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RESUMEN

El concepto de justicia como memoria sitda el sufrimiento y sinsentido de las vidas de las vic-
timas en el objeto central de la justicia con el fin de reavivar su esperanza mediante la reeva-
luacién del pasado. Para ello, requiere de las instituciones y la sociedad en su conjunto: i) el
reconocimiento de las victimas como parte de la sociedad y la admision publica del dafio que
se les ha causado; ii) la reparacién de este dafio en la medida de lo posible y la conservacién de
la memoria de aquello que es materialmente irreparable; y iii) la adopcion de las medidas ne-
cesarias para favorecer la reconciliacidn entre victimas y victimarios mediante el perdén de los
primeros y el reconocimiento del dafio causado y el arrepentimiento de los segundos. Con base
en lo anterior, el presente trabajo busca responder, desde una aproximacion tedrico-practica, a
la pregunta relativa al ambito de aplicacién del concepto de justicia como memoria como parte
de los fines del Derecho internacional penal y la funcién de la Corte Penal Internacional.
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ABSTRACT

The notion of justice as memory places the suffering and meaninglessness of victims’ lives as the
central object of justice to rekindle their hope through the re-evaluation of the past. To achieve this,
it requires from institutions and society at large: i) the recognition of victims as part of society and
public acknowledgement of the harm that it has been caused to them; ii) the reparation of victim's
harm to the extent possible, and the preservation of the memory of what is materially irreparable;
and iii) the adoption of the necessary measures to promote reconciliation between victims and per-
petrators through the former’s forgiveness and the latter’s recognition of the harm and repentance.
Based on the foregoing, this work seeks to answer, from a theoretical and practical perspective, the
question regarding the scope of application of the notion of justice as memory as part of the goals
of International Criminal Law and the role of the International Criminal Court.
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1. INTRODUCCION

Una lectura atenta de los fundamentos de hecho de las decisiones dictadas por los
tribunales internacionales penales y las jurisdicciones nacionales en casos de crimenes
internacionales muestra cémo la historia de la humanidad nos deja innumerables rela-
tos de terrible sufrimiento y opresién. Asi lo entendieron los autores que desarrollaron
el concepto de justicia como memoria, cuyas raices se remontan a un grupo de filésofos
de finales del siglo XIX y principios del siglo XX (principalmente, Cohen, Buber y
Rosenzweig), que, con base en su origen judio, pudieron anticipar la marginalidad, la
exclusion y el exilio que sufrirfan décadas después los pensadores que les sucedieron en
la denominada Escuela de Frankfurt (Benjamin, Adorno, Horkheimer y Marcuse, entre
otros).

Como senala Olasolo (2019), de todos ellos Benjamin (2005) es el que nos ha legado, a
través de su alegoria del dngel caido de la historia, el concepto mds elaborado de la justicia
como memoria, entendida como una mirada al pasado que trata de atribuir sentido a lo
que hasta entonces es considerado como despojo y olvido. Para Benjamin (2005: 23 ss.), el
sufrimiento y el sinsentido de las vidas de las victimas se convierte en el objeto central de
la justicia, que se dirige a reavivar, desde la reevaluacion del pasado, la esperanza frente al
olvido de quienes han sido condenados por la historia oficial de los vencedores. Con ello
se trata de promover que las victimas puedan recuperarse del dafio sufrido, superando asf,
pero no olvidando (Adorno 2006; y Levi, 2005), la propia condicién de victima en la que
les ha colocado la historia (Berén Ospina, 2019).

Estrechamente vinculadas a la perspectiva de la justicia como memoria surgen las
elaboraciones tedricas de Sobrino (2016), Lévinas y Bartolomé Ruiz (2011) en re-
lacién con la necesidad de: i) rescatar la verdad de quienes han sido sistemdtica y
reiteradamente silenciados (e/ pueblo crucificado); ii) reconocer al otro que ha sido
permanentemente privado de reconocimiento; y iii) atribuir a la dignidad de la vida
humana la condicién de criterio central de discernimiento entre las diversas lecturas
de la historia (solo la memoria que defienda la dignidad humana tiene la legitimidad
ética de ser justa). Asimismo, el derecho a la verdad, que, si bien surgié en relacién
con las victimas de desaparicién forzada de la década de 1970, ha visto extendido su



dmbito de aplicacién a las victimas de las demds violaciones graves de derechos huma-
nos (constituyéndose en la actualidad en uno de los derechos mis relevantes tanto a la
hora de reparar dichas violaciones como en los procesos de transicién), se encuentra
intimamente vinculado con la perspectiva de la justicia como memoria y sus presu-
puestos basicos (Ibdnez, 2014).

Frente al concepto de justicia como memoria, Nietzsche (2015) subraya que la justicia
debe dirigirse principalmente a satisfacer la necesidad de toda sociedad de mantener la
paz social, incluso si esto significa dejar insatisfechas las demandas de las personas y las
comunidades victimizadas por la violencia. Para ello, es necesario —como se ha hecho
en paises como El Salvador y Espana— priorizar la superacién del recuerdo de un pasado
que genera més dolor y resentimiento. Segtin Nietzsche (2015), la historia muestra que la
especie humana ha ejercido la violencia desde sus etapas mds tempranas y que esta se ha
reproducido indefectiblemente. En este ciclo de constante violencia, el olvido actia como
su auténtico catalizador, al banalizarla primero, y normalizarla después (solo el olvido del
dolor provocado por la crueldad posibilita su reproduccién como si de una actividad mds
se tratara). De ahi que, como subraya Bartolomé Ruiz (2011: 40-42), el olvido y la violen-
cia se necesiten mutuamente.

Ante la tensidn entre las posiciones de Nietzsche (2015), quien, frente a las demandas
de justicia de las victimas, afirma la necesidad de imponerles implicita o explicitamente
su renuncia para poder superar el recuerdo de un pasado que genera mds dolor y resen-
timiento y mantener asi la paz social, y Benjamin (2005), quien resalta la importancia
de satisfacer dichas demandas para revisar lo que la memoria del vencedor oculta y
justifica en detrimento de las victimas, Mate (2009 y 2011) recoge e interpreta los plan-
teamientos de este Gltimo y, a partir de ellos, elabora los tres presupuestos bdsicos que
caracterizan su propuesta de justicia como memoria: 7) el reconocimiento social como
respuesta al dafo politico; 77) la reparacién del dafio personal sufrido por las victimas en
la medida de lo posible, y la conservacién en la memoria de lo materialmente irreparable;
y iii) la consecucion de la reconciliacién. Como Berén Ospina (2019) y Olasolo (2019)
senalan, las iniciativas de memoria histérica que desde comienzos del siglo XXI se han
desarrollado en Colombia en el marco de diversos procesos de desmovilizacién de grupos
armados al margen de la ley (Ley de Justicia y Paz (2005), Ley de victimas (2011), Marco
Juridico para la Paz (2012) y Acuerdo de Paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia (FARC) (2016)) tratan de responder en cierta medida a estos presupuestos
bésicos en condiciones de permanente conflicto y desconfianza por las consecuencias que
pueden llegar a tener.

La perspectiva de la justicia como memoria, con su triple dimensién de reconoci-
miento, reparacién material e inmaterial y reconciliacién, podria a priori verse en gran
medida satisfecha mediante la aplicacién del Derecho internacional penal (DIP) si sus
mecanismos de aplicacién (investigacion, enjuiciamiento y sancion de los maximos res-
ponsables de crimenes internacionales a través de procedimientos penales desarrollados
por jurisdicciones nacionales o tribunales internacionales) tuvieran la idoneidad para
poder realizar cuatro de los fines a cuya consecucién deberia dirigirse el DIP segtin una
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buena parte de la doctrina: 7) el establecimiento de una narrativa histérica de las situa-
ciones de violencia sistemdtica o generalizada ocurridas (Cassese, 1998; Drumbl, 2007;
y Osiel, 1997); ii) la prevencidn general negativa plasmada en la mdxima «poner fin a
la impunidad» (en particular, de los maximos responsables) (Akhavan, 2001; Harhoff;
y Tadros 2011); i) el compromiso de hacer justicia a las victimas a través de su partici-
pacién en los procedimientos y su reparacién (Cryer et al., 322014; Dwertmann, 2010;
y Harhoff, 2008); y i) la promocién de la reconciliaciéon social (Burke-White, 2005;
Harmon, 2009; y Ohlin, 2009).

Sin embargo, este escenario aprioristico parece alejarse significativamente de la realidad,
lo que, como Olasolo (2016) subraya, ha llevado a otra parte importante de la doctrina a
rechazar que el DIP ofrezca un cierto dmbito de realizacién de la justicia como memoria
debido a la inidoneidad de los mecanismos de aplicacién del DIP (con independencia de
que estos se desarrollen ante jurisdicciones nacionales o en tribunales internacionales pe-
nales) para alcanzar cualquiera de estos cuatro fines.

Esta tensidn es inherente también a la funcién de la Corte Penal Internacional (CPI),
como puede observarse en sus actuaciones en el marco de su exdmenes preliminares, inves-
tigaciones y casos, y en particular en el desarrollo de los casos contra Thomas Lubanga',
Bosco Ntaganda?, Mathew Ngudjolo®, Germain Katanga4, Jean Pierre Bemba®, Ahmad
Al-Mahdi® y Dominic Ongwen’, que son los tnicos procesados con respecto a los cuales
la CPT ha completado entre 2012 y 2020 sus primeros juicios orales, habiendo emitido, en
varios de ellos, sentencias de primera instancia y apelacién, y decisiones de determinacién
de la pena y establecimiento de las modalidades de reparacién (Olasolo, Carnero Rojo,
Seoane y Carcano, 2018).

Con base en lo expuesto, el presente trabajo analiza en primer lugar el concepto de
justicia como memoria y sus presupuestos bdsicos (seccién 2), asi como las elaboraciones
tedricas y jurisprudenciales (el derecho a la verdad) con las que se encuentra estrechamente
vinculada (seccidn 3). A continuacién, se analiza si la perspectiva de la justicia como me-
moria puede tener algin dmbito de aplicacién en el DIP en general (seccién 4), y en la
funcién de la CPI en particular (seccién 5). La seccidn 6 recoge las principales conclusiones
alcanzadas en el presente trabajo.

2. LA JUSTICIA COMO MEMORIA Y SUS PRESUPUESTOS BASICOS

Benjamin (2005) elabora su propuesta de justicia como memoria sobre la constatacién
de que las voces de los mds desfavorecidos han sido reiterada y sistemdticamente silenciadas
por la narrativa de los vencedores; aquella que cominmente entendemos como historia.
Para Benjamin (2005: 23 ss.), los historiadores se han encargado de recopilar hechos y
entenderlos como una sucesion de eventos que nos llevan al presente, de manera que lo
que ocurrié en el pasado es visto simplemente como el camino para la consecucién del pro-
greso, entendido como fin dltimo de la sociedad. Asi, tanto el pasado como el presente se



aprecian en funcién de la obtencién del anhelado progreso en el futuro. Pero, ;qué esconde
esta vision de la historia?

En sus tesis sobre la filosofia de la historia, Benjamin (2005) muestra la otra cara
de la realidad: la del dolor, la opresién y la desesperanza de las victimas de la historia y
el progreso. En esta bsqueda del avance constante y continuo, la humanidad ha jus-
tificado el sacrificio de miles de millones de seres humanos que han sido enterrados y
olvidados por la historia. Los vencidos han sido silenciados por la voz de los vencedores,
que han escrito la historia a su antojo y han determinado qué debe entenderse por pro-
greso. La historia, en este orden de ideas, es un cimulo de ruinas que esconde las voces
de los caidos y las injusticias que se cometieron contra ellos. El olvido se convierte, de
esta manera, en un proyecto politico. Es asi como el poder manipula la informacién y
esconde la verdad para ejercer control social y politico, e institucionalizar su versién.
Ademds, este proyecto politico no solo propicia el exterminio material de los vencidos,
sino que genera también su desaparicién metafisica porque, al final, nada queda de ellos
(Benjamin 2005; y Mate, 2009).

Ante esta situacion, la memoria es salvacién del pasado y del presente. Salvacién del
pasado porque, gracias a la nueva luz, podemos traer al presente aspectos desconocidos
del pasado. La memoria de los vencidos da cuenta de una parte de la realidad que la his-
toria omite: aquello que pudo haber sido y nunca fue. Escuchar las voces y los anhelos
de cambio que no se materializaron es la Gnica forma de garantizar la justicia a través del
reconocimiento de la injusticia cometida contra quienes han sido olvidados por la historia.
No puede afirmarse que se busca acabar con la impunidad cuando las injusticias del pasa-
do son relegadas al olvido. Si las injusticias se olvidan, la impunidad prevalece porque no
hay forma de resarcir el dafio causado ni honrar a quienes lo padecieron. Sin memoria, la
injusticia se olvida, por lo que pierde la capacidad de ser afrontada y superada (Benjamin,
2005; y Mate, 2009 y 2011).

La memoria también es salvacion del presente porque, gracias a su presencia, el pre-
sente puede saltar sobre su propia sombra, es decir, puede librarse de la cadena causal
que lo trajo al mundo, entendida como la reiteracién de la version de quienes sistemdti-
camente han impuesto su visién de la historia. No debe olvidarse que las injusticias del
presente son consecuencia de las injusticias del pasado ni que la memoria nos permite
abordar el problema de fondo visibilizando a aquel sector de la sociedad que tiende a
ser victimizado y tomando acciones para evitar que siga siendo atropellado. De esta
manera, las victimas dejan de ser un efecto colateral para pasar a ser piedra angular de
la politica y, al hacerse visibles, nos dicen sobre qué sufrimientos, injusticias e hipotecas
estd construido el presente, obligdindonos a hacernos cargo. Solo asi puede vencerse la
injusticia estructural que nos ha acompanado durante toda la historia de la humanidad,
dado que, si las voces de los caidos nunca son escuchadas, nunca podremos resarcir el
dano que se les ha causado ni hacerles justicia. Ademds, tampoco podremos impedir
que esas mismas injusticias sean cometidas contra otros. Por tanto, la Gnica manera de
asegurar la consecucién de una justicia verdadera y universal (entendida como justicia
para todos, vivos y muertos) es a través de la memoria de los caidos que experimentaron
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en carne propia el sufrimiento y la opresién (para construir una politica sin violencia es
imprescindible mantener viva la memoria de la violencia pasada). Asi, traer la memoria
a nuestro presente nos permite modificarlo de tal forma que pueda evitarse la repeticion
de los actos injustos. No se trata, por tanto, de restaurar el pasado, sino de construir un
presente a partir de las ensenanzas que podemos encontrar en el pasado (Benjamin 2005;
y Mate, 2009 y 2011).

Reyes Mate recoge e interpreta los planteamientos de Benjamin y, a partir de ellos,
elabora su propuesta de justicia como memoria. Para ello cuenta con un referente histérico
que Benjamin no pudo analizar, aunque de alguna manera lo auguré: los sucesos ocurridos
durante el Holocausto nazi y, mds especificamente, lo ocurrido en Auschwitz. Este refe-
rente histdrico, que hizo plausible lo inimaginable, nos muestra hasta dénde puede llegar
la crueldad del ser humano, pero mds alld de eso, permite que nos demos cuenta de lo
injustificable que es el sufrimiento humano (Mate, 2011: 40): «Auschwitz es injustificable
en el sentido moral, desde luego, pero también en un sentido cognitivo: no hay manera de
identificar causas que expliquen racionalmente lo que ocurrié. No hay relacién suficiente
entre causas y efectos». Por ello, la memoria de Auschwitz, ademds de mostrar aquello de
lo que puede ser capaz el ser humano, impide toda justificacién de su crueldad y previene
su repeticion.

