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DETERMINANDO LA EXISTENCIA

Y NATURALEZA DE UN CONFLICTO ARMADO
EN EL MARCO DEL ESTATUTO DE ROMA:

EL CASO LUBANGA

RESUMEN. La inexistencia de definiciones de los tipos de conflictos armados
(internacional y no internacional) en el derecho convencional o treaty law continda
constituyendo un desafio para el derecho internacional, en particular a la luz de la
estructura del articulo 8 (crimenes de guerra) del ECPI. Esto se puso de manifiesto
en el caso Lubanga, en el que se establecieron los lineamientos sobre la base de la
jurisprudencia, esencialmente del TPIY. Si bien esta puede considerarse pionera y
relevante en la materia, se requiere un mayor escrutinio o justificacion, en cada caso,
para su aplicacion a tiempo de la interpretacion del ECPI. Esta afirmacion también
alcanza a la aplicacion del test de control global, acufado en Tadi¢ (por el TPIY),
para determinar el grado de control de grupos armados no estatales por parte de
terceros Estados, en el marco del ECPI. Es méas, amerita la necesaria reflexion de la
pertinencia de la aplicacion de los dos tests, con diferente grado de exigibilidad,
para determinar el grado de control, aun tratdndose de escenarios de responsabi-
lidad internacional distintos, aunque estrechamente relacionados. Todo lo anterior
cobra mayor relevancia ante la cuestionada modalidad dualista de tipificacion de
los crimenes de guerra del ECPI, cuya debilidad resulto ilustrada precisamente en
el primer caso ante la CPIl, Lubanga, con las sutiles variantes en la tipificacion del
crimen de reclutamiento y utilizacion de nifos soldados, en razdn del tipo de con-
flicto armado. Adicionalmente, la discusion suscita el escrutinio de la aplicacion de
la regla 634, a tiempo del anélisis probatorio que descarté la conexién de los cargos
con el CAl.

Palabras clave: reclutamiento y alistamiento de nifios, participacion en las
hostilidades, control global, control efectivo, grupos armados no estatales, caracte-
rizacion del conflicto armado, dualismo, crimenes de guerra, “nifos soldados’”.

ABSTRACT. The lack of definitions of the types of armed conflicts (interna-
tional and non-international) in treaty law remains a challenge for international law,
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particularly in view of the structure of Article 8 (War crimes) of the Rome Statute. This
transpired in the Lubanga case, in which the court relied on jurisprudence mainly
from the ICTY. Although this jurisprudence was groundbreaking and continues to
be relevant, it is here argued that a more thorough scrutiny or justification is needed,
in each case, when it comes to interpreting the Rome Statute. This reasoning also
applies to the overall control test, set out in Tadi¢ (by the ICTY), to determine the de-
gree of control of non-state armed groups by third States, within the Rome Statute
framework. What is more, it leads to reflect on the appropriateness of applying both
this overall control test and the effective control standard, which is more stringent,
in order to determine the degree of control, even in different, though inextricably
inter-related, international liability scenarios. The above becomes more relevant in
view of the debatable dualist method of defining war crimes in the Rome Statute.
This weakness became apparent precisely in this first case before the ICC, Lubanga,
where the subtle variations in the definition of the crime of child recruitment and
using child soldiers for participation in hostilities, on account of the type of armed
conflict, were flagged. The discussion also leads to scrutinize the application of Rule
63.4, in view of an evidentiary analysis which led to dismissing the connection be-
tween the charges and the international armed conflict.

Key words: child recruitment, participation in hostilities, overall control, effec-
tive control, non-state armed groups, characterization of the armed conflict, dual-
ism, war crimes.

ZUSAMMENFASSUNG. Das Fehlen von Definitionen der Typen (internationa-
ler und nicht internationaler) bewaffneter Konflikte im Vertragsrecht oder Treaty law
stellt weiterhin eine Herausforderung fir das Volkerrecht dar, insbesondere ange-
sichts der Struktur von Artikel 8 (Kriegsverbrechen) des Statuts des IStGH. Dies wurde
im Fall Lubanga deutlich, zu dem Leitlinien auf der Grundlage der Rechtsprechung,
vor allem des Internationalen Jugoslawien-Tribunals (ICTY), entwickelt wurden.
Wenngleich diese Rechtsprechung als bahnbrechend und relevant fur das Thema
gelten kann, so bedarf es zu ihrer zeitgemafBen Anwendung bei der Interpretation
des IStGH-Statuts weiterer Untersuchungen und Begriindungen. Diese Feststellung
gilt auch fur die Anwendung des im Fall Tadi¢ (vom Internationalen Jugoslawien-
Tribunal) entwickelten Tests Uber die Globalkontrolle zur Bestimmung des Grades
der Kontrolle von nicht-staatlichen bewaffneten Gruppen durch Drittstaaten
im Rahmen des IStGH-Statuts. Darlberhinaus erfordert sie notwendigerweise
Uberlegungen zur Sachdienlichkeit der beiden Tests — wenn auch mit unterschied-
lichen Anforderungen — bei unterschiedlichen, aber gleichwohl eng miteinander
verbundenen Szenarien internationaler Verantwortung, um den Grad der Kontrolle
zu bestimmen. Das Gesagte ist umso relevanter angesichts der fragwurdigen dualis-
tischen Modalitat der Typisierung von Kriegsverbrechen durch das IStGH-Statut, de-
ren Schwache gerade im Fall Lubanga, dem ersten vor dem IStGH verhandelten Fall,
mit seinen subtilen Varianten bei der Typisierung des Verbrechens der Rekrutierung
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und des Einsatzes von Kindersoldaten angesichts der Art des bewaffneten Konflikts
deutlich wurde. Dartberhinaus ergibt sich aus der Diskussion die Notwendigkeit,
die Anwendung der Regel 63.4 zum Zeitpunkt der Beweisanalyse zu untersuchen,
die eine Verbindung der Anschuldigungen mit dem CAl ausschloss.

Schlagworter: Rekrutierung und Verpflichtung von Kindern, Beteiligung an
Feindseligkeiten, globale Kontrolle, effektive Kontrolle, nicht-staatliche bewaffnete
Gruppen, Charakterisierung des bewaffneten Konflikts, Dualismus, Kriegsverbre-
chen,“Kindersoldaten’”.

