se tomen con imparcialidad
y ceflirse a las disposiciones de derecho
interno, siendo asi que se garantice una
decision justa, objetiva y suficientemente
motivada.

Sobre el recurso de recusacion reiterd el
tribunal interamericano que se trata de
“un instrumento procesal que permite
proteger el derecho a ser juzgado por un
drgano imparcial y, a su vez, busca otorgar
credibilidad a la funciéon que desarrolla la
jurisdiccién” (parr. 157). De modo que,
este recurso debe ser entendido como una
herramienta que le permita a quien solicita
la intervencion del estado, tener confianza
en que se garantizara la imparcialidad de
los jueces.

En cuanto a las recusaciones presentadas
por el sefior Capriles, que no fueron admiti-
das por la presidente de la Sala, estando ella
recusada, se constituyd segun determino la
CorteIDH como “un acto abiertamente con-
trario a lo dispuesto por la Ley Organica que
afectd la imparcialidad del Tribunal” (parr.
170).

Asi mismo, en torno a las sospechas que
habian de la cercania de algunos magis-
trados de la Sala Constitucional con el
partido de gobierno se concluy6 que eran
legitimas, lo cual resulté en que el proce-
dimiento intentado por el sefior Capriles
cuestionando la eleccion fue resuelto por
un Tribunal que violaba la garantia de
imparcialidad, impidiendo al mismo, acce-
der a un recurso judicial efectivo (CorteIDH,
Sentencia de Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas del caso Capriles vs.
Venezuela, 2024).

Frente al deber de motivacién, la CortelDH
esboz6 que es una de las debidas garantias
incluidas en el articulo 8.1 que salvaguarda
el derecho al debido proceso. Sin embargo,
la Sala Constitucional, no presentd motiva-
ciones puntuales o identificé razones por las
cuales rechazaron el recurso contencioso
electoral presentado por Capriles, de modo
que tanto las denuncias como 10s recursos
no fueron atendidos.

Asi mismo, se considerd que la Sala Cons-
titucional tenia el deber de cumplir con las
cargas argumentativas suficientes que fun-
damentaran la inadmisién del recurso con-
tencioso electoral y estas fueron omitidas,
lo que llevé a que Capriles no contara con
el recurso judicial efectivo que protegiera
sus derechos politicos, configurandose una
violacion de los articulos 8.1 y 25 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos
(CADH).
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CONCLUSIONES

La vulneracién de los derechos a las garantias judiciales y al debido proceso
establecidas en este caso, evidencian como la aplicabilidad de la CADH y sus
articulos pueden converger en la proteccién de otros derechos y bienes comunes,
como lo son: los derechos politicos y la estabilidad democratica electoral de un
pais.

Es de resaltar que, esta decision deja un importante precedente para los Estados
en términos de reafirmar el proceder y aplicabilidad de las funciones y de las
obligaciones de los jueces y tribunales en su ejercicio judicial, como garantes de
los derechos de los ciudadanos.

Es de sefialar la relevancia de la manera en que los Estados deben garantizar los
derechos consagrados en la CADH para delimitar la frontera entre lo politico y
lo judicial, considerando que es evidente que lo politico no debe interferir en lo
juridico, para proteger las instituciones, los sistemas, ordenamientos y, por ende,
los derechos de los ciudadanos que se ven resguardados por estos.

Finalmente, es pertinente referir que el desarrollo de las garantias judiciales
consagradas en la CADH para el caso concreto constituye sin duda un precedente
importante en materia de la proteccidén del debido proceso, el principio de legalidad
y la obligacion de respeto por parte de los Estados, resultando totalmente
oportunos los fundamentos, pues en términos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos reivindican garantias minimas que no pueden desconocer
jueces penales, disciplinarios ni transicionales.
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Conflictos de competencias entre la Jurisdiccion
Penal Militar y la Jurisdiccion Ordinaria:
Reflexiones en torno al caso de Dilan Cruz