Para Mate (2009 y 2011), la tnica forma de conseguir la justicia universal es la re-
construccion de la memoria de las victimas de la historia a través del relato individual de
aquellos que han experimentado el sufrimiento y la opresién porque solo asi podemos
dimensionar la gravedad de los actos inhumanos que aquejan a la humanidad y que son
invisibilizados por las fuerzas politicas y econémicas actuales para satisfacer y proteger
sus propios intereses. Solo cuando se ha entendido el horror al que la humanidad ha sido
sometida a lo largo de la historia, la memoria nos permitird tomar acciones politicas que
contribuyan a transformar la realidad en la que vivimos, adentrindonos asi en un camino
de verdadera busqueda de la justicia.

Con base en lo anterior, Mate (2011: 231-232) reclama el cumplimiento de tres presu-
puestos bdsicos para hacer justicia a las victimas: 7) el reconocimiento social como respuesta
al dafo politico; 77) la reparacién del dano personal en la medida de lo posible; y iii) la
consecucién de la reconciliacién. Los dos primeros se refieren al deber de las instituciones
y de la sociedad de reconocer a la victima como parte de esta, aceptar publicamente el
dafo que se le ha causado, reparar lo reparable y conservar la memoria de aquello que es
materialmente irreparable. Por dltimo, la reconciliacién, el paso final que ha de darse para
conseguir una verdadera justicia, debe ser ese proceso que permita superar el dafio median-
te el perddn de la victima hacia el victimario, asi como el reconocimiento del dafio causado
por el verdugo y su arrepentimiento.



3. APROXIMACIONES TEORICAS Y JURISPRUDENCIALES VINCULADAS
A LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA COMO MEMORIA

3.1. LAS ELABORACIONES TEORICAS DE SOBRINO,
LEVINAS Y BARTOLOME RUIZ

Estrechamente vinculadas al concepto de justicia como memoria y a sus presupuestos
bésicos, aparecen las elaboraciones tedricas de Sobrino (2016), Lévinas y Bartolomé Ruiz
(2011). El primero sostiene que para construir una sociedad mds solidaria y justa es nece-
sario esclarecer la verdad de quienes son sistemdtica y reiteradamente silenciados (a los que
se refiere con la expresion, e/ pueblo crucificado), porque «[...] vivimos en una cultura del
encubrimiento, de la tergiversacién y, a través de ello, vivimos eficazmente en la mentira.
No solo existe la injusticia estructural, no solo la violencia institucionalizada —como se re-
calcaba en tiempo de Medellin—, sino que existe también el encubrimiento, la tergiversa-
cién y la mentira institucionalizada. Y se invierten muchos recursos en ello». Esto muestra
cémo el vencedor y el historiador cuentan su versién de la realidad para la consecucién de
sus propios intereses, mientras que la mayoria de las victimas son poco o nada tenidas en

cuenta (Sobrino, 2016: 73).

Para Sobrino (2016: 11-14), esta situacién se produce también en el dmbito interna-
cional, como puede observarse en la relevancia que se atribuye a determinados hechos
(por ejemplo, los atentados del 11 de septiembre de 2001) en contraposicidn con otros
(la posterior intervencion norteamericana en Afganistdn) y la incidencia que esta situacién
tiene en la adopcidn de decisiones politicas a nivel mundial. Asi, si los atentados del 11
de septiembre fueron un acto de barbarie, lo sucedido en Afganistin (como lo ocurrido
durante distintos gobiernos totalitarios en Latinoamérica) superaron la crueldad y el su-
frimiento alli experimentados. Sin embargo, la tragedia de Nueva York movié el corazdin
de la sociedad internacional (que llegé a justificar la declaracién de guerra al terrorismo),
mientras que las otras tragedias no motivaron a nadie a luchar contra sus causas. Esto pone
en evidencia la verdadera naturaleza de la realidad en la que vivimos: el mundo desarrolla-
do impone los valores para cuya consecucion toda la sociedad internacional debe luchar,
mientras que los llamados paises en via de desarrollo tienen poca o nula relevancia a la hora
de establecer las prioridades de la agenda internacional.

Ante esta situacién, Sobrino (2016: 91-92) considera que «[...] llegar a ser humano es,
en definitiva, dar voz y palabra a la realidad, cuando esta es silenciada y oprimida, colabo-
rar con sus balbuceos para que se conviertan en palabra clara». En consecuencia, dar paso
a la narrativa de los oprimidos es permitirles tener visibilidad, lo cual, a su vez, lleva a su
reivindicacién y promueve cambios estructurales que combatan el sufrimiento al cual han
sido tradicionalmente sometidos. Se trata, por tanto, de recordar a las victimas para traerlas
a la realidad y no condenarlas a la irrealidad definitiva. Para Sobrino (2016), al igual que
para Benjamin (2005) y Mate (2009 y 2011), solo de esta manera puede conseguirse la
salvacién entendida como la verdadera justicia universal.

En la consecucién de este objetivo, Sobrino considera que la tragedia (concepto que
también aplica a los casos de comisién de crimenes internacionales) tiene un inmenso po-
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tencial educativo debido a la empatia que genera. Asi, siempre y cuando no pretendamos
encubrir su verdad, nos introduce en la verdad de nuestro mundo y en nuestra propia
verdad (nos permite reconocer el verdadero sufrimiento y nos deja ver que este no estd su-
peditado al desastre, sino que estd siempre presente). De esta manera, a diferencia del des-
conocimiento del sufrimiento que genera indiferencia, la tragedia proporciona una especie
de radiografia de la realidad que nos permite entender quiénes son los que se encuentran
en constante sufrimiento en nuestra sociedad y hasta qué punto esta situacién es fruto de
la accién humana (como sucede con la crueldad y la barbarie que son congénitas a la co-
misién de crimenes internacionales y afectan principalmente a quienes no tienen recursos).

En intima conexidn con la relevancia del reconocimiento social como presupuesto ba-
sico de la justicia como memoria, Lévinas, conocido por sus estudios sobre la alteridad
(quién o qué es el orro y cudl es el papel que juega en mi vida), afirma que el yo ha de
concebirse y entenderse a partir del rostro del of7o (solamente a partir de mi relacién y
reconocimiento del o7 puede el yo llegar a ser). En consecuencia, es responsabilidad de
cada uno reconocer al 070 (aceptando que es distinto y tiene otras necesidades y otra for-
ma de entender el mundo) y proteger su identidad y libre existencia (al permitir al ozro ser
libre, me permito a mi mismo serlo; alcanzo mi libertad a través del reconocimiento de la

alteridad) (Sztajnszrajber, 2016).

Esta responsabilidad por el o#ro tiene su fundamento en que el 070 no puede satisfa-
cer por si mismo sus necesidades y nosotros somos los tinicos que podemos ayudarle, de
la misma manera que el yo tiene también ciertas necesidades (diferentes y tal vez menos
gravosas) que solo pueden ser satisfechas en funcion del ozro. Por esta razén, existe una
relacién (asimétrica) que nos conecta a los otros a través de las necesidades de cada uno y
que nos responsabiliza con los demds (Corres, 2012).

Lévinas se preocupa principalmente por aquellos a quienes la sociedad tradicionalmen-
te ha segregado o marginalizado porque tienen una mayor necesidad de reconocimiento
y aceptacion. En este contexto, plantea una relacién asimétrica dentro de la cual aquellos
yoes que sistemdticamente han ostentado una posicién mds privilegiada se encarguen de
reconocer a esos otros que permanentemente han sido privados de ese reconocimiento. La
responsabilidad que surge frente a estos tltimos es incluso mds importante que la respon-
sabilidad de cada quién consigo mismo (Sztajnszrajber, 2016; y Corres, 2012).

Pero, ;qué papel juega la memoria en todo esto? Si bien Lévinas no aborda la memoria
como camino hacia la justicia, reconoce la importancia de apersonarse del pasado del ozro,
hasta el punto de considerar que somos incluso responsables por él. Asi, para Lévinas,
escuchar las voces del o770, especialmente cuando es una victima, constituye un deber ético
de todo yo. Como subraya Mejia (2017: 21), «[...] la radicalidad de la ética levinasiana se
expresa en el hecho de que el rostro se me impone sin que yo pueda permanecer haciendo
oidos sordos a su llamada. Con esta metdfora procura hacer audibles la palabra, la voz, el
grito del 070, sobre todo de ese otro que tiene el rostro dolido de la victima. Por eso, una
vez que ha llegado a nuestros oidos es imposible que pueda olvidarle, que pueda dejar de
ser responsable de su miseria». En consecuencia, a pesar de no hablar expresamente de me-
moria, Lévinas se preocupa, como elemento central del reconocimiento del ozro, tanto por



sus padecimientos pasados como presentes, lo que exige un ejercicio de escucha que nos
lleve a entender el sufrimiento ajeno para poder afrontarlo y superarlo.

Finalmente, Bartolomé Ruiz (2011: 37, 48-49) pone el acento en la necesidad de atri-
buir a la dignidad de la vida humana la condicién de criterio central de discernimiento
entre las diversas lecturas de la historia, porque solo la memoria que defiende la dignidad
humana tiene la legitimidad ética de ser justa. Seglin este autor, si bien el Derecho se ha
valido de la violencia para instituirse, generando una violencia justa o legitima a la luz del
ordenamiento juridico (el Derecho legitima el recurso a la violencia por el Estado con el fin
de combatir la violencia discrecional), esto no es aceptable en el campo de la ética, donde
toda violencia (entendida como «un acto de significacién intencional de destruccién estra-
tégica del otro») es un acto de injusticia y, por ello, la «violencia legitima» es inconcebible.

Con base en lo anterior, Bartolomé Ruiz (2011: 47-49) considera que la memoria, en
cuanto caracteristica constitutiva del ser humano, es un vehiculo ideal para luchar contra
la violencia. Asi, si bien todas las versiones de la memoria pueden tener pretensiones de ver-
dad por el simple hecho de ser interpretaciones del pasado, el criterio de seleccién entre las
mismas no puede ser otro que la promocién de la dignidad de la vida humana. Al aplicar
este criterio a la pretension de legitimacién de la violencia como método til para un fin
justo, nos encontramos con que el rescate anamnético del dolor de las victimas revela que
su verdadero fin es la negacién de la vida. De esta manera, la memoria, construida sobre
la alteridad de las victimas se convierte en la via mds idénea para combatir la violencia y la
injusticia, ya que permite rescatar el sufrimiento pasado, traerlo al presente para comba-
tirlo, y asi sanar las heridas olvidadas y prevenir los dafios en la actualidad y en el futuro.

3.2. LA CONSTRUCCION JURISPRUDENCIAL DE LAS DIMENSIONES
INDIVIDUAL, SOCIAL Y REPARATORIA DEL DERECHO
A LA VERDAD POR EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho a la verdad, que constituye uno de los aspectos centrales de los procesos
de transicién y de las modalidades de reparacién de las violaciones graves de derechos
humanos, estd estrechamente relacionado con la concepcién de la justicia como memoria

(Ibdfiez, 2014; y Olasolo, 2019).

En el 4mbito internacional, el desarrollo mds completo del derecho a la verdad se en-
cuentra en la interpretacion jurisprudencial de los articulos 8 y 25 de la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (CADH). Asi, desde su primer caso, la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha afirmado que es un deber de los Estados
investigar la comisién de graves violaciones de derechos humanos. Ademds, en los casos de
desaparicién forzada, la Corte IDH ha subrayado también la obligacién de los Estados de
informar a los familiares de las victimas sobre su paradero o, en caso de fallecimiento, sobre
el lugar en que se encuentran sus restos (Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez, 1988).

Posteriormente, la Corte IDH ha sefialado que el derecho a la verdad tiene también
una dimensidn colectiva, en la medida en que la sociedad tiene el derecho a conocer las cir-
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cunstancias en que se han llevado a cabo las violaciones graves de derechos humanos (caso
Barrios Alros, 2001) para tenerlas en cuenta al forjar su legado como nacidn, prevenir los
procesos de revisionismo histérico y evitar su repeticion (Bachmann y Szablewska, 2015).

La Corte IDH ha hecho también énfasis en que el derecho a la verdad constituye una
medida de reparacién adecuada si se investigan los hechos del caso con el fin de identificar,
juzgar y castigar a los responsables, siempre y cuando los resultados de la investigacién se
hagan publicos para que la sociedad conozca la verdad (Corte IDH, caso 776i, 2004). Con
ello, la Corte IDH ha reconocié que, ademds de sus dimensiones individual y colectiva, el
derecho a la verdad constituye también una forma de reparacién (caso Moiwana, 2005).

De esta manera, la Corte IDH ha acogido expresamente los distintos componentes
del derecho a la verdad que la propia Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha desarrollado en los casos Parada Cea y otros (1999), Ignacio Ellacuria y otros
(1999) y Monsenor Oscar Romero (2000), respecto a los cuales la CIDH hace especial én-
fasis en que el conocimiento de las circunstancias de la violacién constituye una medida de
satisfaccién y una garantia de no repeticién. Esta tltima constituye, a su vez, un objetivo
primordial de todo proceso de transicién (Galain Palermo, 2016).

4. ¢PUEDE LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA COMO MEMORIA
TENER ALGUN AMBITO DE APLICACION EN EL DIP?

A la luz de lo expuesto, surge la pregunta sobre si, considerando los fines a los que se
dirige el DIP, la perspectiva de la justicia como memoria puede tener algin espacio de
aplicacién en el DIP

Para responder a esta pregunta, conviene subrayar que, segiin una buena parte de la
doctrina, entre los fines a los que se dirige el DIP se encuentran los siguientes: i) el esta-
blecimiento de una narrativa histérica de la violencia sistemdtica o generalizada ocurrida;
ii) la prevencién general negativa, plasmada en la méxima «poner fin a la impunidad» (en
particular, de los méximos responsables de crimenes internacionales); 77i) el compromiso
de hacer justicia a las victimas mediante su participacién en los procedimientos y su repa-
racién ; y ) la promocién de la reconciliacién social.

Asi, en primer lugar, el establecimiento de una narrativa histérica de lo acontecido que
resista el paso del tiempo es senalado por algunos autores como uno de los fines del DIP
porque, por un lado, ofrece a los Estados medidas adecuadas para el fortalecimiento de la
justicia y la implementacién de medidas de no repeticién y, por otro, promueve una justi-
cia internacional que se prolongue en el tiempo tanto para las victimas que ya fueron como
para aquellas que se pretende salvaguardar en el futuro (Cassese, 1998; Drumbl, 2007; y
Osiel, 1997).

Para estos autores, los mecanismos de aplicacién del DIP y, en particular, los procesos
penales son herramientas idéneas para la reconstruccién histérica debido a que las pruebas
presentadas son sometidas al escrutinio de érganos jurisdiccionales internacionales en el



marco de un proceso contradictorio con todas las garantias en el que se aplican normas
estrictas sobre admisién de prueba en las actuaciones judiciales, los derechos de la defensa,
el principio de presuncién de inocencia y el estindar probatorio «mds alld de toda duda
razonable» (Boon, Hafner, Huston y Riibesame, 1999; O’Connor, 1999; y Scharf, 1999).
Como senala Osiel (1997), si fuera necesario, se podrian incluso reestructurar los juicios
orales para facilitar la creacién de una narrativa histérica de lo sucedido que sea ttil para la
sociedad en el postconflicto.