1. Introduccién

La primera sentencia de la Corte Penal Internacional (CPI), caso Fiscal contra Tho-
mas Lubanga Dyilo,' puso en la palestra del debate académico con consecuencias de in-
dole prictica las dificultades inherentes a la interpretacion y aplicacion de los estdndares
que hacen a la determinacién de la existencia (o no) del elemento contextual de los cri-
menes de guerra, en particular a tiempo de la identificacién de la naturaleza del conflicto
armado, relevante en el dmbito del ECPI. Esta contribucién analizard la interpretacién y
aplicacién del elemento contextual en la primera sentencia de la CPL, a fin de cotejar su
posible impacto en el desarrollo del derecho internacional. Desde luego, dicho andlisis
no es posible sin la necesaria referencia a su tratamiento en la instancia preliminar o de
confirmacién de los cargos.

Cabe asimismo sefialar que las dificultades inherentes al tradicional dualismo en
la tipificacién de los crimenes de guerra —es decir, la clasificacién y distincion de las
conductas punitivas segtin el tipo de conflicto armado (conflicto armado internacional
(CAI) y conflicto armado no internacional (CANI)— que presenta el Estatuto de Roma
(ECPI) se ponen de manifiesto en la discusién que suscit el caso. Esta se aborda de
manera complementaria, al ser la prueba del elemento internacional —con relacién a la

existencia de un CAI— objeto de anilisis particular.

I CPl, Sala de Primera Instancia |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute,

14 de marzo de 2012 (ICC-01/04-01/06-2842) (en adelante, Lubanga Dyilo Judgment).
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2. Hechos relevantes

La imputacién/acusacién y condena por el asi llamado “crimen de guerra de nifios
soldados” —incluido el reclutamiento y alistamiento de nifios menores de 15 afios y su
utilizacidn para participar activamente en las hostilidades (articulo 8.2.e.vii ECPI)—?2 se
remonta al conflicto armado suscitado principalmente en la regién/distrito de Ituri de
la Repiblica Democritica del Congo (RDC). El sentenciado, Thomas Lubanga Dyilo,
era el lider de la Unién de Patriotas Congoleses (UPC) —un partido politico creado el
2000 para hacer frente a la Rassemblement Congolais pour la Démocratie/Kinsangani-
Mouvement de Libération (RCD/K-ML), partido liderado por el entonces gobernador
de Ituri—3 y comandante en jefe de su fuerza militar, las Fuerzas Patridticas para la Libe-
racién del Congo (FPLC).* Vale decir, Lubanga era jefe de un grupo armado no estatal.
Durante y en el marco del conflicto armado —principios de septiembre de 2002 al 13
de agosto del 2003—, periodo de relevancia para la imputacién del caso,> la UPC/FPLC
habian reclutado en sus filas, inter alia, a nifios menores de 15 afios, quienes participaron
activamente en las hostilidades (conductas objeto de la imputacién/acusacién).®

El conflicto armado en Ituri se remonta a 1999, cuando surgieron tensiones in-
ternas producto de controversias con relacién a la distribucién de tierra y de recursos
naturales. En el segundo semestre de 2002, resurgieron los actos de violencia armada
en varias partes del distrito de Ituri,” que involucraron la participacién de la FPLC.8

Durante el primer semestre de 2003, fuera de las operaciones militares suscitadas en

2 Articulo 8.2.e.vii: "Reclutar o alistar nifios menores de 15 afos en las fuerzas armadas o grupos o utilizarlos para
participar activamente en las hostilidades”. Notese que el tipo incluye varias conductas no de manera cumulativa.
Es decir, su comision puede suceder si existe solo responsabilidad penal por el reclutamiento o el alistamiento o la
utilizacién para la participacion activa en las hostilidades. Por tanto, el empleo de la conjuncién y en el texto debe
entenderse con relacion al contenido de la imputacion/acusacion y de la misma sentencia.

3 (CPJ, Sala de Cuestiones Preliminares |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the Confirmation of Charges,
29 de enero de 2007 (ICC-01/04-01/06-803-tEN), § 167-8.

4 Ibidem, § 7-8.

5 Como apunta Ambos, conforme al articulo 74.2 del ECPI, el marco temporal forma parte de los hechos descritos
en la imputacion penal o de cualquier modificacion a esta, vinculantes para la Sala de Juicio. Kai Ambos, “The First
Judgment of the International Criminal Court (Prosecutor v. Lubanga): a Comprehensive Analysis of the Legal Issues’,
International Criminal Law Review, 12,2012, p. 128 (pie de p. 96).

6 CPI, Fiscal, ante la Sala de Cuestiones Preliminares |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Document Containing the
Charges, Article 61(3)(a), 28 de agosto de 2006 (ICC-01/04-01/06-356-Conf-Anx2).

7 Decision on the Confirmation of Charges, nota supra 3, § 4.

8 Ibidem, § 183 (dicha participacién fue corroborada a tiempo del juicio).
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Bunia (capital del distrito) en marzo y mayo de 2003, se produjeron ataques de la UPC
(en Nyangaraye, en enero de 2003), del Front National Intégrationniste (FNI) —otro
movimiento politico-militar, aparentemente respaldado por Uganda—° (en Bogoro,
en febrero de 2003), de la UPC (en Lipiri, en febrero de 2003), del FNI/FRPI (en
Mandro, en marzo de 2003) y del FNI (en Katoto, en junio de 2003).!° Entre junio y
diciembre del 2003, tanto la UPC como el ENI y el Parti pour I'Unité et la Sauvegarde
de I'Intégrité du Congo (PUSIC) —otro movimiento politico-militar del grupo étnico
hema que se habia creado para desestabilizar y debilitar a la UPC—, entre otros, parti-
ciparon en el conflicto.!!

Asi, la Sala de Juicio considerd que la evidencia presentada habia demostrado, mds
alld de toda duda razonable, que durante todo el periodo relevante de la acusacién hubo
una serie de conflictos armados simultdneos en Ituri y en las dreas aledanas en la RDC
(tanto de cardcter internacional como no internacional) que involucraron la participa-

cién de una diversidad de grupos.!?

3. Sobre el elemento contextual de los crimenes de guerra

3.1. Generalidades sobre el elemento contextual
en el marco del Estatuto de Roma

El elemento contextual del articulo 8.2 ECPI, que contempla los crimenes de gue-
rra —esto es, el conflicto armado—, no reviste una definicién ni en el ECPI ni en los
Elementos de los Crimenes, asi como tampoco quedan definidos el alcance internacio-
nal o no internacional del conflicto armado —solo el pie de pdgina 34 de los Elementos
de los Crimenes establece que el término conflicto armado internacional incluye el caso
de ocupacién militar—. En efecto, los Elementos de los Crimenes requieren que, por un
lado, la conducta haya tenido lugar en el contexto y estuviera relacionada con un con-
flicto armado, y que el autor hubiera sido consciente de las circunstancias de hecho que

hacen a la existencia de un conflicto armado. La SCP 1, siguiendo la interpretacién del

9 Ibidem, pie de p. 262.

10 Ibidem, § 196.

" Ibidem, § 197.