por Maria Alejandra Olarte

En Colombia, la Constitucién Politica esta-
blece un sistema de competencias diferen-
ciadas para conocer respecto de la comision
de conductas punibles cometidas por los
miembros de las Fuerzas Militares, en su
articulo 221, modificado por Acto Legisla-
tivo 01 de 2015. Este articulo reconoce a
las cortes marciales o tribunales militares
como las autoridades competentes para
juzgar los delitos que guarden relacion
con el servicio militar o policial. En cambio,
aquellos actos delictivos que no estén rela-
cionados con las funciones propias de las
instituciones militares deben ser conocidos
por la Jurisdiccion Penal Ordinaria (JPO).
Esto, se reafirma en la Ley 1407 del 2010
“Por medio de la cual se expide el Codigo
Penal Militar” y responde a la necesidad de
establecer una especificidad en la justicia
militar, dado que los miembros de la Fuerza
Publica estan sujetos a un régimen norma-
tivo y disciplinario particular que condiciona
su comportamiento en el ejercicio de sus
funciones.

Esta situacion diferencial respecto al régi-
men del sistema penal acusatorio ordinario

se justifica en tres argumentos; el primero,
los deberes y responsabilidades que recaen
en los miembros de la Fuerza Publica,
teniendo en cuenta que la Constitucion les
asigna la funcién exclusiva y excluyente de
ejercer el monopolio del uso legitimo de
la fuerza del Estado; esto se deriva en el
segundo, el uso y la disposicién de la fuerza
legitima y finalmente, la adhesidn estricta e
indiscutible de las reglas especiales propias
de la actividad militar, que son distintas a
las de la vida civil (Corte Constitucional,
Sala Plena, Auto 1444, 2022).

En consecuencia, existen areas de incer-
tidumbre o “zonas de penumbra” (Prieto,
2022) en las que no se cuenta con una cla-
ridad respecto a cuando debe prevalecer el
papel de la Jurisdiccién Penal Militar (JPM) y
cuando corresponde remitir los procesos a
la JPO. Estas ambigliedades surgen debido
a la complejidad de las circunstancias en
las que interactuan las funciones de los
miembros de la Fuerza Publica, y se genera
un escenario en el que resulta dificil trazar
limites nitidos entre ambas jurisdicciones.
De este modo, se evidencia cdmo esta
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situacion se presenta en casos como el
ocurrido en el mes de noviembre del afio
2019, cuando Dilan Mauricio Cruz Medina,
un joven de 18 afios, fallecio debido a un
impacto de proyectil de bean bag en su
craneo, disparado con una escopeta calibre
12, por un miembro del antiguo Escuadrén
Movil Antidisturbios (ESMAD), durante una
protesta en la ciudad de Bogota.

Tras el fallecimiento del joven se aperturd
una investigacion penal en contra de un
oficial. En el marco de este proceso, surgio
un conflicto positivo de jurisdicciones entre
un Juzgado de Instruccién Penal Militar y
la Fiscalia General de la Nacién. El Juzgado
considerd que los hechos eran parte de un
acto propio del servicio policial, mientras
que la Fiscalia sostuvo que el caso debia
ser tratado como un homicidio ocurrido en
circunstancias ajenas a las funciones de la
Policia Nacional. Este conflicto fue elevado
a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura, la cual,
mediante Auto del 12 de diciembre de
2019, resolvié el conflicto a favor de la JPM,
argumentando que el disparo realizado por
el oficial implicado se enmarcaba en un acto
propio del servicio, debido a la alteracién
del orden publico durante una de las mani-
festaciones.

No obstante, la madre de Dilan Cruz inter-
puso una accion de tutela arguyendo un
defecto factico por la omision en la valo-
racion de pruebas civiles relevantes y una
violacién directa de la Constitucién, al des-
conocerse el derecho a la vida y el principio
del juez natural. EI 7 de julio de 2020 fue
recibida la tutela en primera instancia por la
Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, la cual concedi6 el amparo. En
segunda instancia, la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia confirmd el
fallo. Finalmente, el asunto fue seleccionado
para su revisién en la Corte Constitucional.

El caso en mencioén plantea un dilema juri-
dico que subyace en muchos escenarios

similares: ¢Cual es la jurisdiccion compe-
tente para juzgar un presunto ilicito cuando
confluyen elementos como la presunta vio-
lacion de derechos humanos y el ejercicio
de funciones inherentes a los miembros de
la Fuerza Publica? Para acercarse a una res-
puesta, se procedera a realizar una revisidon
de la sentencia SU-190 del afio 2021.