Ademds, como Cryer et al. (32014: 32) subrayan, los elementos contextuales de los cri-
menes internacionales requieren que las partes presenten en los procesos penales elementos
de prueba sobre los patrones de violencia o la situacién de conflicto armado en que se
produjeron los delitos imputados, exigencia que ha jugado una funcién muy relevante a la
hora de combatir el negacionismo’. Para Drumbl (2007), la sentencia de primera instancia
del TPIY en el caso Krstic (02/08/2001) (en la que se creé un registro histérico de lo su-
cedido para contrarrestar los intentos de negar la masacre de Srebrenica), y la calificacién
como genocidio de la violencia en Ruanda por la jurisprudencia del TPIR son dos buenos
ejemplos en que se constata este impacto.

En segundo lugar, algunos autores, entre ellos Tadros (2011), han subrayado que otro
de los fines del DIP (prevencion general negativa) es evitar que los dirigentes de insti-
tuciones estatales y organizaciones con capacidad para cometer crimenes internacionales
infrinjan las normas internacionales penales debido al alto coste que su comisién ha tenido
para otros dirigentes condenados.

En este sentido, la jurisprudencia del TPIY ha aceptado expresamente que la preven-
cién general negativa constituye uno de los fines del DIP'. Asimismo, el pdrrafo quinto
del predmbulo del Estatuto de la CPI afirma que los Estados partes estdn «[...] decididos a
poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién
de nuevos crimenes» (Akhavan, 2001). Del mismo modo, la Sala de Primera Instancia II de
la CPI ha afirmado en el caso Katanga la importancia de disuadir a quienes pueden poten-
cialmente pensar en cometer crimenes internacionales'!. En consecuencia, como observa
Harhoff (2008), si fuera posible fortalecer una cultura de responsabilidad de los médximos
responsables, y si las jurisdicciones nacionales cumplieran sus obligaciones de investiga-
cién, enjuiciamiento y sancién de los crimenes internacionales como los redactores del
ECPI esperaban, entonces serfa posible superar las criticas sobre la ineficacia de la funcién
preventiva del DIP.

En tercer lugar, hacer justicia a las victimas constituye, para una parte de la doctrina,
uno de los fines a los que se dirige el DIP. Asi, Cryer ¢t al. (*°2014) sefialan que los procesos
internacionales penales pueden generar en las victimas el sentimiento de que se ha hecho
justicia al ver a sus agresores sentados en el banquillo de los acusados y condenados a penas
proporcionales a la gravedad del dano que sufrieron (la sentencia de primera instancia del
TPIY en el caso Nikolic (2/12/2003) pone énfasis en que «el castigo debe por tanto reflejar
las peticiones de justicia de las personas que —directa o indirectamente— han sido victi-
mas de los delitos»). Ademds, la comparecencia en calidad de testigo en los procesos pe-
nales desarrollados contra sus agresores también puede ayudar a generar en las victimas la
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sensacion de que se les ha hecho justicia o, al menos, contribuir a que se cierren las heridas
abiertas a raiz de la violencia sufrida (Cryer et 2/, 2014).

En este sentido, Harhoff (2008) subraya que la medida en que los procesos penales
ayudan a restaurar la dignidad de las victimas depende, entre otros factores, del alcance de
su participacion en los mismos. Sin embargo, recuerda que el TPIY y el TPIR no han sido
siempre ejemplares en el tratamiento que han dispensado a victimas y testigos.

A diferencia de los estatutos del TPIY y el TPIR, el ECPI contiene varias disposicio-
nes que prevén la participaciéon de las victimas en las actuaciones penales ante la CPI y
en el procedimiento de reparacién. Asimismo, el articulo 75.1 del ECPI faculta a la CPI
a ordenar el embargo de los bienes del condenado (medida que puede llevarse a cabo de
manera cautelar conforme al articulo 57.3 e) del ECPI) con el fin de obtener los recursos
necesarios para restituir, compensar y rehabilitar a las victimas. En consecuencia, como
apunta Dwertmann (2010), hacer justicia a las victimas a través de una reparacién justa
constituye, sin duda, uno de fines a los que se dirigen las actuaciones de la CPI.

En cuarto lugar, la promocién de la reconciliacién social en el postconflicto a través
de la provisién de cierto sentido de justicia en los procesos por crimenes internacionales
es, para autores como Cassese (1998) y Burke-White (2005), otro de los fines especificos
del DID, en la medida en que contribuye a establecer las condiciones previas para una paz
estable y duradera. A este respecto, Harmon (2009) y Ohlin (2009) subrayan que existe
una consolidada creencia de que la impunidad tiende a inspirar la comision de crimenes
internacionales en el medio y largo plazo, obstaculizando, por tanto, los procesos de paz'?.

La aplicacion, siquiera parcial, de la perspectiva de la justicia como memoria a través
de la satisfaccién de los mencionados fines del DIP es, sin embargo, cuestionada por un
amplio sector de la doctrina desde una doble perspectiva. Por una parte, numerosos autores
sefalan que no estd claro hasta qué punto la satisfaccién de estos fines permitiria realizar
los tres presupuestos bdsicos de la justicia como memoria (reconocimiento social, repara-
cién material e inmaterial y reconciliacién); por otra parte, niegan que el DIP se dirija a la
consecucién de estos fines.

Para abordar la primera objecién, es importante recordar que, como hemos visto en
las secciones anteriores, los tres presupuestos bdsicos de la justicia como memoria giran en
torno a las siguientes exigencias para las instituciones y la sociedad en su conjunto: 7) que
reconozcan a las victimas como parte de la sociedad y admitan pablicamente el dafio que
se les ha causado; ii) que les reparen lo reparable y conserven la memoria de aquello que
es materialmente irreparable; y 7ii) que adopten las medidas necesarias para favorecer la
reconciliacién entre victimas y victimarios mediante el perdén de los primeros y el recono-
cimiento del dafo causado y arrepentimiento de los segundos.

Asimismo, para responder a este primer reparo es necesario situarse en el hipotético
escenario en el que los mecanismos de aplicacién del DIP (investigacién, enjuiciamiento y
sancién de los mdximos responsables de crimenes internacionales a través de procedimien-
tos penales desarrollados por jurisdicciones nacionales o tribunales internacionales) permi-
tieran la plena satisfaccién de los mencionados fines del DIP porque fueran idéneos para: 7)



el establecimiento de una narrativa histérica completa de los hechos acontecidos; i) el re-
conocimiento de la responsabilidad internacional penal de quienes recurrieron de manera
sistemdtica o generalizada a la violencia mediante la instrumentalizacién de las estructuras
del Estado y de las organizaciones que dirigieron; #7i) el reconocimiento del dano sufrido
por las victimas a través de su participacién en las actuaciones y de su reparacién mediante
la restitucidn, la compensacion vy la rehabilitacién; y 7v) la promocién de la reconciliacién
social entre victimas y victimarios como paso previo hacia una paz duradera y estable.

En este escenario hipotético, no cabria sino afirmar que la perspectiva de la justicia
como memoria, con su triple dimensién de reconocimiento, reparacién material e inmate-
rial y reconciliacién se verfa en gran medida satisfecha a través de los mecanismos de apli-
cacién del DIP. Sin embargo, como pone de manifiesto la doctrina que plantea el segundo
cuestionamiento, este escenario hipotético parece alejarse significativamente de la realidad.

Con respecto a la segunda objecién, numerosos autores niegan que el DIP se dirija a la
consecucién de los cuatro fines arriba mencionados. Asi, en primer lugar rechazan que uno
de los fines del DIP deba ser la creacién de una narrativa histérica porque, en su opinion,
los procesos penales no estdn disefiados para determinar la memoria histdrica, sino para dar
cuenta de la responsabilidad penal del acusado. Asi Minow (1998), Alvarez (1998) y Teitel
(2000) sostienen que los procesos penales no son idéneos para esclarecer todos los hechos
victimizantes, sino solo aquellos que es necesario probar para lograr una condena, por lo
que es dificil abordar la historia de un cierto periodo de tiempo sin salirse de los limites im-
puestos por los procesos penales, cuyo objetivo tltimo es determinar las responsabilidades
individuales por los crimenes internacionales cometidos'?. Ademds, los dmbitos material,
temporal y territorial de la jurisdiccidn de los tribunales internacionales penales suponen,
en todo caso, que el relato histérico que presenten en sus sentencias no pueda ser nunca
completo, incluso si se admiten elementos de prueba relativos a hechos acaecidos fuera del

marco temporal o territorial sobre el que ejercen su jurisdiccién'.

Para algunos autores no solo no es posible una reconstruccién fiel de todos los hechos
constitutivos de crimenes internacionales y de la memoria de todas y cada una de las vic-
timas, sino que tampoco es aconsejable. En este sentido, Koskenniemi (2002) considera
extraio que un organo jurisdiccional actie como drbitro entre las diferentes versiones
histéricas de los conflictos de larga duracién en la que se cometen muchos de los crimenes
internacionales, puesto que dichos conflictos no son fécilmente interpretables mediante los
mecanismos de aplicacion del DIP. De hecho, puede llegar incluso a ser contraproducente
que los procesos penales se conviertan en una especie de debate politico sobre la validez de
las diferentes narrativas histéricas que son presentadas'®, como parece haber sucedido en
el Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente, si nos atenemos a lo manifestado
por el juez Réling en su voto particular a la sentencia, en el que afirmé que, en ocasiones,

se habfa distorsionado la historia por razones politicas'®.

La prevencién general negativa como fin del DIP tampoco estd exenta de criticas. Asi,
en relacién con el TPLY, se afirma que su creacién no pudo poner fin a los crimenes inter-
nacionales cometidos en la antigua Yugoslavia entre 1993 y 1995"7. Ademds, con cardcter
mds general, una parte importante de la doctrina afirma lo siguiente: 7) los seres humanos
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no actdan realmente como calculadoras racionales, evaluando cuidadosamente los costes y
beneficios de la comisién crimenes internacionales (Wippman, 1999: 174); iz) la funcién
preventiva de la norma penal tiene menor impacto en el marco de la macrocriminalidad
debido a las particularidades del contexto histérico en el que se cometen los crimenes
internacionales y a las caracteristicas propias de quienes, perteneciendo a ciertas organi-
zaciones, los planean, ordenan y cometen'8; ii7) la prevencién general negativa es ineficaz
frente a quienes actdan desde un dmbito institucional, puesto que son protegidos por «una
fachada orgdnica» que inevitablemente provoca el fracaso de las medidas de prevencién y
rehabilitacién (de esta manera, la eficacia de la prevencién general negativa en estos casos
no depende tanto de la aplicacién del DIP, sino de la necesaria reforma institucional que
debe acontecer) (Roth-Arriaza, 1995; y Malamud-Goti, 1990); y iz) el DIP no tiene, en
la prictica, efecto preventivo alguno (Farer, 2000; Golash, 2010; Mullins y Rothe, 2010;
Fisher, 2013; y Stahn, 2012); segin Ambos (2013) y Francis y Francis (2010), para que
tuviera dicho efecto seria necesario que los érganos jurisdiccionales que lo aplican fueran
rdpidos y efectivos en traer a los méximos responsables ante la justicia®®.

Autores como O’Connor (1999) ponen también en cuestién que hacer justicia a las
victimas pueda constituir un fin del DIP, teniendo en cuenta que el énfasis de los tribuna-
les internacionales penales en los mdximos responsables hace improbable que muchas de
las victimas tengan la oportunidad de ver el enjuiciamiento y condena de sus agresores®.
Asimismo, como recuerda Stover (2004), los relatos de las victimas sobre lo que les ha
supuesto la experiencia de testificar no son uniformes, de manera que, si para algunas ha
sido algo positivo que les ha servido de ayuda, para otras la experiencia ha sido ciertamente
negativa. Ademds, la reparacién a las victimas a través de su restitucién, compensacién y
rehabilitacién es una caracteristica propia del ECPI que no concurre en los demds tribuna-

les internacionales penales.

Finalmente, la promocién de la reconciliacién social es rechazada también como un fin
del DIP por autores como Hayner (2001), que afirma que no existe ninguna prueba em-
pirica que demuestre plenamente la intuicién esbozada por quienes la defienden. Ademds,
ciertos paises como Espana, Irlanda del Norte y Mozambique parecen haber superado la
violencia del pasado sin procesos penales, aunque no faltan quienes, como Wilson (2001),
afirman que en estas sociedades no se ha producido una auténtica reconciliacién. Asimis-
mo, Drumbl (2007) afirma que la practica del TPIY no ha sido coherente a la hora de
considerar a la reconciliacién social como un fin del DIP. Finalmente, D’Amato (1994)
y Ward (2004) nos recuerdan que numerosos autores han expresado serias dudas sobre la
idoneidad de la aplicacién del DIP para promover la paz y la reconciliacién, y que algunos
han llegado incluso a sugerir que los procesos penales no hacen sino promover que las par-
tes continden con el conflicto hasta que una de las dos sea derrotada.

A la luz de lo anterior, puede concluirse que, si bien los tres presupuestos basicos de la
justicia como memoria (reconocimiento, reparacién material e inmaterial y reconciliacion)
podrian verse en gran medida satisfechos si fuera posible conseguir el establecimiento de
una narrativa histérica, la eliminacién de la impunidad de los méximos responsables, el
reconocimiento y reparacion a las victimas y la promocién de la reconciliacién social, lo



cierto es que no solo estamos lejos de llegar a un consenso sobre su consideracién como
fines del DIP, sino que, ademds, se cuestiona seriamente que los mecanismos de aplicacién
del DIP sean instrumentos idoneos para poder alcanzar en cierta medida su consecucidn.

5. ¢PUEDE LA PERSPECTIVA DE LA JUSTICIA COMO
MEMORIA TENER ALGUN AMBITO DE APLICACION EN
EL DESARROLLO DE LA FUNCION DE LA CPI?

La controversia sobre si es posible satisfacer la perspectiva de la justicia como memoria
a través de los mecanismos de aplicacién del DIP se extiende también al desarrollo de la
funcién de la CPI. La principal diferencia estriba en que dos de los cuatro fines del DIP
abordados en la seccién anterior (prevencién general negativa y participacion y reparacién
de las victimas) aparecen expresamente recogidos como elementos centrales de la funcién
de la CPI en su instrumento fundacional, el ECPI, mientras que los otros dos (reconstruc-
cién de una narrativa histdrica y reconciliacién) no tienen este tratamiento.

5.1. LARECONSTRUCCION DE UNA NARRATIVA HISTORICA DE LOS HECHOS

En su decimoprimera sesién celebrada en noviembre de 2012, la Asamblea de los Esta-
dos Parte de la CPI subrayé que la participacién de las victimas en las distintas etapas del
proceso ha de permitirles, entre otras cosas, contribuir al desarrollo de la funcién de la CPI
relativa a la reconstruccién de la narrativa histérica de la situacién bajo andlisis y al esclare-
cimiento de la verdad (CPI, AEP, 2012). En consecuencia, si bien todavia la jurisprudencia
de la CPI no ha abordado de manera exhaustiva las cuestiones atinentes a la participacién
de las victimas en la reconstruccion histérica de los hechos y a su derecho al esclarecimiento
de la verdad, esto no significa que en el futuro no vayan a ser abordadas de manera mds
comprehensiva, puesto que los derechos de las victimas tienen que ser desarrollados de
manera paulatina por la jurisprudencia de la CPI (2012).