12 [ubanga Dyilo Judgment, nota supra 1, § 543.
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Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia (TPIY) en 7adi¢'3 y Brdanin,'*
considerd que la conducta imputada debe estar estrechamente relacionada a las hostili-
dades, es decir, que exista un vinculo claro y contundente entre el crimen y el conflicto,
sin que sea necesario que el conflicto armado constituya el propédsito de la conducta ni
que la conducta haya tenido lugar en el curso de las hostilidades. Sin embargo, apunta
la SCP I, el conflicto armado debe tener un rol sustancial en la decisién del autor del
delito/crimen, en su capacidad de cometer el crimen o en la manera en que la conducta
fue cometida.!¢

A efectos jurisdiccionales de la CPI, el articulo 8.1 ECPI contempla un componen-
te adicional que, si bien no es condicién sine qua non para la existencia del elemento
contextual y la jurisdiccién ratione materiae de la CPI, denota una mayor factibilidad de

su adjudicacién. Este indica:

La Corte tendrd competencia respecto de los crimenes de guerra, en particular, cuando se
cometan como parte de un plan o politica 0 como parte de la comisién en gran escala de tales

crimenes.!”

En efecto, la jurisprudencia emergente de la CPI ha considerado que el término en
particular se refiere a que la existencia de un plan, politica o comisién a gran escala no
constituye un prerrequisito para el ejercicio de la jurisdiccién de la CPI respecto de los
crimenes de guerra. Asi, por ejemplo, en la decisién de confirmacién de los cargos en
Bemba, consideré adicionalmente que el término sirve como una “guia prictica’ para la
CPL'8 aunque sin brindar mayor explicacién respecto de lo que ha de entenderse por
ello; es decir, si constituiria una guia, por ejemplo, a efectos de valorar la gravedad, en

el marco del andlisis de admisibilidad. Este elemento guarda similitud con el elemento

13 TPIY, Sala de Apelaciones, The Prosecutor v. Dusko Tadic¢ a/k/a “Dule’, Appeal Judgment, Decision on the Defence

Motion for Interlocutory Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-A), § 70.

14 TPIY, Sala de Juicio Il, The Prosecutor v. Radoslav Brdanin, Judgment, 1 de septiembre de 2004 (IT-99-36-T), § 123.
15 Decision on the Confirmation of Charges, nota supra 3, § 288.

16 |bidem, § 287.

17 ECP, articulo 8.1 (énfasis anadido).

CPI, Sala de Cuestiones Preliminares I, Situation in the Central African Republic in the Case of The Prosecutor v. Jean
Pierre Bemba Gombo, Decision pursuant to Article 61(7)(a) and (b) of the Rome Statute on the Charges of the Prosecutor
v. Jean Pierre Bemba Gombo, 15 de junio de 2009 (ICC-01/05-01/08-424), § 211 (citando a Dérmann en O. Triffterer
(ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court — Observer's Notes, Article by Article (2008), pp.
299-300. También § 266 de la decision. Kai Ambos: Treatise on International Criminal Law, vol. I, p. 125 (con referencias
doctrinales adicionales: pie de p. 15).
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contextual de los crimenes de lesa humanidad (un ataque generalizado o sistemdtico).
Sin embargo, es aceptado que los elementos del plan, politica y escala no son elementos
constitutivos de los crimenes de guerra, aunque es poco probable que un solo crimen
de guerra cometido de manera esporddica pudiera alcanzar el umbral de gravedad del
articulo 17.1.4.19

Ante la falta de definiciones en los textos juridicos de la CPI, resulta de importancia
la interpretacién adoptada por la Sala de Cuestiones Preliminares I en Lubanga, toda vez
que constituye la primera interpretacién en la jurisprudencia de la CPI respecto de los
elementos que hacen a un CAI y a un CANI. Asi, sobre la base del articulo 2 comiin
a los cuatro Convenios de Ginebra (1949) y la jurisprudencia relevante del TPIY, la
SCP II establecié:

La Sala considera que un conflicto armado es de cardcter internacional si tiene lugar entre
dos o mds Estados; esto se extiende a la ocupacién total o parcial del territorio de otro Estado, sea
o no que dicha ocupacién encuentre resistencia. Adicionalmente, un conflicto armado interno
que irrumpe en el territorio de un Estado puede convertirse en internacional — o, dependiendo
de las circunstancias, puede ser de cardcter internacional y desarrollarse a la par de un conflicto
armado interno, si: (i) otro Estado interviene en el conflicto a través de sus tropas (intervencién
directa), o (ii) algunos de los participantes en el conflicto armado interno acttian en representa-

cién de otro Estado (intervencién indirecta).20

En la misma linea, la decisién de confirmacién de los cargos en Bemba establecié:

[...] la Sala concluye que existe un conflicto armado internacional en caso de hostilidades
armadas entre Estados a través de sus respectivas fuerzas armadas u otros actores que actden en

representacién del Estado.?!

Lo que sin duda resulta mds controversial es la definicién de un CANI, toda vez
que la formulacién de los estdindares normativos no es uniforme en el derecho interna-

cional humanitario convencional (a diferencia de lo que ocurre en el caso del CAI)??y,

19 MarkKlamberg, “Article 8(1) —War Crimes’,en Mark Klamberg (ed.), The Commentary on the Law of the International
Criminal Court, disponible en «www.casematrixnetwork.org/cmn-knowledge-hub/icc-commentary-clico.

20 [ubanga, decision de confirmacion de los cargos, nota supra 3, § 209 (traduccion libre).

21 Bemba, decision de confirmacion de los cargos, nota supra 16, § 223.

22l articulo 2 comun a los cuatro Convenios de Ginebra (1949) ha sido interpretado en el sentido de reconocer
la existencia de un CAl cuando las partes del conflicto son dos 0 mas estados (sin necesidad de declaratoria de gue-
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consiguientemente, la jurisprudencia internacional es disimil. Esto es ain mds evidente
en el caso del ECPL. En efecto, el articulo 8.2 contempla en su primer inciso (2) las
infracciones graves a los Convenios de Ginebra de 1949 y en segundo lugar (inciso 4)
otras violaciones graves de las leyes y costumbres aplicables en el CAI. Asimismo, in-
corpora en su inciso ¢ las violaciones graves al articulo 3 comtn a los cuatro Convenios
de Ginebra (aplicables en el marco del CANI) y las otras violaciones graves de las leyes
y costumbres aplicables en el CANI (¢). Este tltimo inciso queda interpretado por el
parrafo f; aspecto que se desarrolla mds adelante.