El objetivo de este analisis es examinar
los argumentos presentados por la Corte
Constitucional para resolver el conflicto de
competencias en el caso en cuestion, exa-
minando su solidez juridica y su capacidad
para establecer un precedente aplicable en
otros escenarios que involucren tensiones
entre la JPM y la JPO. Asimismo, se busca
reflexionar sobre la efectividad de estos
argumentos en garantizar una interpreta-
cién armonica del ordenamiento juridico.
La Corte abordd diversas tesis durante su
analisis: (i) los presupuestos necesarios
para que se dé lugar a un conflicto de juris-
diccidn; (ii) la facultad de la Fiscalia General
de la Nacion para promover conflictos de
jurisdiccion; (iii) el principio del juez natural;
y (iv) la aplicacion del fuero penal militar.

Los presupuestos para que se genere un
conflicto de jurisdicciones y la facultad
de la Fiscalia General de la Nacion para
promoverlos

Con respecto al primer argumento, la Corte
establecid tres criterios para que se diera un
conflicto de competencias valido; en primer
lugar, debe existir un proceso, tramite o
actuacion concreta en la que se presente
la colisidon entre jurisdicciones; por otro
lado, las autoridades en el conflicto deben
haber expuesto razones claras para aceptar
0 rechazar la competencia de los procesos;
y finalmente, que las autoridades involucra-
das tengan la funcion de administrar justicia
y pertenezcan a jurisdicciones diferentes.
En relacion con el Ultimo supuesto, la Corte
explica que, aunque en el marco del pro-
ceso penal regido por la Ley 906 de 2004
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la Fiscalia actla como parte procesal y no
como autoridad jurisdiccional, cumple con
la funcion de administrar justicia debido a
su papel fundamental en la investigacidon
penal. Esta funcion le otorga las facultades
necesarias para intervenir en ciertos asun-
tos jurisdiccionales.

Lo anterior se fundamenta en los articulos
116 y 250 de la Constitucion Politica de
1991, que asignan a la Fiscalia funciones
jurisdiccionales y otras que no lo son. Ahora
bien, es importante traer a colacion que
en virtud del blogque de constitucionalidad
los tratados y convenios internacionales
en materia de derechos humanos (DDHH)
resultan vinculantes para el Estado colom-
biano por cuanto son adheridos al texto
constitucional (Fuentes, 2021), asi como
las sentencias de su interprete autorizado
como lo es la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos (CorteIDH).

Asi las cosas, la CorteIDH (2010) establece
que, incluso cuando el hecho se encuentre
en la fase de investigacién, la incompa-
tibilidad entre la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y la intervencién
del fuero militar no se limita Unicamente al
acto de juzgar, sino que afecta también de
manera significativa la investigacién misma.
Esta intervencion inicial es crucial, ya que
constituye la base para la posterior actua-
cién de tribunales o cortes que, en este con-
texto, podrian considerarse incompetentes.
La Corte subraya que la jurisdiccion militar
no es idonea ni para investigar ni parajuzgar
violaciones de DDHH, especialmente cuando
se trata de casos que involucran a civiles.

Principios del juez natural

En relacion con el principio del juez natural,
la Corte analiza este concepto como una
garantia fundamental para el respeto al
debido proceso (articulo 29 de la Consti-
tucién) y la prevencién de posibles arbitra-

riedades en la administraciéon de justicia.
En su sentencia C-328 de 2015, enfatizo
que el derecho al juez natural ofrece dos
garantias: (i) protege a quienes estan suje-
tos a procesos judiciales, asegurando que
no seran juzgados por autoridades ajenas
a las establecidas dentro de la jurisdiccion;
y (ii) garantiza que no se vulneren princi-
pios como la independencia, la unidad y el
monopolio jurisdiccional frente a posibles
alteraciones en su funcionamiento regular.