Ademis, autores como Vera (2018) presentan varios argumentos adicionales para afir-
mar que, a pesar del silencio del ECPI y de la jurisprudencia de la CPI, la reconstruccién
de una narrativa histérica debe ser considerada como un aspecto importante de la funcién
de la CPI. Asi, conforme a los articulos 54.1 a) y 66.3 del ECPI, la Fiscalia debe buscar
de manera imparcial y comprensiva la veracidad de los hechos objeto de andlisis mediante
la investigacién de todas las circunstancias que puedan inculpar, exonerar o atenuar la
responsabilidad de los sospechosos. Asimismo, las Salas de Primera Instancia deben en
todo caso analizar antes de dictar sentencia condenatoria o absolutoria si se han probado,
0 no, «mds alld de toda duda razonable», los crimenes imputados a los acusados y su res-
ponsabilidad. Para Vera (2018), la aplicacién conjunta de estas dos disposiciones implica
que los 6rganos de la CPI deben tratar de buscar la verdad sobre los hechos ocurridos, de
manera que aquello que se considere probado durante el juicio oral serd lo mds cercano a la
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verdad de los acontecimientos, lo que supone, en tltima instancia, un auténtico ejercicio
de reconstruccién histérica.

Si bien los argumentos que acabamos de presentar han de ser tomados en considera-
cién, lo cierto es que no pueden obviar el hecho de que ni el ECPI ni la jurisprudencia de
la CPT hayan entendido hasta el momento que la reconstruccién de una narrativa histérica
constituye un elemento integral de la funcién de la CPI. Ademds, existen varios elementos
adicionales que es necesario atender a la hora de abordar esta cuestién.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que el cumplimiento préctico del men-
cionado deber de la Fiscalia conforme al articulo 54.1 a) del ECPI no estd exento de

controversias: su alcance y el adecuado cumplimiento de las obligaciones de revelacién de

21 son dos de los motivos mds recurrentes de con-

12,

prueba a la defensa derivadas del mismo
troversia en el desarrollo de las actuaciones procesales ante la CP

En segundo lugar, la aplicacién del principio de presuncién de inocencia y del estdn-
dar «mis alld de toda duda razonable» no es algo especifico de la CPI, sino que es comtn
a otras jurisdicciones internacionales penales, asi como a numerosos sistemas procesales
penales nacionales. Ademds, las garantias que para la defensa se derivan del mismo, hacen
que en estos sistemas el epicentro del juicio oral sea el debate probatorio contradictorio
sobre los hechos materiales que constituyen los crimenes y las formas de responsabilidad
especificamente imputadas a los acusados, lo que relega a un segundo plano el resto de las
cuestiones ficticas que son objeto de estos procesos, incluyendo los elementos contextuales
de los delitos imputados.

En tercer lugar, es importante tener en cuenta que, a excepcién de los casos Bemba®™ y
Ntﬂgﬂl’ldﬂM, en la mayoria de los casos cuyo juicio oral ha finalizado para 2020, los actos
de violencia imputados por la Fiscalia, confirmados por la Salas de Cuestiones Preliminares
y objeto del juicio oral, son solo una pequena fraccién de los crimenes de la competencia
de la CPI® presuntamente cometidos por los grupos armados dirigidos por los acusados

(Lubanga?®, Ngudjolo?’, Katanga?®, Al-Mahdi®® y Ongwen?”).

Finalmente, los siete casos mencionados pertenecen a lideres de grupos armados orga-
nizados que, o bien se enfrentaron a las fuerzas gubernamentales del pais en el que ope-
raban (Al-Mahdi®' y Ongwen?), o bien entraron en conflicto con otros grupos armados
organizados (Lubanga®, Ntaganda34, Ngudjolo®, Katangat36 y Bemba?). En consecuen-
cia, y sin perjuicio de lo que se expondrd en las secciones siguientes, esto constituye por si
solo un indicio muy relevante de las grandes dificultades que parece experimentar la CPI
para investigar y enjuiciar eficazmente a quienes acttian desde las instituciones del Estado
mientras se mantienen en el poder.

5.2. PONER FIN A LA IMPUNIDAD DE LOS MAXIMOS RESPONSABLES
DE LOS CRIMENES DE LA COMPETENCIA DE LA CPI

El predmbulo del ECPI establece expresamente que la CPI fue establecida como resul-
tado, por un lado, de la constatacién por los Estados firmantes de que «[...] en este siglo,



millones de ninos, mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades que desafian la
imaginacién y conmueven profundamente la conciencia de la humanidad», y, por otro,
de su firme conviccidn de que «[...] esos graves crimenes constituyen una amenaza para la
paz, la seguridad y el bienestar de la humanidad» y, por lo tanto, en cuanto «[...] crimenes
mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto», «[...] no
deben quedar sin castigo», de manera que es necesario «[...] poner fin a la impunidad de
los autores [...] y contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes».

Con base en lo que acaba de exponerse, los Estados firmantes decidieron «...] a los
efectos de la consecucién de esos fines y en interés de las generaciones presentes y futuras»,
tomar dos tipos de decisiones: i) «[...] adoptar medidas en el plano nacional e intensifi-
car la cooperacién internacional para asegurar que [los responsables] sean efectivamente
sometidos a la accién de la justicia»; y #i) «[...] establecer una Corte Penal Internacional
de cardcter permanente, independiente y vinculada con el sistema de las Naciones Unidas
que tenga competencia sobre los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto», de manera que, siendo «[...] complementaria de las juris-
dicciones penales nacionales», garantice «[...] que la justicia internacional sea respetada y
puesta en préctica en forma duradera».

A laluz de lo anterior, es evidente que, como sefiala Olasolo (2016), uno de los elemen-
tos centrales de la funcién de la CPI es la prevencién de nuevos crimenes internacionales a
través de la adopcion de las medidas necesarias para poner fin a su impunidad mediante: 7)
el reconocimiento de la responsabilidad internacional penal de quienes los hayan cometi-
do; y i) la imposicién de una sancién penal proporcional a su conducta.

En este mismo sentido, la Sala de Primera Instancia II de la CPI, en su decisién de
determinacién de la pena en el caso Katanga (23/05/2014), ha senalado expresamente que
la disuasién (entendida como desmotivacién de aquellos que podrian cometer crimenes
similares) es uno de los fines de la pena’®, criterio que ha sido posteriormente reiterado en
las decisiones de determinacién de la pena en los casos Bemba (21/06/2016: 10-11), Al
Mahdi (27/09/2016: 66-67) y Ntaganda (07/11/2019: 9-10).

Teniendo en cuenta, ademds, que la CPI ha afirmado reiteradamente que sus activida-
des han de centrarse en los «<mdximos responsables» de los crimenes internacionales de su
competencia (CPI, Kenia, 31/03/2010; Costa de Marfil, 3/10/2011; Fiscalia, 2003; 2007;
2010; 20134; 201645 20166), no puede sino concluirse que la prevencién general negativa
recogida en el predmbulo del ECPI trata, en particular, de evitar que los dirigentes de insti-
tuciones estatales y organizaciones con capacidad para llevar a cabo campanas de violencia
sistemdtica o generalizada incurran en crimenes de la competencia de la CPI, como conse-
cuencia del alto coste pagado por otros dirigentes condenados por la CPI (Tadros, 2011;
Akhavan, 2001; y Harhoff, 2008).

Sin embargo, las actuaciones de la CPI desde la entrada en vigor del ECPI el 1 de julio
de 2002 parecen dar en buena medida la razén a quienes afirman que el ECPI no ofrece a
la CPI los instrumentos necesarios para llevar a cabo de manera eficaz su funcién de pre-
vencién general negativa a la luz de su profunda dependencia de la financiacién y coopera-
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cién de los Estados parte y, en particular, de aquellos Estados cuyas situaciones y casos son
objeto de investigacién y enjuiciamiento por la CPI (Ambos, 2013; Farer, 2000; Francis y
Francis, 2010; Golash, 2010; Mullins y Rothe, 20105 Fisher, 2013; y Stahn, 2012).

De esta manera, como ya hemos visto, en sus casi 20 afios de funcionamiento, la CPI ape-
nas ha sido capaz de finalizar un punado de juicios orales contra dirigentes de grupos armados
no estatales de dmbito local o regional (Union des Patriotes Congolais y Forces Patriotiques
pour la Libération du Congo (Thomas Luganga y Bosco Ntaganda), Front des Nationalistes
et Intégrationnistes (Mathiew Ngudjolo), Force de Résistance Patriotique d’Ituri (Germain
Katanga), Ansar Eddine (Ahmad Al-Mahdi) y Lord’s Resistance Army (Dominic Ongwen))
por crimenes de la competencia de la CPI, que en la mayoria de los casos solo representan una
pequena fraccién de los crimenes internacionales cometidos por dichos grupos. Solo puede
afirmarse que el grupo armado presidido por Jean Pierre Bemba, el Mouvement pour la Li-
bération du Congo (MLC) es de dmbito nacional en la RDC, habiendo ostentado ademds su
presidente el cargo de vicepresidente de la RDC (BBC, 2018).

Por otra parte, de los 20 casos restantes, 12 no han podido avanzar debido a que los
imputados no han sido detenidos y entregados a la CPI. Entre ellos se encuentran los casos
contra importantes dirigentes estatales como Omar Al Bashir (expresidente de Suddn),
Said Al Islam Gaddafi (ex primer ministro de facto de Libia)*® y Simone Gbagbo (esposa
del expresidente de Costa de Marfil, Laurent Gbagbo)“.

Asimismo, si bien las diferentes Salas de la CPI han podido adelantar actuaciones con-
tra otros dirigentes estatales, como Urumu Kenyatta (presidente de Kenia), William Ruto
(vicepresidente de Kenia) y Laurent Gbagbo (expresidente de Costa de Marfil), lo cierto
es que en ninguno de estos casos ha sido posible concluir un juicio oral. Asi, en el caso
contra Kenyarta (13/03/2015)%, la Fiscalfa de la CPI acabo retirando los cargos antes del
inicio del juicio oral debido, entre otras razones, a las dificultades que planteé la negativa
de varios testigos a viajar a la Haya para prestar declaracién. Por su parte, en los casos con-
tra Ruto® y Gbagbo®, las respectivas Salas de Primera Instancia de la CPI aceptaron las
solicitudes de terminacion del juicio oral de la defensa por inexistencia de un caso al que
responder, que fueron realizadas al finalizar la presentacién de los elementos de prueba por
la Fiscalia® (Ruto y Sang, 05/04/2016; Gbagbo, 15/01/2019; CPI, Oficina de Informacién
Publica, 20196). Las partes no apelaron la decisién en el caso contra Ruto, mientras que se
estd a la espera de su pronunciamiento en el caso contra Gbagbo (01/02/2019), quien ha
sido puesto en libertad condicional junto a su exministro de juventud, Charles Blé Goudé.

En consecuencia, el tnico caso contra un alto representante del Estado que ha podido
ser finalizado hasta el momento es el relativo a Jean Pierre Bemba, en su doble condicién
de presidente de un grupo armado organizado (el MLC) y vicepresidente de la RDC en el
momento de ser arrestado y entregado a la CPI por las autoridades belgas en 2008%.

Sin embargo, ni siquiera este caso ha estado exento de dificultades, dado que el acusa-
do y varios miembros del equipo de la defensa han sido condenados por obstruccién a la
justicia como consecuencia de la preparacién del testimonio de varios testigos?’. A ello hay
que afadir la polémica generada por la Sala de Apelaciones, que en una controvertida de-



cisién de 3 votos contra 2 decidié revocar la sentencia condenatoria dictada por la Sala de
Primera Instancia III debido a presuntos errores procesales cometidos por considerar como
parte de la campana de pillaje, violencia sexual y asesinato presuntamente desarrollada por
miembros del MLC en Republica Centroafricana entre octubre de 2002 y marzo de 2003,
actos especificos de esta misma naturaleza que no habian sido expresamente recogidos en la
decisién de confirmacién de cargos (Bemba, 08/06/2018). Como resultado de lo anterior,
Bemba regresé en 2018 a la RDC para continuar con su vida profesional como reconocido
politico nacional (BBC, 2018)*.

Ante esta situacién, como ya adelantamos en la seccién anterior, no se puede sino con-
cluir que son notorias las dificultades experimentadas por la CPI para investigar y enjuiciar
eficazmente a quienes actiian desde las instituciones del Estado mientras se mantienen en
el poder, circunstancia que, como Roth-Arriaza (1995) y Malamud-Goti (1990) han se-
fialado, pone también en entredicho la idoneidad de la CPI para generar frente a los altos
dirigentes estatales una auténtica prevencién general negativa. En este sentido, la ausencia
de una sola decisién condenatoria contra a este tipo de dirigentes en casi veinte afios de
funcionamiento de la CPI impide afirmar que existe una disuasién efectiva frente a quienes
instrumentalizan las estructuras estatales que dirigen para recurrir a la comisién de crime-
nes de la competencia de la CPI.

5.3. LA JUSTICIA PARA LAS VICTIMAS A TRAVES DE SU PARTICIPACION
EN LAS ACTUACIONES ANTE LA CPI'Y SU REPARACION

Las disposiciones sobre la participacién de las victimas en las actuaciones ante la CPI
y sobre la reparacién del dano sufrido mediante su restitucién, compensacién y rehabili-
tacién son dos de los aspectos mds caracteristicos del ECPI. De hecho, autores como Vega
(2006), Dwertmann (2010) y Pena (2013) han afirmado que la provisién de justicia para
las victimas es un elemento central de la funcién de la CPIL. Segun ellos, el establecimien-
to de la CPI ha supuesto el paso de un sistema de DIP netamente retributivo (castigo al
victimario) a un sistema restaurativo (bisqueda de la justicia para las victimas) dirigido a
reconocer la magnitud del dano causado a estas dltimas y a conseguir su redignificacién
al sentirse escuchadas y tenidas en consideracién®. Para ello, ha sido necesario superar la
tradicional concepcién de acuerdo con la cual la condena de los responsables es suficiente
para satisfacer los intereses de las victimas y ha podido ponerse el énfasis en la importancia
que para la realizacién de las necesidades de las victimas tiene su participacion en las actua-
ciones y su reparacién una vez que se ha dictado la sentencia condenatoria (Vega, 2013).

Junto con la creacién de la CPI, se han establecido también dos érganos independientes
cuya funcidn esencial es velar por los derechos de las victimas a lo largo del proceso y por su
reparacion y asistencia: la Oficina para la Defensorfa Ptblica de las Victimas (OPCV)* y el
Fondo Fiduciario para las Victimas (TFV)>!. La OPCV es la entidad encargada de facilitar
la representacién legal de las victimas, bien a través de la asignacién directa de un represen-
tante legal, bien mediante la financiacion de los representantes particulares escogidos por

las victimas que deseen participar en el proceso (CPI, OPCV, 2010). Por su parte, el TFV
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es un 6rgano independiente cuyo mandato tienen dos elementos principales: 7) reparar a las
victimas de crimenes internacionales reconocidas como tales en las actuaciones judiciales
ante la CPI que finalizan con sentencia condenatoria; y 77) brindar asistencia a las victimas
de las diferentes situaciones en las que se hayan cometido crimenes de competencia de la

CP]I, independientemente de que existan casos abiertos, procesos adelantados o condenas
firmes con respecto a los mismos (CICC, s.£.(fj; CPI, TFV, s.f.(a), Peschke, 2013).