Es admitido que los estdndares que hacen al umbral de un CANI en el marco del
articulo 8.2.¢, 4, e y fECPI, se basan en el articulo 3 comdn a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949.2% Es mds, como apunta Cullen, el alcance del elemento contextual
no formd parte del debate de la Comisién Preparatoria, donde en principio no se con-
templ6 la inclusién de los crimenes de guerra en un CANI —su incorporacién resulta
atribuible a la Conferencia de Roma—.24 Cabe resaltar que se presenté la propuesta de
incorporar el umbral del articulo 1.1 del Protocolo Adicional II a los cuatro Convenios
de Ginebra, a saber: a) existencia de un mando responsable; b) control sobre el territorio,
y ¢) posibilidad de desplegar operaciones concertadas y sostenidas, propuesta que sin
embargo fue rechazada por cuanto contemplaba un umbral de aplicacién innecesaria-
mente alto?® —en particular en lo concerniente al elemento de control del territorio—,2°
que no serfa consistente con el actual desarrollo del derecho internacional.?” Aqui cabe
tener en cuenta la definicién esbozada en la connotada decisién sobre la contienda de

jurisdiccién en Zadic¢ (1995), que definié un CANI en los siguientes términos:

rra). Asimismo, cuando existe ocupacion total o parcial del territorio de un Estado parte (@aunque esta no encuentre
resistencia militar). El articulo 1 del PAI (1977) reconoce expresamente la validez del articulo 2 comun, al extender su
aplicacion a dichas situaciones, e incorpora los conflictos armados de resistencia contra la dominacion colonial, la
ocupacion extranjera y contra los regimenes racistas (apartheid).

2 De modo general, lan Brownlie, Principles of Public International Law, Oxford: Oxford University Press, 2003, p. 563.
2 Anthony Cullen, “The Definition of Non-International Armed Conflict in the Rome Statute of the ICC: an Analysis
of the Threshold of Application Contained in Article 8(2)(f)", Journal of Conflict and Security Law, 2008, p. 423. Sobre el
debate en la Conferencia de Roma, véanse pp. 424-5.

2 Ibidem, p. 429.

26 Varias delegaciones en cuyos territorios se desarrollaban conflictos armados manifestaron su particular oposicion
con el elemento de control territorial, que consideraron como un requisito limitante para la jurisdiccién de la CPl e in-
necesario, teniendo en cuenta que grupos armados no estatales podrian operar desde fuera del territorio; por ejem-
plo, desde un estado colindante —con o sin su consentimiento—, como habia ocurrido en Uganda. Ibidem, p. 433.
27 Ibidem, p. 431.
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[...] violencia armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados

organizados o entre tales grupos dentro de un Estado.??

Esto es particularmente relevante vis-a-vis la identificacién del umbral del articulo
8.2.f; respecto del cual se ha puesto en cuestionamiento el grado de asimilacién con la
formulacién de 7adi¢'y su compatibilidad con los estdndares de aplicacién del articulo 3
comun. En efecto, el estdndar de conflicto armado prolongado se emplea en lugar de vio-
lencia armada prolongada —formulacién que deviene de 7adié, como se advierte lineas
mis arriba—. Esto ha dado pie a una interpretacién diversa en la doctrina. Por ejemplo,
para Sassoli y Bouvier, el articulo 8.2.f conlleva un umbral distinto al del articulo 3

comun:

[...] el Estatuto de la Corte Penal Internacional establece un umbral intermedio de aplica-
cién. Abandona el requerimiento de control de parte del territorio y de estructura de comando
por parte de fuerzas disidentes o rebeldes. El conflicto, sin embargo, debe ser prolongado y los

grupos amados deben ser organizados.?’

Por el contrario, por ejemplo, para Meron, la inclusién de conflicto armado prolon-
gado no amerita una interpretacién distinta al resto de las secciones del articulo 8.3

El hecho de que el articulo 8 del ECPI contemple distintas formulaciones del CANI
a efectos de la clasificacién del listado de los crimenes de guerra que incorpora, da pie
al cuestionamiento de si se trata de umbrales diferentes (o no) a efectos de la definicién
del conflicto armado respecto de tales categorias. Dicho cuestionamiento ha sido objeto
de diversas interpretaciones. En todo caso, es admitido que la seccién 4 alcanza a las si-
tuaciones de conflictos armados entre grupos armados organizados,3! lo que lleva a una
interpretacién armoénica del umbral de aplicacién en las situaciones cubiertas por las sec-
ciones d'y 3 Dicha interpretacién queda reforzada si se considera que de los informes

de la PrepCom no se desprende que se contemplara la opcién de distintos umbrales para

2 TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Dusko Tadic¢ a/k/a Dule, Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de 1995 (IT-94-1-AR72), § 70.

29 Marco Sassoli y Antoine Bouvier, Hos Does Law Protect in War?, Ginebra: ICRC (vol. 1, 2.2 ed.), 2006, p. 110, citado por
Cullen, nota supra 24, p. 439.

30 Theodor Meron, “Crimes under the Jurisdiction of the International Criminal Court”, en H. von Hebel et al. (eds),

Reflections on the ICC (1999), 54, citado por Cullen, o. cit,, nota supra 24, p. 439 (con referencias adicionales).
31 Cullen, nota supra 24, p. 436.
32 Ibidem, p. 438.
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las diversas situaciones que hacen a un CANI, pese al diferente chapean que incluye cada
seccién.33 En esta linea cabe considerar la omisién del umbral del Protocolo Adicional II
(PA TI), que, como ha sido ampliamente reconocido y se ha comentado aqui, al incluir
los elementos del control de territorio por parte de insurgentes o grupos armados no
estatales, la conduccién de operaciones militares concertadas y sostenidas, la existencia
de un mando responsable, etcétera, conduce a un umbral mds alto con relacién a la
determinacién de la existencia de un conflicto que “simplemente” 70 es de indole inter-

nacional, conforme al articulo 3 comun.