De lo anterior se desprende que el principio
del juez natural tiene como objetivo funda-
mental preservar los mecanismos de pro-
tecciéon que aseguren que los ciudadanos
no sean sometidos a decisiones judiciales
viciadas por factores externos que puedan
comprometer la imparcialidad del proceso.
Este principio establece que Unicamente
aquellas autoridades que han sido previa-
mente investidas por la Constitucion con
legitimidad jurisdiccional pueden conocer y
resolver los casos que se les asignan. A su
vez, en la sentencia C-228 de 2002, reco-
nocid y enuncié el derecho de las victimas
a participar activamente en los procesos
judiciales. En este contexto, el principio del
juez natural tiene el deber de proteger tanto
los derechos de los investigados como los
derechos de las victimas.

En este sentido, la Corte ha sefialado que, en
el caso objeto de analisis, la JPM al asumir
competencias que por naturaleza y por ley
deben corresponder a la JPO, vulnera el
derecho al juez natural, ya que se infringe
el debido proceso. Segun lo expuesto en la
sentencia, seincurririaen unincumplimiento
de las garantias fundamentales de impar-
cialidad, independencia y accesibilidad, que
deben regir todo procedimiento judicial.

Fuero penal militar

Tal como se menciond al inicio del presente
escrito, el articulo 221 de la Constitucion

10
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establece que la JPM tiene competencia
exclusiva sobre los delitos cometidos por
miembros de la Fuerza Publica, siempre que
dichos delitos estén directamente relacio-
nados con el servicio activo de estos. Asi
las cosas, la JPO constituye la regla general,
mientras que la JPM sdlo puede conocer de
casos excepcionales (Corte Constitucional,
Sala Plena, Sentencia C-358, 1997).

A la luz de lo expuesto, uno de los aspectos
cruciales en el presente examen reside en la
determinacién del vinculo que debe existir
entre el delito y el servicio. No obstante, en
el supuesto que se encuentre alguna irregu-
laridad, extralimitacién o circunstancia que
rompa el nexo causal entre el acto ilicito y
las funciones inherentes al servicio, dicho
quiebre podria dar lugar a que la compe-
tencia jurisdiccional sea transferida a la
justicia ordinaria. La Corte Constitucional
ha sido enfatica en afirmar que delitos que
estén relacionados con vulneraciones a los
DDHH, no pueden ser considerados parte de
un acto del servicio (Corte Constitucional,
Sala Segunda de Revisidn, Sentencia T-806,
2000).

Con base en lo anterior, la Corte ha esta-
blecido ciertos criterios para determinar
cuando una conducta es competencia de la
JPM; entre ellos, el nexo causal como resul-
tado de la actividad del servicio y el delito.
Estoimplica que el simple uso del uniforme o
delasarmas de dotacion no constituye por si
mismo una relacion suficiente para vincular
el ilicito con el servicio. En segundo lugar, se
reconoce la figura de la extralimitacion en el
gjercicio del servicio, o que sugiere que el
acto ilicito no debe haberse cometido con
intenciones criminales premeditadas, sino
que debe haber surgido en el contexto de
una actividad inherente a sus funciones.

Finalmente, se establece que, si la conducta
del miembro de la Fuerza Publica esta rela-
cionada con acciones que se encuentren
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fuera del ambito de sus funciones, dicho
acto debe ser juzgado por la JPO.

Adicionalmente, la Corte ha reiterado en
decisiones posteriores a la analizada, que
el fuero penal militar es una excepcion a la
regla general y su aplicacion esta restrin-
gida a circunstancias muy especificas. Este
fuero se compone de dos elementos clave: el
primero es el elemento subjetivo, que esta-
blece que el delito debe ser cometido por un
miembro activo de la Fuerza Publica, ya sea
del Ejército Nacional, la Armada Nacional, |a
Fuerza Aeroespacial Colombiana o la Policia
Nacional; y el segundo es el elemento fun-
cional, segun el cual el delito debe tener una
relacion directa con las funciones desempe-
fiadas por el miembro de la Fuerza Publica
(Corte Constitucional, Sala Plena, Auto 058,
2024).