Dada su novedad en el DIP, la cuestién de la participacién de las victimas en las ac-
tuaciones fue uno de los temas de discusién mds dlgidos durante las negociaciones del
ECPI debido a que no todos los sistemas juridicos nacionales atribuyen a las victimas un
rol procesal en sus procedimientos penales. En este debate se acordé que, conforme a lo
dispuesto en el articulo 68.3 del ECPI, se permitiria a las victimas intervenir en todas las
etapas procesales mediante la presentacién de sus «opiniones y observaciones», siempre y
cuando demostrasen un interés legitimo a estos efectos y la Sala competente, ademds de
asegurarse de que con ello no se afectarian los derechos del acusado, considerase oportuna
dicha intervencién en las actuaciones de que se trate. De esta manera, se garantizé que, al
menos formalmente, las personas encuadrables en la definicién de victima prevista en la
regla 85 de las RPP tendrian la posibilidad de participar en todas las etapas procesales a
través de las que se desarrolla el mandato de la CPI (Vega, 2000).

La reparacién y/o asistencia a las victimas también forma parte del componente de jus-
ticia que el ECPI les reconoce (CPI, AEP, 2012). Asi, el derecho a solicitar reparacion estd
consagrado en el articulo 75 del ECPI y es independiente del derecho de participacién, de
manera que las victimas pueden decidir no participar a lo largo del proceso y, sin embargo,
pueden solicitar a la Sala de Primera Instancia una reparacién cuando el proceso haya fina-
lizado mediante sentencia condenatoria por los crimenes que han padecido.

Como sefalan Balta, Bax y Letschert (2019), para que se ejecuten las reparaciones
reconocidas en favor de las victimas que, conforme al art. 75 del ECPI, pueden tomar la
forma de restitucién, compensacion y rehabilitacién y tener una naturaleza individual,
colectiva o mixta, es necesario que la Sala de Primera Instancia acttie en coordinacién con
el TFV, que deberd disefiar un plan para llevar a cabo la reparacién®?. Una vez que la Sala
haya aprobado el plan del TFV, este tltimo procederd a ponerlo en marcha para reparar
directamente a las victimas. A tal fin, el TFV cuenta con los recursos obtenidos mediante
el embargo judicial de los activos del condenado (que puede ser decretado cautelarmente
tras la emisién de una orden de arresto o comparecencia segin lo dispuesto en el articulo
57.3 ¢) del ECPIy lo reglamentado en la regla 99 de las RPP). Ademds, si el propio TFV lo
considera oportuno, puede utilizar los aportes voluntarios de gobiernos o terceros, los re-
cursos asignados por la Asamblea de Estados Partes especificamente para reparaciones y los
recursos obtenidos mediante multas o confiscaciones previamente transferidos por la CPI
al TFV, en cumplimiento con lo establecido en la regla 98 de las RRP y los capitulos II,
III, IV y V de las Regulaciones del Fondo Fiduciario para las Victimas (CPI, AEP, 2005).

Finalmente, es importante tener en cuenta que, conforme a la regla 98 de las RPD,
solo existen reparaciones directas para las victimas de los crimenes objeto de una sentencia
condenatoria. En consecuencia, el resto de las victimas de crimenes de la competencia de



la CPI, incluyendo los casos en los que el acusado es absuelto (como el caso Bemba), solo
pueden beneficiarse de los proyectos de asistencia a victimas que patrocina el TFV en ejer-
cicio de su mandato asistencial, cuya financiacién proviene exclusivamente de contribu-
ciones voluntarias de los Estados parte o de terceros. Como subraya Peschke (2013), estos
programas de asistencia pretenden brindar rehabilitacién fisica, acompanamiento psicold-
gico y apoyo material a las victimas de crimenes internacionales. Se trata de medidas gene-
rales para las poblaciones afectadas que tratan de contribuir a la superacién del conflicto y
a la mejora de las condiciones de vida de las comunidades victimizadas.

Sin embargo, a pesar de lo senalado, los mecanismos previstos en el ECPI y las RPP
para la participacion de las victimas en las actuaciones ante la CPl y su reparacién adolecen
de limitaciones muy significativas.

Asi, en relacién con la participacién, es importante subrayar que el derecho de las vic-
timas a intervenir en las actuaciones ante la CPI no es ni absoluto ni equiparable a la posi-
cién procesal de la Fiscalia y la defensa, por lo que se reserva a estas tltimas la condicién de
«partes» en las actuaciones, en contraste con la consideracién de las victimas como meros

«participantes» (Human Rights Watch, 2017).

Ademis, su ejercicio, que ha de llevarse a cabo a través de sus representantes legales,
estd supeditado a la aprobacién por la Sala competente de sus solicitudes escritas de parti-
cipacién. Conforme a la regla 89 de las RPDP, para ello es necesario rellenar en primer lugar
el formulario de reconocimiento de la condicién de victima disefiado por la Unidad de
Participacién y Reparacién a Victimas de la Secretaria de la CPI (VPRS). Solo cuando la
Sala competente reconozca la condicién de victima, procederd a valorar las solicitudes de
participacién y a determinar el alcance de las observaciones y opiniones que las victimas
pueden presentar conforme al procedimiento establecido en las reglas 86 a 92 de las RPP.
En consecuencia, el alcance y modalidades de la participacién de las victimas depende
en Gltima instancia del criterio de cada Sala, que puede tanto extenderla como limitarla
significativamente (Vega, 2006), previsién que, como han senalado Olasolo y Kiss (2010),
genera una notable incertidumbre juridica en las victimas, y afecta a su estrategia procesal,
dado que no pueden conocer de antemano el alcance y las modalidades de la participacion
que les serdn permitidas.

Esta situacion se vuelve, si cabe, mds complicada por la reticencia de la mayoria de las
Salas de la CPI (la Sala de Cuestiones Preliminares I en los casos Lubanga (28/07/2006)
y Ngudjolo y Katanga (31/03/2008) es la principal excepcidn) a establecer de manera sis-
temdtica y con la suficiente antelacién las modalidades de participacién de las victimas en
las actuaciones (CPI, Chambers Practice Manual, 2019), de manera que los representantes
legales puedan disefar su estrategia procesal a la luz del alcance de su intervenciéon. Ante
esta reticencia, los representantes legales no tienen mdas remedio que presentar una solici-
tud de participacién cada vez que desean intervenir en las actuaciones, circunstancia que,
ademds de retrasar las actuaciones, fragmenta la participacion de las victimas y restringe
su capacidad de influir en el resultado final del proceso y en la narrativa resultante de los
hechos considerados como probados en la sentencia (Olasolo y Kiss, 2010).
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A esto hay que afadir, ademis, las dificultades que en materia de participacién genera
la distincién entre las victimas de la situacidn, las victimas del caso y las victimas de los
crimenes objeto de la condena (Vega, 2006). Las primeras son las que se ven afectadas por
la comisién de crimenes internacionales en el marco de una situacién bajo investigacién
de la CPI (Vega, 2006). Las segundas, las sufren dafios como consecuencia de los hechos
constitutivos de los crimenes imputados a los acusados (Vega, 2006). El dltimo grupo es
el de las victimas de los crimenes por los que los acusados resultan finalmente condenados
(Vega, 2000). Esa diferenciacién hace que cada grupo de victimas tenga un reconocimien-
to y unas posibilidades de intervencién distintas a lo largo de las diversas fases procesales
ante la CPI (Chambers Practice Manual, 2019).

Con respecto a la oportunidad de testificar en el juicio oral, si bien es cierto que la parti-
cipacién de las victimas en las actuaciones puede incluir también esta modalidad, lo que les
permite narrar directamente el sufrimiento que han padecido (Vega, 2006), no es menos
cierto que, ante la imposibilidad de que todas las victimas puedan actuar como testigos,
corresponde a la Fiscalia determinar qué testimonios serdn presentados ante la Sala corres-
pondiente (CPI, Chambers Practice Manual, 2019) (algunas Salas de Primera Instancia
han permitido excepcionalmente a los representantes legales de las victimas proponer tes-
tigos adicionales, que han sido llamados a prestar testimonio como si se tratara de testi-
gos llamados a instancia de la propia Sala conforme al articulo 69.3 del ECPI (Lubanga,
10/01/2008)). Como consecuencia de lo anterior, y a titulo ilustrativo, senalaremos que,
de las 5229 victimas que fueron reconocidas como tales por la Sala de Primera Instancia I1I
en el caso Bemba (21/03/2016: 16), solo 5 tuvieron la oportunidad de testificar en el juicio
oral; inicamente 2 de los 5 relatos aportados por las victimas fueron tomados como evi-
dencia, mientras que los otros 3 solo expresaron sus puntos de vista y sus preocupaciones,
que se consideraron material probatorio (/bid.: 20).

La representacion legal de las victimas plantea también dificultades importantes en
relacién con la articulacién de su participacién en las actuaciones ante la CPI. Asi, la pri-
mera contingencia a la que se enfrenta la CPI en este dmbito es la falta de financiacién o
déficit presupuestario para el pago a los representantes legales de las victimas. Como sefiala
Human Rights Watch (2017), la CPI no cuenta con un apoyo financiero amplio destina-
do a la representacion de las victimas, lo que ha provocado la limitacién del nimero de
abogados encargados de asumir su representacién. Ademds, debido a que la CPI no estd
en posicién de financiar un representante legal individual para cada victima, en las reglas
90 a 92 de las RPP ha tenido que disefiarse un sistema de representacién comin conforme
al cual se agrupa a amplios grupos de victimas para que sean representadas por un mismo
representante legal. Esto causa un buen nimero de problemas a la hora de lograr escuchar y
transmitir las necesidades de cientos, o incluso miles, de victimas a través del representante
legal que les ha sido designado conjuntamente por la CPI (Human Rights Watch, 2017).

Ademis, dado que es imposible trasladar a La Haya a todas las victimas reconocidas
dentro de un proceso ante la CPI, el representante legal deberd estar en constante movi-
miento entre el lugar donde residen las victimas y la sede de la CPL, lo cual dificulta su
labor. La jueza Van den Wyngaert (2012) ha manifestado expresamente su preocupacién



frente a esta situacién y ha subrayado que, si bien la representacién legal comun es impera-
tiva para poder garantizar la representaciéon de un nimero de victimas tan elevado como el
de los crimenes de la competencia de la CPI, el hecho de que sean tantos sujetos represen-
tados por un mismo abogado y el que se encuentren en Estados diferentes hace ineficiente
la comunicacién de sus necesidades e intereses.

Finamente, en lo que respecta al derecho de las victimas a la reparacién, la principal
limitacién préctica en su aplicacién consiste en que tanto las reparaciones directas indi-
viduales o colectivas establecidas en una sentencia condenatoria como los proyectos de
asistencia dependen de que existan recursos suficientes para su financiacién. En este sen-
tido, como afirma Evans (2010: 108), una de las principales dificultades del TFV estriba
en que el cumplimiento de su doble mandato depende su capacidad para recaudar fondos,
especialmente si se tiene presente el gran nimero de victimas que puede llegar a reconocer.
En este mismo sentido, Moffett (2019) afirma que la financiacién necesaria para llevar a
cabo la implementacién de los planes de reparacién ha sido todo un desafio debido a que
los recursos del TFV son limitados, los condenados alegan estado de indigencia y no hay
cooperacién internacional suficiente para su obtencién.

Ademds, dado que se necesita una sentencia condenatoria que haga especifica referencia
a los crimenes sufridos, y teniendo en cuenta que la gran mayoria de los casos se refieren
a una fraccién de los crimenes cometidos por los grupos armados organizados dirigidos
por los acusados, puede afirmarse que la gran mayoria de las victimas de crimenes de la
competencia de la CPI no recibirdn nunca una reparacién directa. A esto hay que unir
que, conforme sefalan Balta, Bax y Letschert (2019), los casos Lubanga®, Katdngc254 y Al
Mahdi®> muestran que son necesarios varios afios desde que las sentencias condenatorias se
convierten en firme hasta que se aprueban y comienzan a ejecutarse los planes de repara-

cién propuestos por el TFV.

Asimismo, los proyectos de asistencia del TFV (tnico recurso al que tienen acceso las
victimas de crimenes de la competencia de la CPI que no son objeto de una sentencia
condenatoria) adolecen también de una financiacién extremadamente limitada para su
ejecucion. Ello es consecuencia de la previsién establecida en la regla 98.5 de las RPP, que
dispone que solo se puede utilizar para financiar estos proyectos asistenciales los recursos
del TFV provenientes de contribuciones voluntarias. Ademds, su proceso de ejecucion es
tan lento como el de las reparaciones directas, como muestra el caso Bemba, en el que, tras
revocarse la sentencia condenatoria en junio de 2018, el TFV afirmé que implementaria
un proyecto de asistencia para beneficiar a las comunidades afectadas por los crimenes
cometidos por el MLC en la RCA (CPI, Oficina de Informacién Publica, 2018e), sin que
hasta la fecha (mds de dos anos después) se haya llevado a cabo actuacién alguna en este
sentido.

5.4. LA RECONCILIACION SOCIAL

El predmbulo del ECPI subraya en su parrafo tercero que los crimenes internacionales
de la competencia de la CPI suponen una amenaza «[...] para la paz, la seguridad y el
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bienestar de la humanidad». Esta referencia concuerda con la opinién de una parte impor-
tante de la doctrina segtn la cual la preservacién de la paz y la seguridad internacionales es
el bien juridico colectivo que se trata de proteger a través de la criminalizacion por la socie-
dad internacional de los comportamientos constitutivos de los crimenes de la competencia
de la CPI (Ambos, 1999 y 2013; Luban, 2011; Werle, 2010; y Olasolo, 2017).

Sobre esta base, y siguiendo en buena medida lo sefialado por autores como Cassese
(1998), Burke-White (2005) y Fatou Bensouda (2008), que se ha desempefado como
Fiscal adjunta (2003-2012) y Fiscal (2012-2021) de la CPI durante casi dos décadas, la
reconciliacién social es un paso previo necesario para garantizar una paz estable y duradera,
que debe ser entendida a la luz de la justicia. En consecuencia, sin una justicia efectiva que
permita judicializar y poner fin a la impunidad de los méximos responsables de los crime-
nes mds graves para la sociedad internacional en su conjunto, no es posible garantizar que
las comunidades, pueblos y/o naciones en conflicto puedan llegar a una verdadera reconci-
liacién, presupuesto bésico para la consecucion de la paz. De esta manera, para Bensouda
(2008), la consecucién de la reconciliacién social depende de los siguientes factores: 7) la
judicializacién de los mdximos responsables de crimenes internacionales; iz) su neutraliza-
cién a través de la accién de la justicia con el fin de impedir futuros delitos y conflictos; y
iii) la restauracion de la confianza de las victimas en la justicia, en el sentido de que estas
solo podrdn sentir que han sido reconocidas y reivindicadas si sus victimarios son llevados
ante la justicia.