3.2. Caracterizacion del conflicto armado en Lubanga

La determinacién de que la comision de los crimenes de guerra que contempla el
articulo 8 del ECPI “haya tenido lugar en el contexto [de un conflicto armado interna-
cional o no internacional] y que haya estado relacionada con él” 3 es indispensable para
su persecucién penal en el régimen del ECPI, toda vez que este adopté el modelo de
tipificacién dual (que tipifica y clasifica los crimenes segtin el tipo de conflicto armado:
internacional o no internacional). Las dificultades que dicho modelo plantea repercu-
ten no solo en el alcance de los elementos constitutivos de los tipos —aspecto que se
comenta mds adelante—, sino también en la determinacién del umbral de un conflicto
armado y a su naturaleza. Esto reviste una serie de vicisitudes, como se evidencia en el
cas d'espéce. A continuacion se aborda la polémica suscitada al respecto durante el curso
del proceso penal en Lubanga.

La imputacidn inicial de la Fiscalia versaba sobre el crimen con relacién al CANI,
articulo 8.2.e.vii,® caracterizacién que fue modificada por la Sala de Cuestiones Preli-
minares I (SCP I) a tiempo del andlisis de confirmacion de los cargos. Adicionalmente
se suscité una discusion de orden procesal o procedimental respecto de la interpreta-

cién y aplicacion del articulo 61.7.c.ii ECPI, que contempla la férmula “un crimen

3 Ibidem, pp. 437-8, donde comenta sobre la propuesta del Bureau, y en general argumenta la postura de inexis-
tencia de umbrales diferentes respecto de las situaciones que hacen a un CANI, en el marco del articulo 8.

34 Elementos de los Crimenes, articulo 8 (Crimenes de Guerra), Introduccion.

35 Fiscal, Document Containing the Charges pursuant to Article 61(3)(a) and of the List of Evidence pursuant to Rule
121(3), nota supra 6.

208 |

DR © 2014. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Colombia.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/8QVmeK

ELIZABETH SANTALLA VARGAS | BOLIVIA

distinto que sea de competencia de la Corte”,3¢ debate que cae fuera del objeto de esta
contribucidn.

Asi, la SCP 1, considerando que el conflicto armado suscitado en Ituri fue de ca-
ricter internacional en su etapa inicial (de julio de 2002 a junio de 2003), para luego
mantenerse como un CANI, amplié la imputacién confirmando los cargos respecto
de ambos tipos (articulos 8.2.6.xxvi y 8.2.e.vii, es decir, el crimen de reclutamiento o
alistamiento de nifios o su utilizacién para participar activamente en las hostilidades
de un CAI 'y un CANI, respectivamente), en su decisién de confirmacion de los cargos
de 29 de enero de 2007.3” La determinacién de la existencia de un CAI se basé en las
siguientes consideraciones:

a. La presencia de Uganda, a través de sus fuerzas armadas, como una potencia
ocupante en la regién de Ituri (de julio de 2002 a junio de 2003, fecha del efec-
tivo retiro de las fuerzas armadas de Uganda).?®

b. Elrol de Ruanda en el conflicto armado en Ituri después del 1 de julio de 2002,
que se tradujo en el apoyo a la UPC, expresado en el aprovisionamiento no solo
de municién y armas, sino también de soldados. Asimismo, la SCP I considerd
que la evidencia presentada apuntaba al asesoramiento que Ruanda habria brin-
dado a la UPC; adicionalmente, al hecho de que Uganda retirara su apoyo a la
UPC producto de su alianza con Ruanda. Sin embargo, después de reconocer
lo anterior, la SCP I consideré que la evidencia era insuficiente para establecer
motivos fundados respecto a que dicho rol constituyera una intervencién directa
o indirecta en el conflicto armado en Tturi.40

En la etapa subsiguiente, es decir, desde el 2 de junio de 2003 hasta fines de diciem-
bre de 2003, la SCP I considerd que el conflicto se convirtié en un CANI e involucré la

participacién de la UPC.4! Dicha valoracién se basé en la consideracién de que existe un

36 |aFiscalia solicitd autorizacion para apelar la Decision en cuestion. CP, Fiscal, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo,
Application for Leave to Appeal Pre-Trial Chamber I's 29 January 2007 “Décision sur la Confirmation des Charges, 5 de
febrero de 2007 (ICC-01/04-01/06-806), argumentando inter alia un exceso de atribuciones por parte de la SCP-I. De
acuerdo al Fiscal, el ECPI solo conferia a la SCP-I la facultad de suspender la audiencia de confirmacién de los cargos
y solicitar al Fiscal que considerara modificar los cargos si a su juicio la prueba presentada apuntaba a la comision de
un crimen diferente al imputado por el Fiscal.

37 Decisién sobre la confirmacion de los cargos, nota supra 3.

38 |bidem, § 220.

39 Ibidem, § 221.

40 Ibidem, § 226.

41 |bidem, § 227-237.
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CANI cuando el involucramiento de grupos armados con cierto grado de organizacién
y la capacidad de planificar y llevar a cabo operaciones militares sostenidas da lugar a la
caracterizacién del conflicto como uno de caricter no internacional.#? Estas caracterfsti-
cas, conforme a la valoracién de la evidencia presentada a tiempo de la confirmacién de
los cargos, llevé a la SCP I a considerar la multiple participacién de grupos armados no
estatales, inter alia: UPC, PUSIC y FNI.43 No existié, sin embargo, mayor elaboracién
o explicacién de la SCP 44 respecto a los aspectos de la evidencia que habrfa cotejado
para arribar a dicha conclusién, ni tampoco de los estdndares considerados vélidos para
determinar el grado de organizacién, en el marco del articulo 8.2.fdel ECPL4

En el periodo considerado relevante para el proceso —principios de septiembre de
2002 al 13 de agosto de 2003—, que la Sala de Juicio reconocié como vinculante en
virtud al articulo 74.2 del ECPI al ser parte de los hechos descritos en los cau'gos,46 la
Sala de Juicio consideré que hubo conflictos armados paralelos de distinta naturaleza en
el mismo periodo y territorio,# aspecto reconocido y admitido por el derecho interna-
cional humanitario.

La Fiscalia consideré que el hecho de que la situacién de violencia desatada en Ituri
fuera significante y prolongada la situaba en el umbral de un conflicto armado.*® De ma-
nera desglosada, su interpretacién respecto de la existencia de un CANI consideré los

siguientes elementos:

[...] (i) violencia prolongada que ha alcanzado cierto grado de intensidad y (ii) grupos
armados con cierto grado de organizacidn, incluyendo su capacidad para imponer disciplina y
de planear y llevar a cabo operaciones militares sostenidas. De manera adicional, el articulo 8(2)

(f) del Estatuto estipula que el conflicto debe ser prolongado.®?