Por otro lado, la Corte Constitucional ha
abordado el uso de la fuerza por parte de
los miembros de la Policia Nacional. En par-
ticular, en la Sentencia T-806 de 2000, la
Corte subraya que el uso de la fuerza debe
considerarse una medida excepcional y, por
ende, se encuentra sujeto a una serie de
exigencias normativas que buscan garan-
tizar su adecuacién y proporcionalidad. La
intervencion de los agentes del orden debe
llevarse a cabo Unicamente cuando no exis-
tan alternativas menos lesivas que permitan
la consecucién de los fines legitimos per-
sequidos. La proporcionalidad, entendida
como el principio rector en este tipo de
intervenciones, exige que la respuesta del
Estado se ajuste estrictamente a la magni-
tud de la amenaza o resistencia encontrada,
preservando el equilibrio entre la necesidad
de proteger el orden publico y la proteccién
de los derechos de los individuos involucra-
dos (Corte Constitucional, Sala Segunda de
Revisidn, Sentencia T-806, 2000).

Con base en los argumentos expuestos y
analizados por la Corte Constitucional, la
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decision final sobre el caso penal seguido
en contra del uniformado consistio en orde-
nar el traslado del proceso a la JPO, reco-
nociendo que esta Ultima es la competente
para conocer y resolver los hechos relacio-
nados con la muerte de Dilan Mauricio Cruz
Medina. En su resolucién, la Corte destacé
que, aunque el incidente ocurrié en el marco
de una manifestacién publica, la conducta
del miembro de la Fuerza Publica no podia

que el uso de la fuerza desmedido y la vul-
neraciéon de DDHH no se encuadran dentro
de las funciones inherentes al servicio poli-
cial. Este razonamiento se sustenta en el
principio de que el fuero penal militar debe
aplicarse exclusivamente a aquellos actos
que estén directamente relacionados con las
funciones del servicio, como lo establece la
Constitucién y la jurisprudencia vinculante
sobre la materia.

considerarse un acto propio del servicio, ya

CONCLUSIONES

En este texto se abordan reflexiones generales sobre la identificacion y resolucion
de los conflictos de competencia entre la JPM y la JPO. El analisis destaca cémo
la Corte Constitucional ha subrayado que el fuero penal militar debe ser aplicado
exclusivamente en casos donde los delitos estén directamente relacionados con
las funciones propias del servicio militar. Esto significa que, para que la JPM asuma
competencia, es indispensable demostrar un vinculo claro y concreto entre los
hechos investigados y las actividades inherentes al cumplimiento de las funciones
militares.

En ausencia de ese nexo, la competencia debe recaer en la JPO ya que esta
garantiza un analisis independiente de conductas que, aunque puedan involucrar

a miembros de la Fuerza Publica, no estan relacionados con el ejercicio legitimo
de sus funciones. Ademas, el fuero penal militar debe ser interpretado como
una excepcion dentro del sistema de justicia, limitado a aquellos actos que se
encuentren intimamente adheridos al servicio que prestan los integrantes de las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional.

Lo anterior, ha sido fundamentado por la judicatura en aras de evitar la impunidad
derivada de una aplicacién desmedida o arbitraria del fuero, asegurando que
los casos en los que las acciones de los uniformados excedan o desvirtlen sus
funciones sean juzgadas bajo parametros ordinarios. De esta manera, se promueve
un equilibrio entre el respeto a la especialidad de la JPM y la garantia de una
justicia imparcial y acorde con los principios del Estado de derecho.
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Elementos contextuales de los crimenes de
guerra en el Estatuto de Roma y competencia de
la CPI frente a los mismos

por Juan Daniel Mora

El presente escrito contiene un breve
desarrollo jurisprudencial y doctrinal de
los elementos contextuales de los crimenes
de guerra establecidos en el articulo 8 del
Estatuto de Roma (ER), con la finalidad de
precisar la competencia de la Corte Penal
Internacional (CPI) para conocer de dichos
crimenes en el caso de Colombia. Final-
mente, se plantea la inquietud de cémo han
sido abordados estos elementos por parte
de la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP).

En primer lugar, es necesario sefialar que
los crimenes de guerra son infracciones de
las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales y no internaciona-
les; no obstante, no toda violacién a dichas
normas encuadra en la categoria de crime-
nes de guerra de competencia de la CPI,
para ello, es necesario el cumplimiento de
ciertas condiciones, entendidas estas como
los elementos contextuales.