Sin embargo, a pesar de lo sefialado por Bensouda, no puede obviarse el hecho de que
ni el ECPI ni la jurisprudencia de la CPI han afirmado hasta el momento que la reconci-
liacién social constituye un elemento integral de la funcién de la CPI. Ademds, existen dos
elementos adicionales que es necesario considerar a la hora de abordar esta cuestién.

En primer lugar, la practica de la CPI refuerza la posicién defendida por aquellos auto-
res que afirman que no existe ninguna prueba empirica que demuestre que la investigacion,
el enjuiciamiento y la sancidn de los crimenes internacionales favorezca la reconciliacion
social como paso previo hacia la consecucién de una paz y estable y duradera.

En este sentido, si bien es cierto que la investigacién de la CPI en Uganda y su examen
preliminar en Colombia ha podido favorecer inicialmente que los representantes de los
grupos armados organizados enfrentados a las fuerzas gubernamentales en ambos conflic-
tos hayan decidido sentarse en la mesa de negociacién (Kersten, 2016; Lanz, 2007: 8; y
Reilly, 2019: 72), no es menos cierto que la mayor parte de las actuaciones de la CPI en
las dltimas dos décadas no han conducido a procesos constatables de reconciliacién social
entre victimas y victimarios o a procesos de paz entre los actores armados en conflicto; de
hecho, en muchas ocasiones, como en el caso de Uganda, termina truncando el desarrollo

de los procesos de paz (Lanz, 2007: 9-12; y Reilly, 2019: 72).

Este es el caso de los exdmenes preliminares de la Fiscalia de la CPI sobre otras situa-
ciones distintas a la situacién en Colombia (incluyendo tanto los que actualmente se desa-
rrollan sobre Guinea, Iraq/Reino Unido, Nigeria, Flotilla Humanitaria, Ucrania, Palestina,
Filipinas y Venezuela como los desarrollados en el pasado con respecto a Honduras, Corea



y Gabén)*°. Asimismo, este es también el caso en las investigaciones de la Fiscalfa de la
CPI sobre situaciones distintas de la situacién en Uganda (con independencia de que sean
resultado de autorremisiones de los Estados parte en los que se han cometido los crimenes
(RDC, CAR y Mali), de remisiones del Consejo de Seguridad (Darfur (Suddn) y Libia)
o de la iniciativa de la Fiscalfa (Kenia, Costa de Marfil, Georgia, Burundi, Myanmar y
Afganistdn))®’.

La misma situacién se puede también observarse en los 27 casos actualmente abiertos
Asi, frente a los 12 casos en los que no se han podido ejecutar las 6rdenes de detencién
y entrega emitidas por la CPI, esta no ha podido avanzar en sus actuaciones debido a la

58

insuficiente cooperacién internacional para la captura de importantes lideres politicos y
militares que mantienen, en buena medida, sus posiciones de poder (si bien algunos de
ellos, como es el caso del expresidente de Suddn Omar al Bashir, han acabado perdiendo su
cargo tras afios de insistencia de la CPI) (CICC, 2017)%.

Finalmente, en relacién con los 7 casos en los que se ha concluido el juicio oral, tres
de ellos dificilmente pueden dar lugar a una reconciliacién social porque las actuaciones
de la CPI se limitan a los dirigentes de una de las partes en conflicto (Mouvement pour
la Libération du Congo (Bemba), Ansar Eddine (Al-Mahdi) y Lord’s Resistance Army
(Ongwen)). Ademds, la revocacién por la Sala de Apelaciones de la condena en primera
instancia de Jean Pierre Bemba (que, ademds de ser fruto de una interpretacién muy con-
trovertida de la normativa procesal de la CPI, resulta incompresible para las victimas), ha
hecho que este caso no solo no haya promovido la reconciliacién social, sino que, debido
al descrédito que ha generado para la propia CPI (Hibbert, 2020), ha colocado a esta dlti-
ma en una situacion todavia mds dificil para promover en el futuro cualquier dindmica de
reconciliacién social.

En consecuencia, solo quedaria por analizar si la CPI ha impulsado de manera constata-
ble la creacién o el desarrollo de procesos de reconciliacién social entre victimas y victima-
rios, o de procesos de paz entre los actores armados en conflicto, en la tnica situacién en
la que la CPI ha emitido hasta el momento sentencias condenatorias contra dirigentes de
varias de las partes enfrentadas en el conflicto que tuvo lugar entre julio de 2003 y finales
de 2003. Nos referimos, como no podia ser de otra manera, al combate que tuvo lugar en
el distrito de Ituri (RDC) en la que se enfrentaron, entre otros, los grupos armados organi-
zados dirigidos por Thomas Lubanga® y Bosco Ntaganda®! por un lado, y los comandados
por Germain Katanga® y Mathiew Ngudjolo Chui® por otro.

Ni siquiera en el marco de esta situacion se ha podido constatar un efecto reconcilia-
torio significativo entre las comunidades afectadas como consecuencia de las actuaciones
de la CPI (Murithi y Ngari, 2011). Sin duda, no ha favorecido el posible impacto recon-
ciliatorio de las actuaciones de la CPI el hecho de que no hayan podido ejecutarse los
programas de reparacién aprobados en los casos Lubanga® y Katanga® después de casi dos
décadas desde la comision de los crimenes, casi quince afos después de que la CPI iniciara
de las actuaciones de la CPI y mds de cinco anos desde que las sentencias condenatorias
hayan adquirido firmeza.
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En segundo lugar, no son pocos los autores que, siguiendo la posicién de D’Amato
(1994) y Ward (2004), y a la luz del impacto de las actividades de la CPI en el desarrollo
de los procesos de paz en Uganda y Colombia, han cuestionado seriamente que la inves-
tigacion, enjuiciamiento y sancién por la CPI de los mdximos responsables de crimenes
internacionales sea un instrumento idéneo para promover la reconciliacién y la paz (Malu,
2015 y 2019; Keller, 2017; Souaré, 2009: 384; y Radosavljevic, 2008)%. Incluso no han
faltado autores que van mds alld y afirman que los procesos penales desarrollados por la
CPI, o promovidos por esta tltima en el 4mbito nacional, no hacen sino incentivar a que
las partes continden con el conflicto y la violencia hasta que una de las dos resulte vencida
(Krcmaric, 2018).

Si, como vefamos al inicio de esta seccidn, un primer grupo de autores pone el acento
en el modo en que las actuaciones de la CPI pueden contribuir a que los dirigentes de los
actores armados en conflicto se sienten a negociar una salida al mismo, un segundo grupo
hace hincapié en las dificultades que las propias actuaciones de la CPI suponen para la
conclusién y ejecucién de cualquier acuerdo de paz que pretenda poner fin al conflicto.

6. CONCLUSIONES

La perspectiva de la justicia como memoria sitda el sufrimiento y sinsentido de las
vidas de las victimas en el objeto central de la justicia con el fin de reavivar, mediante la
reevaluacién del pasado, la esperanza frente al olvido de quienes han sido condenados
por la historia oficial de los vencedores (Adorno, 2006; Benjamin, 2005; Levi, 2005;
Berén Ospina, 2019). Sobre esta base, Mate (2009) construye sus tres presupuestos bdsi-
cos, que requieren de las instituciones y la sociedad en su conjunto: i) el reconocimiento
de las victimas como parte de la sociedad y la admisién publica del dano que se les ha
causado; 77) la reparacién de este dano en la medida de lo posible, y la conservacién de
la memoria de aquello que es materialmente irreparable; y 77) la adopcién de las medi-
das necesarias para favorecer la reconciliacién entre victimas y victimarios mediante el
perdén de los primeros y el reconocimiento del dafio causado y arrepentimiento de los
segundos.

En estrecha relacion con los postulados de la justicia como memoria, Sobrino (2016),
Lévinas y Bartolomé Ruiz (2011) subrayan la necesidad de: 7) rescatar la verdad de quie-
nes han sido sistemdtica y reiteradamente silenciados (e/ pueblo crucificado); ii) reconocer
al otro que ha sido permanentemente privado de reconocimiento; y iii) atribuir a la
dignidad de la vida humana la condicién de criterio central de discernimiento entre las
diversas lecturas de la historia. Asimismo, la jurisprudencia del Sistema de Protecciéon
Interamericano de Derechos Humanos desarrolla las dimensiones individuales, colectiva
y de reparacién del derecho a la verdad de las victimas de las graves violaciones de dere-
chos humanos, que constituye un elemento central de los procesos de transicién (Ibdnez,
2014).



En este contexto, surge la pregunta sobre si, considerando los fines del DIP, la pers-
pectiva de la justicia como memoria puede tener algtin dmbito de aplicacién en su seno.
La respuesta a esta cuestién varfa, en nuestra opinién, dependiendo de si se contesta a la
misma desde una dptica tedrico-aprioristica o prictica. Desde la primera perspectiva, no
puede sino afirmarse que los tres presupuestos bdsicos de la justicia como memoria (reco-
nocimiento, reparacién material e inmaterial y reconciliacion) se verfan en gran medida
satisfechos si los mecanismos de aplicacién del DIP permitieran realizar cuatro de los fines
a los que, segin una buena parte de la doctrina, este se orienta: i) el establecimiento de
una narrativa histérica completa de los hechos acontecidos; i) la prevencién general ne-
gativa vinculada al reconocimiento de la responsabilidad internacional penal de quienes
han recurrido a la comisién de crimenes internacionales mediante la instrumentalizacién
de las estructuras del Estado y de las organizaciones que dirigieron; #ii) el reconocimiento
del dafio sufrido por las victimas a través de su participacién en los procedimientos y su
reparacion; y 7v) la promocién de la reconciliacién social entre victimas y victimarios como
paso previo hacia una paz duradera y estable. Sin embargo, cuando abordamos la cuestién
desde una aproximacién practica, puede observarse que, ademds de estar lejos de llegar a
un consenso sobre la consideracion de estos cuatro elementos como fines del DIP, existen
serios cuestionamientos sobre la idoneidad de los mecanismos de aplicacién del DIP para
poder alcanzar en cierta medida su consecucién.

Consideramos que esta misma controversia entre las aproximaciones tedrico-aprioristica y
practica se presenta en la cuestion relativa a si es posible satisfacer la perspectiva de la justicia
como memoria a través del desarrollo de la funcién de la CPIL. Asi, a pesar de que puede
afirmarse que la prevencién general negativa y la participacién y reparacion de las victimas
aparecen expresamente recogidas como elementos centrales de la funcién de la CPI en su
instrumento fundacional (el ECPI), las actuaciones de la CPI en las tltimas dos décadas
parecen dar en buena medida la razén a quienes afirman que el ECPI no ofrece a la CPI los
instrumentos necesarios para llevar a cabo de manera eficaz su funcién de prevencién general
negativa (en particular, en relacidn con los altos representantes del Estado), dada su profunda
dependencia de la financiacién y cooperacién de los Estados parte y, en particular, de aquellos
Estados cuyas situaciones y casos son objeto de investigacién y enjuiciamiento por la CPL

Del mismo modo, si bien es cierto que las disposiciones sobre participacién de las
victimas en las actuaciones ante la CPI y sobre la reparacién del dano sufrido mediante su
restitucién, compensacion y rehabilitacién son dos de los aspectos mds caracteristicos del
ECPI, no lo es menos que los mecanismos previstos en el ECPI y las RPP en materia de
participacién y reparacién de las victimas adolecen de limitaciones tan significativas que:
i) apenas permiten a estas Ultimas tener un minimo impacto en el resultado final de las
actuaciones y en la narrativa resultante de los hechos considerados como probados en la
sentencia; y iz) se requieren largos afos de espera después de que una sentencia condena-
toria adquiera firmeza para que se puedan aprobar y poner en marcha los planes de repara-
ciones propuestos por el TFV, cuya ejecucion se ve, ademds, notablemente afectada por la
ausencia de recursos para su financiacién (la situacién no es mejor, como hemos visto, en
relacién con la ejecucion de los proyectos de asistencia del TEV).
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Finalmente, con respecto a la reconstruccién de una narrativa histérica de los hechos y
a la promocién de la reconciliacién social, no solo no se mencionan como elementos de la
funcién de la CPI en el ECPl y en su jurisprudencia, sino que, como hemos visto, existen
importantes argumentos pricticos que cuestionan seriamente la idoneidad de la CPI para
su consecucion.

A la luz de lo expuesto, no podemos sino concluir que, al margen de construcciones
tedrico-aprioristicas, el dmbito de aplicacién préctica de la perspectiva de la justicia como
memoria a través del desarrollo de la funcién de la CPI es, en el mejor de los casos, muy
limitado. En consecuencia, y debido a la naturaleza estructural de las principales razo-
nes que se encuentran en la raiz de esta situacién (incluyendo las notables limitaciones
presupuestarias en materia de representacién legal de las victimas y de reparaciones y la
alta dependencia de la cooperacién de los Estados parte involucrados en las situaciones y
casos objeto de sus actuaciones), es necesario recurrir (ya sea de manera complementaria
o incluso alternativa) a otro tipo de mecanismos extrajudiciales si lo que se pretende es
incrementar de manera significativa el grado de satisfaccion de los presupuestos basicos de
la justicia como memoria.

NOTAS

1. Thomas Lubanga Dylo fue el presidente de la Unién Patriética Congolena (UPC) desde su fundacién
en el ano 2000, y de su brazo armado, las Fuerzas Patriéticas para la Liberacién del Congo. Asimismo,
desde agosto de 2002 hasta marzo de 2003 fue el gobernador de hecho de la provincia de Ituri en la
RDC. El 14 de marzo de 2012 fue condenado como coautor de los crimenes de guerra de alistamiento,
reclutamiento y utilizacidn directa en las hostilidades de nifios menores de 15 afios en el conflicto que
tuvo lugar en Ituri en los anos 2002 y 2003. Cuatro meses después, el 10 de julio de 2012, se le impuso
una pena de 14 afios de prision. El 19 de diciembre de 2014, la Sala de Apelaciones confirmé su condena
y la pena impuesta. Actualmente el caso se encuentra en su fase de reparacién; la Sala de Apelaciones
confirmd, el 18 de julio de 2019, la sentencia relativa al monto de las reparaciones atribuido a Lubanga,
proferida por la Sala de Primera Instancia el 15 de diciembre de 2017. Vid. CPI, Oficina de Informacién
Pablica (2017¢); CPI Oficina de Informacién Publica (s.f.(7)); International Justice Monitor (s.f.).

2. Bosco Ntaganda fue el comandante adjunto de operaciones entre 2002 y 2003 de las Fuerzas Patridti-
cas para la Liberacién del Congo (FPLC), brazo armado de la Unién de Patriotas Congolesa (dirigida por
Thomas Lubanga), que participé en el conflicto armado en Ituri entre el 6 de agosto de 2002 y el 31 de
diciembre de 2003. En 2005 se convirti6 en el comandante en jefe de la Milicia Congreso Nacional para
la Defensa de las Personas, activa en el conflicto armado desarrollado a partir de 2005 en las provincias de
Kivu del Norte y Kivu del Sur en RDC. Se dictaron dos 6rdenes de arresto con respecto a los crimenes de
lesa humanidad y de guerra cometidos en cada uno de dichos conflictos (la primera, de 22 de agosto de
2000, y la segunda, de 13 de julio de 2012). Tras ser arrestado y enjuiciado, el 7 de noviembre de 2019,
Nrtaganda fue condenado en primera instancia a 30 afos de prisién por los crimenes de lesa humanidad
de asesinato y tentativa de asesinato, esclavitud sexual, persecucion, traslado forzoso y deportacién, y
los crimenes de guerra de asesinato y tentativa de asesinato, dirigir intencionalmente ataques contra la
poblacién civil, violacién, esclavitud sexual, ordenar el desplazamiento de la poblacién civil, reclutar o
alistar a nifios menores de 15 afios en un grupo armado y utilizarlos para participar activamente en las
hostilidades, dirigir intencionalmente ataques contra bienes protegidos y destruir la propiedad del enemi-
go. Los crimenes objeto de la condena se refieren, todos ellos, al tiempo en que actué como jefe adjunto



de operaciones de las FPLC en el conflicto armado en Tturi. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica
(20204); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(£)). La sentencia estd pendiente de apelacién en este
momento. Vid. CPI, Oficina de Informacién Piblica (s.f.(£)).