42 |bidem, § 233.

43 Ibidem, § 236. Aludiendo, inter alia, al enfrentamiento entre la UPC y el FNI por el control de la poblacién de
Mongbwalu —con riqueza minera/oro—, asi como al control de las poblaciones de Iga Barriere y Nizi, a fines de
diciembre de 2003.

44 EI'§ 237 solo hace referencia a la declaraciéon de la Defensa respecto al control que dichos grupos ejercieron
sobre los territorios que antes habian pertenecido al UPC/FPLC, y al hecho de que ninguna de las partes objetara o
negara que se trataba de grupos armados organizados. Decision de confirmacién de los cargos, nota supra 3, § 237.
4> La parte relevante es transcrita en nota infra 49,

4 Ambos, nota supra 5, p. 128 (pie de p. 96).

47 Lubanga Dyilo Judgment, nota supra 1, § 540.

48 |bidem, § 505.

49 Ibidem, § 506 (traduccién libre).
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Con relacién al cese del CANI, la Fiscalia apunt6 que esto solo ocurre con la sus-
cripcién de un acuerdo de paz; en consecuencia, la sola reduccién del nivel de intensidad
de las hostilidades no es suficiente.>*

Por su parte, la Defensa concordé con la SCP I en cuanto a los elementos constitu-
tivos de un CANI, enfatizando el carcter prolongado de las hostilidades y el grado de
organizacién de las facciones intervinientes en el CANI. Este tltimo (el nivel de orga-
nizacién) constituy6 precisamente uno de los elementos centrales para la defensa, que
intentd desvirtuar la alegacién de la Fiscalia respecto a que el FNI, la Force de Résistance
Patriotique de I'Tturi (FRPI) y el PUSIC constituyeran grupos armados organizados en
el sentido del derecho internacional humanitario, que actuaran bajo un mando respon-
sable, ejercieran control suficiente en partes del territorio relevante que les permitieran
realizar operaciones militares concertadas y sostenidas, y tuvieran la capacidad de impo-
ner un régimen de disciplina o hacer cumplir el DIH.5!

Para la representacion legal de las victimas, la intensidad y la duracién de las hosti-
lidades, el nimero de victimas, el modo de organizacién de las partes del conflicto y su
armamento llevaban a concluir sobre la existencia de un CANI.52

Por consiguiente, puede advertirse que uno de los aspectos mds controversiales a
tiempo de la determinacién del CANI fue la interpretacién y valoracién del grado de
organizacién de las partes del conflicto.

Concordando con la Fiscalia, la Sala de Juicio opté por pronunciarse solamente res-
pecto de la atribuida responsabilidad penal de Lubanga por el crimen de nifos soldados
conforme al articulo 8.2.e.vii ECPI, es decir, en relacién con el CANI. En efecto, para
la Fiscalfa, aun admitiendo que el involucramiento de Uganda daba pie a considerar
la existencia de un CAI, la UPC/FPLC habia participado en un CANI simultdneo y
distinto.>3

La Sala de Juicio siguié la interpretacion de la SCP I a efectos de la determinacién
de un CANI, subrayando que el articulo 8.2.f no requiere el elemento de control de
parte del territorio del articulo 1.1 del PA II y apuntando que tampoco incorpora el
requerimiento de la actuacién bajo un mando responsable. Por el contrario, para la Sala

de Juicio el elemento cardinal se refiere al suficiente grado de organizacion del grupo

50 |bidem, § 507.
5T Ibidem, § 514.
52 |bidem, § 518.
53 Ibidem, § 511,
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que permita el desarrollo de violencia armada prolongada.>* Como lo advierte la Sala de
Juicio, su posicién respecto del elemento de actuacién bajo mando responsable difiere
de la interpretacién adoptada por la SCP II en la decisién de confirmacién de los cargos
en Bemba, que consideré que los grupos armados organizados deben actuar bajo un
mando responsable, lo que incluye la posibilidad de imponer disciplina y la capacidad
de planificar y desarrollar operaciones militares.>> Esto representa una discrepancia fun-
damental entre las salas de la CPI al interpretar y definir los elementos que hacen a un
CANI —cuesti6n juridica y de hecho por demds compleja—, conforme al articulo 8.2.f
y constituye un claro ejemplo de que los principios y normas del derecho internacional
de los conflictos armados o DIH adn no son objeto de interpretaciones consensuadas
en aspectos cruciales, cual es el caso de los elementos constitutivos de un CANI. Surge
entonces la interrogante: ;desplaza o tiene mayor peso la interpretacién de la Sala de
Juicio que la de la SCP II, tratdndose de distintos casos?

Es aceptado que, conforme al articulo 21.2 ECPI, la Corte (cualquiera de sus 6r-
ganos) no estd obligada, sino solo facultada, a cefiirse a interpretaciones de principios
y normas que hubieran sido adoptadas en decisiones anteriores.”® En esta linea, se ha
reconocido que, en el marco de las fuentes internas, la jurisprudencia de la CPI no tiene
cardcter vinculante,”” independientemente de si se trata de decisiones de las Salas de
Cuestiones Preliminares, de las Salas de Juicio o de la Sala de Apelaciéon.’8 La pregunta
anterior puede responderse, en consecuencia, en negativo, mds ain si se tiene en cuenta
que la formulacién del articulo 21.2 no otorga peso especial a la jurisprudencia de la
Sala de Apelacién®® y, argumentablemente, tampoco puede derivarse un caricter vincu-
lante respecto de jurisprudencia emanante de las Salas de Juicio (salvando, desde lue-
go, las disposiciones de orden procedimental que estatutariamente resultan vinculantes

para la SCP). La resultante inestabilidad en la jurisprudencia ha sido consiguientemente

54 |bidem, § 536.

% Decisiéon de confirmacion de los cargos en Bemba, nota supral18, § 234.

% Elarticulo 21.2 indica:“[...] la Corte podrd aplicar principios y normas de derecho respecto de las cuales hubiere
hecho una interpretacion en decisiones anteriores’ (énfasis propio).

5 Gilbert Bitti, "Article 21 of the Statute of the International Criminal Court and the Treatment of Sources of Law in
the Jurisprudence of the ICC", en Carsten Stahn y Goran Sluiter (eds.), The Emerging Practice of the International Criminal
Court, 2009, p. 288.