En e articulo 8.1 del ER (1998) se sostiene
que: “la Corte tendra competencia respecto
de los crimenes de guerra en particular
cuando se cometan como parte de un plan o

politica o como parte de la comisién en gran
escala de tales crimenes”. De la disposicidn
anterior es posible identificar elementos
contextuales de caracter material y juris-
diccional, los cuales seran desarrollados a
continuacion.

Elementos contextuales de caracter
material de los crimenes de guerra

Segun Olasolo (2009) se dividen en: 1)
aquellos relativos a la existencia de un
conflicto armado y 2) aquellos relativos al
caracter protegido de sujeto u objeto pasivo
sobre el que recae la conducta.

En cuanto al primer elemento, este requiere
que la conducta haya tenido lugar en el con-
texto de un conflicto armado y haya estado
relacionada con él. El ER no proporciona la
definicidén de conflicto armado, sin embargo,
en el caso Prosecutor Vs. Tadic del Tribunal
Penal Internacional para la Antigua Yugos-
lavia, se defini6 de la siguiente manera:
“Existe un conflicto armado cuando se
recurre a la fuerza armada entre Estados o
a la violencia prolongada entre autoridades
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gubernamentales y grupos armados orga-
nizados o entre dichos grupos dentro de un
mismo Estado” (parr. 70).

Para determinar que la conducta se encuen-
tra relacionada con el conflicto armado, en
el Prosecutor v. Tadic se establecid que
no se exige que los crimenes de guerra se
hayan producido en medio del combate, ni
cuando estén vivas las hostilidades, “basta
con que los presuntos crimenes estuvieran
estrechamente relacionados con las hostili-
dades que tuvieron lugar en otras partes de
los territorios controlados por las partes en
el conflicto” (parr. 70).

Ahora bien, en lo referente a los elemen-
tos relativos a la naturaleza protegida de
la persona u objeto sobre el cual recae la
conducta, se distinguen comportamientos
cometidos en contra de:

(i) personas u objetos protegidos por cual-
quiera de los cuatro Convenios de Ginebra
de 1949;

(ii) personas que no participen directa-
mente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que
hayan depuesto las armas y las personas
puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencidon o cualquier otra causa;

y (iii) personas u objetos protegidos por
la norma del derecho internacional de los
conflictos armados cuya violacién haya
sido tipificada en el art. 8.2(b) y (e) como
otras violaciones graves de las leyes y
usos aplicables en los conflictos armados
de caracter internacional o de caracter no
internacional. (Olasolo, 2009, pp. 360-
361)

Finalmente, respecto del conocimiento de
los elementos contextuales de caracter
material, se ha establecido que: “No se exige
que el autor haya hecho una evaluaciéon en
derecho acerca de la existencia de un con-
flicto armado ni de su caracter internacional
0 no internacional”, en este orden de ideas,
“no se exige que el autor sea consciente de
los hechos que hayan determinado que el

conflicto tenga caracter internacional o no
internacional”, Unicamente es necesario
el “conocimiento de las circunstancias de
hecho que hayan determinado la existencia
de un conflicto armado” (Organizacién de
las Naciones Unidas, 2002, p. 238).

Elementos contextuales de caracter
jurisdiccional de los crimenes de guerra

Son aquellos que con su concurrencia se
determina que la Corte tenga jurisdiccion
material sobre los mismos. Siguiendo lo
expuesto por Olasolo (2009) estos elemen-
tos se dividen en: 1) la naturaleza interna-
cional o no internacional de los conflictos
armados y 2) el umbral de gravedad.

Frente al primer elemento, es necesario
sefialar que los crimenes de guerra consa-
grados en el articulo 8.2. (a) y 8.2. (b) del
ER requieren que el conflicto sea de indole
internacional; por su parte, las conductas
previstas en el articulo 8.2. (c) y 8.2. (e)
requieren el caracter no internacional del
conflicto.