3. Mathieu Ngudjolo Chui dirigi6 varias milicias congolesas, incluyendo el Frente Nacionalista e Inte-
gralista (FNI) antes de convertirse en coronel de las fuerzas armadas de la RDC. Fue acusado por los
crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos por el FNI y las Fuerzas de Resistencia Patridtica de
Ituri (FRPI) durante el ataque al pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23 de febrero de 2003. Tras el juicio
oral, fue absuelto por la Sala de Primera Instancia II el 18 de diciembre de 2012. La Sala de Apelaciones
confirmé la absolucién el 27 de febrero de 2015. Vid. CICC (s.f.(c)); CPI, Oficina de Informacién Pu-
blica (2015); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.£.(7)).

4. Germain Katanga fue un dirigente militar de las Fuerzas de Resistencia Patridtica de Ituri (FRPI). La
Sala de Cuestiones Preliminares II lo condend a 12 anos de prisién el 7 de marzo de 2014 como cémplice
de los crimenes de lesa humanidad y de guerra cometidos durante el ataque que las unidades del FRPI
y del Frente Nacionalista e Integralista (FNI) lanzaron contra el pueblo de Bogoro en Ituri (RDC) el 23
de febrero de 2003. La Fiscalia y la defensa retiraron sus respectivas apelaciones el 25 de junio de 2014.
El 24 de marzo de 2017, la Sala de Primera Instancia II emitié la orden de reparacién a las victimas. El
8 de marzo de 2018, la decisién sobre las reparaciones fue confirmada casi completamente por la Sala de
Apelaciones. Actualmente, el proceso continta en su fase de reparacién. Vid. CPI, Oficina de Informa-
cién Publica (2017b); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(g)).

5. Jean-Pierre Bemba Gombo fue el presidente del Movimiento por la Liberacién de Congo (MLC) y
vicepresidente de la RDC en el momento en que envié unidades del MLC a la RCA para ayudar mili-
tarmente al entonces presidente Patassé contra al intento del golpe de estado que estaban llevando a cabo
las fuerzas leales a Francois Bozize (excomandante en jefe de las fuerzas armadas de la RCA). El 21 de
marzo de 2016 fue condenado por su responsabilidad como superior jerdrquico por los crimenes de lesa
humanidad de asesinato y violacién y los crimenes de guerra de asesinato, violacién y pillaje cometidos
por sus fuerzas del MLC en la RCA entre octubre de 2002 y marzo de 2003. Cuatro meses después, el
21 de junio de 2016, se le impuso la pena de 18 anos de prisién. No obstante, el 8 de de junio de 2018,
la Sala de Apelacién revocé la sentencia de primera instancia y profirié fallo absolutorio, por lo que
Bemba fue puesto en libertad y el proceso terminé. Vid. CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.f.(c)).
Asimismo, también en relacidn con este caso, la Sala de Primera Instancia VII emitié el 19 de octubre de
2016 sentencia condenatoria contra Jean-Pierre Bemba y algunos miembros de su equipo de abogados
(Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidéle Babala Wandu y Narcisse Arido) por
el delito contra administracién de justicia consistente en la corrupcién de testigos en el juicio contra
Jean-Pierre Bemba, previsto en el articulo 70 ¢) ECPIL. El 22 de marzo de 2017 se determinaron la pena
de los condenados por los delitos cometidos (prisidn de entre 6 meses y 3 anos y multas de entre treinta y
trescientos mil euros). El 8 de marzo de 2018, la Sala de Apelaciones revocé la pena impuesta en primera
instancia en contra de Bemba, Kilolo y Magenda, y solicité a la Sala de Primera Instancia que revisara
la condena debido a que presentaba errores en la valoracién de la gravedad de los crimenes cometidos
por los acusados. El 17 de septiembre del mismo ano, la Sala de Primera Instancia emiti6 un nuevo fallo
condenatorio, rebajéndoles la pena a entre once meses y un afo de prisién. Este fallo fue confirmado por
la Sala de Apelaciones el 27 de noviembre de 2019. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (2018f);
CPI, Oficina de Informacién Publica (2017a); CPI, Oficina de Informacién Publica (2019¢); CPI.
Oficina de Informacién Puablica (20194).

6. Ahmad al Faqui Al Mahdi fue el jefe del hisbah hasta septiembre de 2012 y estuvo asociado a la Corte
Islémica de Timbukeu. En junio y julio de ese mismo afio, participd, como presunto miembro del grupo
Ansar Eddine, movimiento asociado a Al Qaeda en el Magreb, en el ataque a varias mezquitas en Tim-
buktu (en el norte de Mali) que hacfa parte del patrimonio histérico de la humanidad de la Unesco. El
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21 de agosto de 2016, Al Mahdi se declaré culpable de los cargos como coautor del crimen de guerra de
atacar intencionalmente edificios histdricos y religiosos, por lo que fue condenado a 9 afos de prisién.
El 17 de agosto de 2017, la Sala de Primera Instancia VIII dict6 la orden de reparacién a las victimas.
Esta fue confirmada (casi en su totalidad) definitivamente por la Sala de Apelaciones el 8 de marzo de
2018. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (20184); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(6)).

7. Dominic Ongwen, quien originariamente fue un nifio forzosamente alistado en el Ejército de Libe-
racién del Senor, era el jefe de la Brigada Sinia (una de sus cuatro brigadas) y el segundo al mando del
grupo armado tras su comandante en jefe, Joseph Kony. El juicio oral por 70 cargos de crimenes de lesa
humanidad y de guerra cometidos en el norte de Uganda después del 1 de julio de 2002, comenzé el 16
de enero de 2017. Los alegatos finales frente a la Sala de Primera Instancia fueron escuchados entre el
10 y el 12 de marzo de 2020, y esta Sala estd proxima a proferir fallo. Vid. CPI, Oficina de Informacién
Puablica (20206); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.()).

8. Esta responsabilidad es ineludible porque nace incluso antes que el yo al ser producto de un pasado
inmemorial, que es anterior al tiempo tal y como lo concibe el ser humano. En este sentido, Lévinas
subraya que «[...] el pasado de los demds, que jamds ha sido mi presente, «tiene que ver conmigo«, no
es para mi una re-presentacion. El pasado de los demds y, en cierto modo, la historia de la humanidad
en la que nunca he participado, en la que nunca he estado presente es mi pasado» (Mejia, 2017: 23-24).

9. La sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Krsticy la caracterizacion del genocidio en Ruan-
da por el TPIR, serian dos buenos ejemplos de esta idoneidad (Drumbl, 2007).

10. Asi, la Sala de Apelaciones del TPIY en el caso Zadic se ha referido a la misma sefalando que «[...]
es una consideracién que legitimamente puede ser tenida en cuenta al determinar la pena». Sin embar-
go, al mismo tiempo ha advertido que no se le debe conceder una «excesiva importancia». Vid. TPIY,
Tadic, 26/01/2000, pérr. 48. Por su parte, en el caso Nikolic, la propia Sala de Primera Instancia traté de
responder a algunas de las criticas realizadas a la prevencién subrayando que «[...] en tiempos de con-
flicto armado, todas las personas tienen que ser mds conscientes de sus obligaciones en relacién con los
otros combatientes y las personas protegidas, especialmente los civiles. Por lo tanto, es de esperar que el
Tribunal y los otros tribunales internacionales estén generando con su actuacién una cultura de respeto
al Estado de Derecho y no simplemente de temor al incumplimiento de la ley, de manera que con ello
se prevenga la comision de otros delitos. Cabe sin embargo preguntarse si quienes comparecen ante este
Tribunal en calidad de acusados son un simple instrumento para lograr el fin de fortalecer el estado de de-
recho. La respuesta es no. En efecto, la Sala de Apelaciones ha sostenido que no debe darse a la prevencién
una prominencia indebida en la determinacién de la pena». Vid. TPIY, Nikolic, 2/12/2003, parr. 89-90.

11. Vid. CPl, Katanga, 23/105/2014: 38.

12. Ciertamente, el Consejo de Seguridad ha dado ciertamente un espaldarazo a la conexidn entre justicia
y paz al crear el TPIY y el TPIR con la finalidad de favorecer la reconciliacién y el retorno a la paz en la
antigua Yugoslavia y Ruanda. Vid. Res. 827 (1993) del CSNU.; Res. 955 (1994) del CSNU. Asimismo,
también han reforzado esta interconexién i) la sentencia de primera instancia del TPIY en el caso Nikolic
ha reforzado esta interconexi6n entre justicia y paz. Vid. TPIY, Nikolic, 18/12/2003, parr. 60; y #i) el caso
contra Biljana Plavsic, copresidenta de la autoproclamada Republica Serbia de Bosnia en 1992, quien se
entregd al TPIY y se declaré culpable de crimenes de lesa humanidad, expresando su arrepentimiento y
afirmando que al hacerlo deseaba ofrecer algo de consuelo a las victimas inocentes (musulmanes, croatas
y serbios) de la guerra en Bosnia y Herzegovina. Al condenarla a solo once afios de prisién, la Sala de
Primera Instancia subrayé que «[...] el reconocimiento y la plena divulgacion de delitos graves es muy
importante para establecer la verdad sobre los mismos. Esto, junto con la aceptacién de la responsabilidad
por los errores cometidos, promoverd la reconciliacién». Vid. TPIY, Plavsic, 27/02/2003, parr. 80.



13. Como sefalan Olasolo (2016) y Cryer et al. (*2014), no estd tan claro el valor que, a este respecto,
pueda atribuirse a la prdctica de los tribunales internacionales penales porque, si bien algunas salas de
primera instancia han afirmado su contribucién al proceso de recuperacién de la verdad (vid. TP1Y, jokic,
18/03/2004, pérr. 77), otras han rechazado que pueda presentarse una historia completa en un juicio
oral (vid. TPIY, Nikolic, 18/12/2003., parr. 122). Ademds, en el caso Karadzic, se rechaz$ expresamente
la pretensién de crear un registro con una narrativa histérica de lo acontecido. Vid. TPIY, Karadzic,
08/07/2009, pérr. 46.

14. Vid. TPIR, Nahimana, Barayagwiza y Ngeze, 03/12/03, pérr. 100-104.

15. Para Simpson (2004), esta situacion es inevitable en el caso de los tribunales internacionales penales
porque un proceso debido con todas las garantias requiere en todo caso que se otorgue a los presuntos
responsables de crimenes internacionales la oportunidad de presentar propaganda politica e intentar des-
legitimar la acusacién. La alternativa, consistente en silenciar a la defensa, no es aceptable, y el equilibrio
entre los diferentes intereses en juego es realmente dificil (Koskenniemi, 2002).

16. Vid. Réling (2008: 600. 7); Bloxham (2001); y Minears (1971).

17. Sin embargo, Scharf y Williams (2002) rechazan esta consideracién y subrayan que, en los afos
inmediatamente posteriores a su creacién en 1993, el TPIY era una institucion incipiente con muy
pocas personas en detencidn, y de la que se pensaba era posible evadirse mediante un acuerdo de paz.
En consecuencia, afirman estos autores, no parece que la experiencia del TPIY pueda ser extrapolable en
general al DIP.

18. Vid. TPLY, Kunarac et al., 12/06/2002, parr. 840, 843.

19. Farer (2000) subraya que la falta de aplicacién del DIP y el escaso ndmero de responsables de cri-
menes internacionales que los tribunales internacionales penales han procesado ha limitado significativa-
mente la eficacia de la prevencion general negativa porque quienes incurren en estos delitos, en particular
los mdximos responsables, no creen que vayan a ser perseguidos penalmente. Para Golash (2010) es dificil
que las medidas de prevencion general puedan tener eficacia frente a los autores materiales y los mandos
medios en contextos de macrocriminalidad institucional porque, al ser normalmente personas sin poder
alguno, no estdn realmente en situacién de poder elegir. Segtin este autor, la situacién no serfa mucho
mejor en el caso de los mdximos responsables, puesto que estos actiian confiados en que no serdn casti-
gados debido a que la probabilidad de que ello les suceda es realmente muy pequefia. Ambos (2013: 70)
rechaza, sin embargo, estas posiciones afirmando que no se puede descartar que procesos penales como
el que ha involucrado al general Augusto Pinochet no hayan generado una cierta autolimitacién en el
ejercicio de la violencia por la dirigencia politica y militar en América Latina. De hecho, han sido nume-
rosos los jefes de Estado y de gobierno que han sido objeto de investigacién, enjuiciamiento y/o sancién
penal durante los tltimos veinte afios por crimenes internacionales. Ahora bien, el propio Ambos (2013:
70) considera que, en el dmbito del DIP, quizd habria que entender la prevencién general de una manera
mds amplia para dar cabida a medidas no estrictamente penales como la publicacién del nombre de los
autores, con la consiguiente pérdida de su reputacion, o la destitucién de los cargos publicos que ocupan.

20. Sin embargo, reconoce esta autora, las jurisdicciones nacionales pueden jugar un papel muy impor-
tante en este ambito. Vid. O’Connell (2005: 295).

21. Sobre el contenido y cumplimiento prictico de estas obligaciones, vid. CPI, Chambers Practice
Manual (2019).

22. Vid. a modo de ejemplo la reciente serie de decisiones a este respecto en el marco de las actuacio-
nes preparatorias para la confirmacién de los cargos en el caso Yekarom y Ngaissona: (i) CP1, Yekarom,
23/01/2019; (ii) CPI, Yekatom, 04/04/2019; (iii) CPI, Yekatom y Ngaissona, 10/04/2019. Pocos meses
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mds tarde, la Defensa de Yekatom solitaba que se declarase que la Fiscalia habia violado sus obligaciones
de revelacién de prueba (CPI, Yekatom, 29/08/2019).

23. Solo los en los casos Bemba y Ntaganda se imputaron por la Fiscalfa, se confirmaron por la Sala
de Cuestiones Preliminares y fueron objeto del juicio oral una gama mds amplia de los crimenes de la
competencia de la CPI presuntamente cometidos por los grupos armados organizados dirigidos por los
acusados. Sobre el caso Bemba, vid. supran. 5.

24. Vid. supra n. 2.

25. Segtin el articulo 5 del ECPI, estos incluyen el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crime-
nes de guerra y la agresién.

26. El caso contra Thomas Lubanga se limité al reclutamiento, alistamiento y utilizacién activa en las
hostilidades de nifios menores de 15 afios por las fuerzas de las FPLC, brazo armado de la UPC, que
presidia desde su fundacién. Vid. supra n. 1.

27. El caso contra Mathieu Ngudjolo y Germain Katanga se limité al ataque a Bogoro el 23 de febrero
de 2003 por fuerzas del FNI y de las FRPI, donde los acusados ocupaban posiciones de liderazgo. Vid.
supran. 3y n. 4.