58 |bidem, p. 292 (citando ejemplos de decisiones que no otorgan un valor superior a las decisiones de la Sala de
Apelaciones o que, al mencionar que su jurisprudencia resulta en consonancia con la de la Sala de Apelacion, no
explican el racional o la necesidad de dicha concordancia).

59 Ibidem, p. 293.
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observada, y es necesario procurar que la ventaja que la inexistencia de un modelo de ju-
risprudencia vinculante presenta a efectos del desarrollo del derecho penal internacional
(en el marco del ECPI) pueda, en efecto, constituir una herramienta atil.

La consideracién inicial del elemento de organizacién del grupo resulta confusa en
el judgment, al establecer la Sala de Juicio que dicha determinacién es relevante a efectos
de determinar si un conflicto armado no es de cardcter internacional.®® Probablemente,
lo que la Sala de Juicio quiso decir es que la determinacién del grado de organizacién del
grupo es relevante a efectos de la identificacién de un CANI. En todo caso, la Sala de
Juicio consideré que el nivel de organizacién de los grupos puede evaluarse a través de
los siguientes criterios, no exhaustivos: la jerarquia interna en el grupo, la estructura de
comando, el alcance del equipo militar disponible, la capacidad del grupo de planificar
operaciones militares y aplicarlas, y la intensidad de cualquier intervencién militar.°!
Asimismo, considerd que el nivel de intensidad de un CANI se manifiesta, inter alia, por
la seriedad de los ataques, su progresiva extensién en el territorio en cuestién, el aumento
de fuerzas armadas estatales, la movilizacién y distribucién de armas entre las partes en
conflicto, la atencién del conflicto por el Consejo de Seguridad y, de ser el caso, si se han
emitido resoluciones al respecto.®?

La determinacién de dichos factores indicativos se basé en la jurisprudencia del
TPIY —como lo sefiala la misma Sala de Juicio—,® que, particularmente en Limaj
(2005), Haradinaj (2008) y Boskoski (2008), sintetizé la jurisprudencia existente y
enuncié de manera indicativa criterios mds concretos u objetivos para determinar la
existencia de un CANI y su consiguiente diferenciacién de situaciones de violencia que
no alcanzan dicho umbral. Si bien es loable que el umbral de un conflicto armado resulte
progresivamente desarrollado por la jurisprudencia (internacional), cabe concordar con
la critica anteriormente vertida respecto a que basarse exclusivamente en la jurispruden-

cia del TPIY limita el valor de dicha interpretacién como un precedente juridico con

0 Lubanga Dylo Judgment, nota supra 1, § 537. La version en inglés (original) indica: “When deciding if a body was
an organised armed group (for the purpose of determining whether an armed conflict was not of an international
character), [...]" Asi también, la traduccién al francés, indica: “Lorsquiils'agit de decider si Ion est en presence d'un
groupe armé organisé (pour determiner si un conflit armé ne présentait pas un caracter international)”

61 Lubanga Dylo Judgment, nota supra 1, § 537.

62 |bidem, § 538.

63 LaSalaindica:"A efectos de valorar la intensidad de un posible conflicto, el TPIY ha sefialado que una Sala deberia
tener en cuenta, inter alia, [...] La Sala considera que este es un enfoque apropiado”. Ibidem, § 538 (traduccion libre).
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alcance internacional.®* Esto resulta atin mis contundente tratdndose de la CPI, cuya
jurisdiccién no estd sujeta o limitada a un conflicto armado en particular, y no es una
posible justificacidn, a criterio de la autora, el hecho de que los pardmetros del articulo

8.2.f—que desarrolla el articulo 8.2.e— recogen el test formulado en 7adié:

Existe un conflicto armado cuando hay recurso a la fuerza armada entre Estados o violencia
armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre

tales grupos dentro de un Estado.®

Nétese la variante de “conflicto armado prolongado” (en lugar de violencia), que
incorpora el articulo 8.2.£% aspecto comentado en la seccién anterior.

Llama la atencién que antes de la sentencia en Lubanga, y en el mismo caso, la
CPI hubiera emitido decisiones que advirtieran sobre la improcedencia de la aplicacion
automdtica de la jurisprudencia de los tribunales ad-hoc para la interpretacién y aplica-
cién del ECPI. Esto se manifesté6 de manera particular con relacién a la “importacién”
de procedimientos, es decir, con relacién a normas de cardcter o con efectos de indole
procedimental en el régimen del ECPI (como ocurrié con la preparacién de testigos o
witness proofing), donde la Sala de Juicio I (en Lubanga) observé que no solo las reglas
no son directamente aplicables en el dmbito del ECPI, sino tampoco la jurisprudencia de
los tribunales ad-hoc, sin mayor andlisis.®” Esto, sin embargo, no parece haber ocurrido
in casu, es decir, la argumentacién de por qué la Sala de Juicio I consideraba aplicable
la jurisprudencia del TPIY (a efectos de la caracterizacién del conflicto armado y de la
aplicacion del test de control global, a abordarse mds adelante).

Al respecto, la indagacién del rol de la jurisprudencia de los tribunales ad-hoc en el
marco del articulo 21 ECPI encuentra cierta guia en la decision de la Sala de Apelaciones

64 Anthony Cullen y Marco Divac Oberg, “Prosecutor v. Ramush Haradinaj et al.: the International Criminal Tribunal

for the former Yugoslavia and the Threshold of Non-International Armed Conflict in International Humanitarian Law’,
en AsilInsights 12(7), de 23 de abril de 2008, <http://www.asil.org/insights080423.cfm» (los autores formularon la critica
con relacion al TPIY).

6 TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Dusko Tadi¢ a/k/a “Dule’ Decision on the Defence Motion for Interlocutory
Appeal on Jurisdiction, 2 de octubre de1995 (IT-94-1-AR72), § 70.

56 Articulo 8.2.f ECPI: “El parrafo 2(e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no son de indole
internacional [...] Se aplica a los conflictos armados que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un
conflicto armado prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organizados o entre tales
grupos”.