Frente a la existencia de un conflicto armado
de caracter internacional, la CPI en la deci-
sién de confirmacién de cargos del caso
Prosecutor v. Thomas Lubanga, sefialé que:

un conflicto armado es de caracter interna-
cional si ocurre entre dos o mas Estados;
esto incluye la ocupacion parcial o total del
territorio de otro Estado, independiente-
mente de si dicha ocupacion encuentra o no
resistencia armada. Ademas, un conflicto
armado interno que estalla en el territorio
de un Estado puede volverse internacional
—o0, dependiendo de las circunstancias,
tener caracter internacional junto con un
conflicto armado interno—si (i) otro Estado
interviene en dicho conflicto a través de sus
tropas (intervencion directa) o (ii) algunos
de los participantes en el conflicto armado
interno actlan en representacion de ese
otro Estado (intervencion indirecta). (parr.
209)
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En lo que corresponde a los conflictos de
indole no internacional, la CPI en el caso
Prosecutor v. Jean Pierre Bemba, sostuvo
que aquel se caracteriza por:

el estallido de hostilidades armadas con
un nivel de intensidad determinado, que
exceda el de disturbios y tensiones inter-
nas, como motines, actos de violencia
aislados y esporadicos, u otros actos de
naturaleza similar, y que ocurra dentro de
los limites del territorio de un Estado. Las
hostilidades pueden surgir (i) entre las
autoridades gubernamentales y grupos
armados disidentes organizados o (ii) entre
dichos grupos. (parr. 231)

En este orden de ideas, resulta relevante
sefialar que el articulo 8.2. (f) excluye de los
conflictos armados no internacionales las
situaciones de tensiones internas y de dis-
turbios interiores, tales como los motines,
actos esporadicos y aislados de violencia u
otros analogos.

De acuerdo con la Fiscalia de la CPI (2012)
para distinguir un conflicto no internacional
de otras formas de violencia de menor gra-
vedad, es necesario que el enfrentamiento
alcance un nivel minimo de intensidad y las
partes deben tener cierto grado de organi-
zacién. Respecto de la intensidad, el caso
Prosecutor v. Thomas Lubanga sefiala que:

Laintensidad se puede establecer mediante
indicadores factuales como la escala, la
gravedad y el incremento de los ataques,
el tipo de operaciones, la movilizacién y
la distribucién de armas, la duracion de
las operaciones de combate, la expansion
geografica y el hecho de que el conflicto
haya atraido la atenciéon del Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas, y de ser
el caso, si este ha adoptado alguna resolu-
cién al respecto. (parr. 538)

Por su parte, para determinar el requisito
del nivel minimo de organizacién, sefiala la
CPI en este mismo caso que se debe tener
en cuenta factores como:

la jerarquia interna de la fuerza o grupo;
la estructura de mando y las reglas; el
grado de disponibilidad de equipo militar,
incluidas armas de fuego; la capacidad de
la fuerza o grupo para planificar operacio-
nes militares y ejecutarlas; y el alcance,
la gravedad y la intensidad de cualquier
participacién militar. (parr. 538)

Ahora bien, el elemento contextual juris-
diccional referente al umbral de gravedad,
requiere en los términos del articulo 8.1.
del ER que los crimenes se hayan cometido
como parte de un plan o politica, o como
parte de la comisién a gran escala de dichos
crimenes; adicionalmente, es necesario que
se cumpla con el requisito de suficiente gra-
vedad previsto en el articulo 17.1.(d).

La consecuencia practica del incumpli-
miento de los requisitos asociados al umbral
de gravedad sefialados anteriormente, es la
imposibilidad de calificar estas conductas
como crimenes de guerra de competencia
de la CPI. En este orden de ideas, cuando
dichas conductas se comenten de manera
aislada o si a pesar de que hacen parte
de un plan o politica y fueron cometidas
de manera sistematica, no cumplen con el
requisito de suficiente gravedad no se acti-
varia la competencia de aquella jurisdiccion.

Competencia de la CPI para conocer de
los crimenes de guerra en el caso de
Colombia

En virtud de la ratificacién del ER por parte
de nuestro pais, la CPI tiene competencia
sobre los delitos cometidos en el territorio
colombiano o por sus nacionales desde el
dia 1 de noviembre de 2002. No obstante,
Colombia hizo uso de la reserva prevista en
el articulo 124 de dicho instrumento, con
lo cual la competencia de la CPI sobre los
crimenes de guerra se difirié por un periodo
de 7 afios contados a partir de la fecha de
entrada en vigor del ER; es decir, la CPI
podria conocer de estos crimenes sola-
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mente desde el 1 de noviembre de 2009.