28. Ibid.

29. El caso contra Ahmad Al-Mahdi se limité a la destruccién de 10 mausoleos y una mezquita en el drea
de Timbuked, durante el tiempo en que fue jefe de la policia politica del Gobierno de facto establecido
por los grupos armados organizados, que se enfrentaban en un conflicto armado no internacional a las
fuerzas del gobierno de Mali. Vid. supra n. 6.

30. El caso contra Dominic Onwgen se limitd a los actos de violencia cometidos en cuatro incidentes
especificos, a saber, los ataques contra los campamentos de personas desplazadas internamente de Pajule,
Odek, Lukodi y Abok. Ongwen presuntamente ordend 1, como comandante de la Brigada de Sinia del
LRA. Vid. supran. 7.

31. Al Mahdi integré el grupo religioso fundamentalista Ansar Dine, fundado en marzo de 2012 durante
las hostilidades entre los grupos rebeldes de Tuareg y las fuerzas gubernamentales de Mali a comienzos
de dicho afo. Durante el periodo de tiempo en el que las fuerzas rebeldes ocuparon y controlaron gran
parte del norte de Mali, este grupo traté de imponer el islam como sistema de creencias tnico y absoluto.
Conté con el apoyo de otros grupos rebeldes y de Al Qaeda en el Maghreb Islimico. Vid. supra n. 6. Vid.,
también, CPI, CPI, Oficina de Informacién Publica (20184); y Sandner (2014).

32. Dominic Ongwen fue uno de los lideres militares del LRA, grupo armado (atin activo) que empren-
di6 un ataque insurgente contra las Fuerzas Armadas oficiales del Gobierno de Uganda entre julio de
2002 y finales de 2005. Este grupo armado se enfrentd al UPDG (fuerzas militares nacionales en Ugan-
da) y el LDU (unidad de defensa local), atacé deliberadamente a la poblacién civil y reclutd y alisté a un
ntimero importante de menores para que integrara sus filas. Vid. supran. 7.

33. Thomas Lubanga fue el comandante en jefe de las FPLC, el brazo armado del UPC, que también
presidia desde su fundacién. Este grupo armado organizado, compuesto predominantemente por rebel-
des del grupo étnico Hema durante el periodo de tiempo dentro del cual se cometieron los crimenes im-
putados en este caso, se enfrentd a otros grupos militares no gubernamentales, integrados por diferentes
etnias congolesas, pero apoyados y patrocinados por los gobiernos de Uganda, Ruanda y RDC, con el
objetivo de controlar el territorio del distrito de Ituri (RDC). Vid. supra n. 1. Vid. también CPI, Oficina
de Informacién Publica (2017¢); CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.f.(7)); Human Rights Watch,
(20034); Human Rights Watch (20034); y Human Rights Watch (2003¢).



34. Bosco Ntaganda fue el comandante adjunto de operaciones del FPLC, el brazo armado del UPC du-
rante el conflicto en Ituri. Vid. supra n. 2. Vid., también, CPI, Oficina de Informacién Puablica (20204);
CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.f.(#)); Human Rights Watch, (20034); Human Rights Watch
(20034); y Human Rights Watch (2003¢).

35. Mathieu Ngudjolo fue un lider militar del FNI (otro de los actores politicos y militares involucrados
en el referenciado conflicto de Ituri). Vid. supra n. 3. Vid., también, CPI, Oficina de Informacién Publica
(2015); Human Rights Watch (20034); Human Rights Watch (20034); y Human Rights Watch (2003¢).

36. Germain Katanga fue uno de los lideres militares del FRPI que organizé la masacre de Bogoro. Vid.
supra n. 4. Vid., también, CPI, Oficina de Informacién Publica (20174); Human Rights Watch (20034);
Human Rights Watch (20034); y Human Rights Watch (2003¢).

37. Jean Pierre Bemba fue presidente y comandante en jefe del grupo armado de oposicién, MLC (desde
donde, a mediados de 2003, y a raiz del reparto de poder previsto en los acuerdos de paz firmados con
el gobierno de la RDC, llegaria a alcanzar la vicepresidencia de la RDC; cuatro afios después se exilié en
Portugal en 2007 y posteriormente fue entregado por Bélgica a la CPI en 2008). En octubre de 2002,
Bemba ordené que unidades armadas del MLC acudieran desde la RDC en apoyd del entonces presiden-
te de la RCA, Anege-Féliz Patasse, para enfrentarse entre octubre de 2002 y marzo de 2003 a las fuerzas
rebeldes lideradas por su exjefe de Estado Mayor, el general Bozize, que se habian sublevado contra él (y
que lo acabarfan derrocando tras el regreso a la RDC de las fuerzas del MLC en marzo de 2003). Vid.
supra n. 5. Vid., también, CICC (s.£.(2)); CPI, Oficina de Informacién Publica (s.£.(c)); y CPI, Oficina
de Informacién Publica (20194).

38. Vid., también, CPI, Katanga, 23/05/2014, pérr. 38.

39. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, presidente de Suddn al momento en el que se emitié su orden de
arresto. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(a)).

40. Saif Al-Islam Gaddafi, primer ministro de facto en Libia al momento en el que se profiri6 su orden de
arresto. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(f)).

41. Simone Gbagbo, fue la primera dama de Costa de Marfil. Fue condenada por un tribunal nacional
por comprometer la seguridad nacional. No obstante, la CPI consider6 que los crimenes por los que fue
condenada no correspondian a aquellos objeto de su jurisdiccién, por lo que su orden de arresto sigue
en firme y estima que Costa de Marfil atin tiene la obligacién de enjuiciarla por los mismos. Vid. CICC
(s.f.(4)); y CPI, Oficina de Informacién Publica (20184).

42. En 2007, el candidato presidencial del Partido para la Unidad Nacional (PNU) de Kenia, Mwai
Kibaki, fue elegido presidente de dicho Estado. EI Movimiento Democrdtico Naranja (ODM), su
principal opositor politico, decidié no reconocer la victoria de su competencia, lo cual desencadend
una campana de violencia sistemdtica entre los partidarios de ambos partidos que dejé miles de muer-
tes y mds de un millén de personas desplazadas. Uhuru Kenyatta, que ha sido presidente de Kenia
desde 2012 y una figura politica de la mdxima relevancia en el pais, fungfa como uno de los miembros
mds relevantes del PNU durante el periodo de tiempo en el que se desencadenaron los hechos estu-
diados por la CPI. Se le acusé de haber financiado, planeado, y coordinando actos de violencia contra
los seguidores del ODM en cumplimiento de un plan que orquesté junto con otros lideres politicos
de su partido. Los cargos fueron desestimados, principalmente, debido a que muchas victimas que
iban a testificar durante el proceso fueron asesinadas, desaparecidas o amenazadas; otras decidieron
no testificar o modificaron su testimonio. Por esto, la Fiscalia no logré reunir el suficiente material
probatorio para dar cuenta de la responsabilidad penal del acusado. Vid. CICC (s.f.(¢)); CPI, Oficina
de Informacién Puablica (s.f.(4)).
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43. El caso Ruto y Sang se circunscribe a los hechos descritos sobre el caso Kenyatta. Ruto, quien desde
2012 ha sido vicepresidente de Kenia, era un lider politico relevante del ODM que fue acusado de haber
tenido una participacién esencial en un plan para atacar a seguidores del PNU en el Valle de Rif. Vid.

CICC (s.f.(g)); CPI, Oficina de Informacién Piblica (s.£.(n)).

44. Laurent Gbagbo fue el presidente de Costa de Marfil entre 2000 y 2011. En 2010, las elecciones pre-
sidenciales realizadas en dicho pais dieron la victoria a su principal opositor politico, Allasane Ouattara,
hecho que el acusado decidié no reconocer a pesar de que el Consejo Constitucional confirmé la victoria.
Esto generé una oleada de violencia de cardcter politico y étnico en Abiyédn (capital econdémica de Costa
de Marfil) y sus alrededores, resultando en la muerte de miles de asesinados, heridos, desaparecidos y
abusados sexualmente, asi como mds de 100.000 desplazados. La intervencién de Francia fue crucial
para detener las hostilidades armadas. Gbagbo y Charles Blé Goudé fueron acusados de desplegar ataques
contra seguidores de Ouattara en diferentes escenarios, a saber, durante una marcha de seguidores de su
opositor politico, una manifestacion de mujeres y a lo largo de un territorio con una poblacién impor-
tante de la ciudad. Fueron acusados de solicitar, inducir y ordenar la comisién de diferentes crimenes de
lesa humanidad, entre ellos, asesinato, violacién y otros actos inhumanos. Sus casos fueron adjuntados
en marzo de 2015. Vid. CICC (s.f.(b)); CPI, Oficina de Informacién Ptblica (2019¢); CPI, Oficina de
Informacién Puablica (s.f.(¢)).

45. Para aceptar este tipo de solicitudes es necesario que la Sala de Primera Instancia considere que, aun
cuando se consideren crefbles todos los elementos de prueba presentados por la Fiscalfa, ningin juez
razonable podria llegar a concluir la responsabilidad del acusado mds alld de toda duda razonable. Es por
ello que. ante la debilidad del caso presentado por la Fiscalfa, se considera que no existe un caso al que la
defensa tenga que responder y se da por concluido el juicio oral.

46. Vid. supra, n. 5y n. 38.
47. Vid. supra n. 5.

48. A su regreso a la RDC, Bemba pretendié aspirar al cargo de presidente de la Republica, pero su can-
didatura fue desestimada por un tribunal nacional (BBC, 2018).

49. Si bien no en el marco de la CPI, autores como Van Ness y Strong (?2002), Raye y Wamer (2007) y
Maxwell (2007), entre otros, han descrito también las experiencias presenciadas en los encuentros entre
victimas y victimarios como espacios donde las relaciones sociales salen fortalecidas, escenarios de trans-
formacién personal y comunitaria, de aprendizaje y logro de entendimientos comunes sin entrar a definir
de manera concreta las razones por las que esto sucede.

50. Vid. los articulos 43 y 68 del ECPI, las Reglas 87 y 88 de las RPP y las regulaciones 8 y 81 de las
Regulaciones de la Corte (2004).

51. Vid. articulo 79 del ECPl y la regla 98 de las RPP.

52. Estos principios fueron recogidos en dos providencias dictadas en el caso Lubanga: en la decisién para
establecer los principios a aplicar en las reparaciones de la Sala de Primera Instancia y en la decisién de
apelacién contra dicha decisién, de la Sala de Apelaciones (Lubanga, 07/08/2012 y 03/03/2015).

53. La Sala de Apelaciones dejé en firme el fallo condenatorio contra Thomas Lubanga el 1 de diciembre
de 2014 (tras haber sido condenado por la Sala de Primera Instancia el 14 de marzo de 2012). La Sala
de Primera Instancia dicté una decisién relativa a los principios a seguir para establecer las reparaciones
en este caso el 10 de julio de 2012 y, para el 3 de marzo de 2015, la Sala de Apelaciones se pronuncié
sobre esta decisién; consideré que la Sala de Primera Instancia debia encargarse de calcular el monto total
por el cual era responsable el condenado y solicité un monitoreo permanente de la materializacion de la
reparacién. La Sala de Primera Instancia, en una decisién proferida el 15 de diciembre de 2017, consideré



que Lubanga era responsable por el monto de 10.000.000 USD por los crimenes por los que fue conde-
nado. Esta decisién fue confirmada por la Sala de Apelaciones el 18 de julio 2019. El proceso, a la fecha,
sigue en fase de reparacién/compensacion, y la implementacién del plan aun no se ha materializado. Vid.
Brodney y Regué (2019); y CPL TFV (s.£.(9)).

54. Germain Katanga fue condenado por primera vez por la Sala de Primera Instancia el 14 de marzo de
2014. La defensa desistié de la apelacion, por lo que el fallo de primera instancia no fue controvertido
en juicio. En todo caso, hasta el 24 de marzo de 2017 la Sala de Primera Instancia no emiti6 la Orden de
Reparacion, que fue apelada por la defensa. La Sala de Apelaciones revis6 la decisién en cuestién y, el 8
de marzo de 2018 confirmé en su mayoria lo establecido en ella. El proceso, a la fecha, sigue en fase de
reparacién/compensacién, y la implementacién del plan atn no se ha materializado. Vid. CPI, Oficina
de Informacién Pablica (2018¢); y CPL, TEV (s.f.(4)).

55. El fallo condenatorio en contra de Al Mahdi fue dictado por la Sala de Primera Instancia el 27 de
septiembre de 2016. El 17 de agosto de 2017, la Sala de Primera Instancia dicté la Orden de Reparacio-
nes correspondiente al caso examinado. Esta decisién fue controvertida por la representacién legal de las
victimas, por lo que la Sala de Apelaciones pasé a estudiarla. El 8 de marzo de 2018 dicha Sala confirmd,
en gran medida, lo dispuesto por la Sala de Primera Instancia, y atribuyé al condenado la responsabilidad
sobre un monto aproximado de 2.7 millones de euros. Tras esta decision, TFV presenté un borrador de
plan de implementacién de las reparaciones el 20 de abril de dicho afio, no obstante, el 12 de julio la Sala
de Primera Instancia solicité un nuevo borrador. El proceso, a la fecha, sigue en fase de reparacién/com-
pensacién, y la implementacién del plan atn no se ha materializado. Vid. CPI, Oficina de Informacién

Pablica (20186); y CPL, TEV (s.f.(6)).

56. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(7)). Para una breve descripcién en espafiol de las
situaciones bajo examen preliminar o investigacién y de los casos en sus distintas fases procesales, vid.
Olasolo, Carnero Rojo, Seoane y Carcano (2018).

57. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(0)).
58. Vid. CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(d)).

59. Segtn, la CICC (2017), ha existido una politica reiterada de no cooperacién con la Corte para que
no se cumplan las érdenes de arresto emitidas contra Omar al Bashir por parte de Suddn, Uganda y
Yibuti, Sudéfrica y Jordania,

60. Vid. supran. 1.
61. Vid. supra n. 2.
62. Vid. supra n. 4.
63. Vid. supra n. 3.
64. Para mds informacién, vid. supra n. 1 y CPI, Oficina de Informacién Publica (s.f.(7)).
65. Para mds informacién, vid. supra n. 4 y CPI, Oficina de Informacién Puablica (s.£.(g)).

66. Para Malu (2015 y 2019) y Keller (2017), a pesar de las actuaciones que se han venido adelantando
por parte de la CPI en Uganda, no ha habido grandes avances en materia de justicia transicional y el
postconflicto, y tampoco hay garantfas importantes para las victimas, lo cual es indispensable si se busca
materializar la reconciliacién. Por su parte, Souaré (2009: 384) afirma que, para el caso de Uganda, si
se pretende buscar y conseguir un proceso exitoso de paz y reconciliacién, deberfa optarse por medios
distintos a la persecucién penal propia de la CPI, y propone que esta institucién suspenda sus actuaciones
contra los miembros del LRA, de tal forma que estos tengan mayores incentivos para negociar. Finalmen-
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te, Radosavljevic (2008) considera que las contribuciones de la jurisprudencia y la actividad de la CPI en
los procesos de paz y reconciliacion no son significativas y que estos dos objetivos no forman parte del
mandato de esta institucién.
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