Sin embargo, la CPI en un reporte inter-
medio sobre la situacién en Colombia en el
afio 2012, sefialé que por ejemplo, las con-
ductas constitutivas de desapariciones for-
zadas cometidas antes del 1 de noviembre
de 2009 en el marco del conflicto armado,
constituyen a su vez crimenes de lesa
humanidad. Por lo que la CPI podria asumir
competencia por la comisién de este tipo de
delitos durante este periodo de tiempo.

A manera de reflexién, podria cuestionarse
lo sefialado por la CPI para asumir compe-
tencia sobre las desapariciones forzadas
cometidas en el marco del conflicto antes
del 1 de noviembre de 2009, toda vez que la
existencia de dicho conflicto armado cons-
tituiria uno de los elementos contextuales
de caracter material propio de los crimenes
de guerra, excluyendo la posibilidad de
calificar como crimen de lesa humanidad
las desapariciones forzadas cometidas en el
marco del conflicto. Es importante resaltar
que lo sefialado anteriormente, no es un
punto sobre el cual se haya alcanzado un
consenso en la discusion.

¢Como ha sido la aplicacion de los ele-
mentos contextuales de los crimenes de
guerra en la JEP?

En el Auto de Determinacion de Hechos vy
Conductas del Subcaso Huila del Macrocaso
03, la JEP atribuyd responsabilidad a miem-
bros de la Fuerza Publica por la comisién de
homicidio como crimen de guerra de confor-
midad con el ER; sin embargo, Unicamente
realiza el analisis de los elementos contex-
tuales materiales y deja de lado el examen
del elemento jurisdiccional del umbral de
gravedad, omitiendo analizar si aquel delito
se cometié como parte de un plan o politica,
0 como parte de la comisién a gran escala
de dichos crimenes. En este orden de ideas,
la JEP podria calificar una conducta como
homicidio en persona protegida previsto en
el Cdédigo Penal, pero seria incorrecta una
calificacién de crimen de guerra de confor-
midad con el ER.

Valdria la pena revisar cudl ha sido la linea
en todos los autos de determinacion de
hechos y conductas y como han sido valo-
rados estos elementos contextuales de los
crimenes de guerra.
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CONCLUSIONES

Para que la CPI pueda conocer de un crimen de guerra es necesario la concurrencia
de elementos contextuales de caracter material y de caracter jurisdiccional; los
primeros hacen referencia a la existencia de un conflicto armado y al caracter
protegido del sujeto u objeto pasivo sobre el que recae la conducta; mientras que,
los segundos corresponden a la naturaleza internacional o no internacional de los
conflictos armados y al umbral de gravedad. Se sefiala que en virtud al uso de la
reserva prevista en el articulo 124 del ER, la CPI podia conocer de los crimenes de
guerra en Colombia cometidos después del 1 de noviembre de 2009, sin embargo,

ha sefialado que estas conductas constituyen a su vez crimenes de lesa humanidad
por lo que se atribuye competencias sobre las conductas cometidas antes de dicha
fecha.

Finalmente, se plantea que en la JEP se han calificado conductas como crimenes
de guerra omitiendo analizar si aquel delito se cometi6 como parte de un plan
0 politica, o como parte de la comisién a gran escala de dichos crimenes. Por
lo que en un proximo articulo se podria revisar la linea de todos los autos de
determinacién de hechos y conductas.
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https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2007_02360.PDF
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2007_02360.PDF
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2012_03942.PDF
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/CourtRecords/CR2012_03942.PDF
https://repository.urosario.edu.co/server/api/core/bitstreams/abfb8593-4e23-4102-ad54-93901d563f9c/content
https://repository.urosario.edu.co/server/api/core/bitstreams/abfb8593-4e23-4102-ad54-93901d563f9c/content
https://www.un.org/spanish/law/icc/statute/spanish/rome_statute(s).pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A216CF47E/283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A216CF47E/283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf
https://www.icc-cpi.int/sites/default/files/NR/rdonlyres/A851490E-6514-4E91-BD45-AD9A216CF47E/283786/ElementsOfCrimesSPAWeb.pdf