67 CPI, Sala de Juicio |, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision Regarding the Practices Used to Prepare and
Familiarize Witnesses for Giving Testimony at Trial, 30 de noviembre de 2007 (ICC-01/04-01/06-1049), § 44.
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(2006), que determiné que el recurso a las fuentes distintas a las del articulo 21.1.4 —
ECPI, los Elementos de los Crimenes y sus Reglas de Procedimiento y Prueba— ha de
efectuarse si el recurso a las fuentes primarias presenta vacios.%® Asi, el articulo 21.1.4, que
incluye como fuente subsidiaria los principios del derecho internacional de los conflictos
armados (DIH), da paso a la aplicacién de la jurisprudencia de los tribunales ad-hoc,%
que de manera pionera, en varios casos, han interpretado y desarrollado los principios
y normas del DIH. Esto resulta en consonancia con el esquema general de las fuentes
del derecho internacional derivado del articulo 38.1.4 del Estatuto de la CIJ, es decir, la
aplicacion de las decisiones judiciales como medio subsidiario para la determinacién de
las normas del derecho. Sin embargo, conforme a la formulacién del mencionado articu-
lo, es tradicionalmente aceptado que las decisiones judiciales no son fuentes del derecho
per se, sino que pueden servir para determinar la existencia de, por ejemplo, el derecho
consuetudinario. Una postura mds pragmadtica, sin embargo, reconoce un valor distinto
a las decisiones judiciales en la determinacién y construccién del derecho internacional.
La prdctica de seguir precedentes jurisprudenciales es considerada una muestra de ello.
En esa linea, al margen del cardcter subsidiario formal de la jurisprudencia, la diferencia
entre hacer y determinar el derecho depende del grado o alcance de la decisién, mds que
de su naturaleza.”® Por ende, es aceptado que los precedentes jurisprudenciales de los
tribunales ad-hoc constituyen una fuente particularmente util en lo que a interpretacion
de los principios y normas del DIH se refiere; esto 7o implica, sin embargo, que sean
vinculantes per se, 0 de manera automdtica para la CP1.7! Asi, en la necesaria linea de va-
loracién, ha de considerarse el uso consistente de la interpretacién en cuestién, tanto por

los mismos tribunales @d-hoc como por las otras cortes internacionales.”? La discusién

68 CPJ, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Judgment on the Appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo
against the Decision on the Defence Challenge to the Jurisdiction of the Court pursuant to Article 19(2)(a) of the Statute of
3 October 2006, 14 de diciembre de 2006 (ICC-01/04-01/06-772), § 34 (refiriendo a su Decision previa, también en la
situacion de la RDC, Judgment on the Prosecutor’s Application for Extraordinary Review of Pre-Trial Chamber I's 31 March
2006 Decision Denying Leave to Appeal).

69 Volker Nerlich, “The Status of the ICTY and ICTR Precedent in Proceedings before the ICC’, en Carsten Stahn'y
Goran Sluiter (eds.): The Emerging Practice of the International Criminal Court (2009), p. 313 (refiriéndose, en general, a
los principios del derecho penal internacional).

70 Al respecto y con referencia especifica al caso de la jurisprudencia de la ClJ, véase Gleider Hernandez: The
International Court of Justice and the Judicial Function, Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 186 (con referencias
adicionales).

71 Nerlich, nota supra 69.

72 |bidem, p. 316.

| 215

DR © 2014. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Colombia.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/8QVmeK

ANALISIS DE LA PRIMERA SENTENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL: EL CASO LUBANGA

que suscita el caso Lubanga, o que podia suscitar, con relacién a la divergencia de tests
de control en el dmbito de la responsabilidad penal individual y de la responsabilidad
internacional estatal, objeto de abordaje en la seccién siguiente, constituye argumenta-
blemente un factor que daria pie a un mayor escrutinio respecto a la pertinencia de la
aplicacién automdtica de la jurisprudencia del TPIY.

Por cierto, la referencia a la jurisprudencia del TPIY no fue del todo precisa. Por
ejemplo, cuando la Sala de Juicio evocd dicha jurisprudencia para definir el elemento
de intensidad de un CANI, cité la sentencia de primera instancia en Mrksi¢ (2007),73
cuando tales factores indicativos fueron enunciados en jurisprudencia anterior del
TPIY, mencionada en Limaj et al. (2005),74 asi como también en Boskoski y Taréuloski
(2008),7> de manera mucho mds amplia que la referencia de la Sala de Juicio, la cual,
en consecuencia, resulté escueta (si bien aclaraba que la referencia era inter alia). Asi
también, al mencionar que conforme a Dordevié (2011) el elemento de intensidad del
conflicto tiene el Gnico propésito de distinguir las situaciones de CA de las situaciones
que no alcanzan dicho umbral, omitié senalar que la valoracién se referia también al
elemento de la organizacién del grupo(s),”® o al menos no dio una explicacién de por

qué asumid en parte la interpretacién del TPIY.

3.3. La determinacion y prueba del elemento internacional

La participacién concurrente de diversos actores —nacionales e internacionales— en
el conflicto armado suscitado en Ituri, y la determinacién de la coexistencia de conflictos
armados de diversa naturaleza (tanto CAI como CANI) en la misma situacién, pone en
la palestra el escrutinio de los estdndares a aplicarse a efectos de la determinacién de la
naturaleza del vinculo de control por parte de un Estado que denote la actuacién en su
representaciéon cuando quienes participan directamente en las hostilidades son grupos ar-

mados no estatales, discusién que desde luego no es nueva en el espectro internacional.””

73 TPIY, Sala de Juicio ll, Prosecutor v. Mile Mrksic et al, Judgment, 27 de septiembre de 2007 (IT-95-13/1-T), § 407.

74 TPIY, Sala de Juicio ll, Prosecutor v Fatmir Limaj et al,, Judgment, 30 de noviembre de 2005 (IT-03-66-T), § 90.

7> TPIY, Sala de Juicio Il, Prosecutor v. Lujbe Boskoski and Johan Tarculoski, Judgment, 10 de julio de 2008 (IT-04-82-T),
§177.

/6 TPIY, Sala de Juicio Il, Prosecutor v. Viastimir Dordevi¢, Judgment, 23 de febrero de 2011 (IT-05-87/1-T), § 1522.

77 Laapelacion en Tadi¢, primer caso ante el TPIY, puso en escrutinio el test de Nicaragua a efectos de la clasificacion
del conflicto armado.
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Concordando con la SCP 1, la Sala de Juicio concluyé que el test de control global
(overall control test) es el adecuado, aunque sin explicar los fundamentos en que se basé
dicha conclusién,”® y anadié, recurriendo a la jurisprudencia del TPIY, que un estado

ejerce dicho tipo de control cuando

[...] tiene un rol en la organizacién, coordinacion o planificacion de las acciones militares del
grupo armado, fuera del financiamiento, entrenamiento y equipamiento o en la provisién de

apoyo operacional al grupo.”?

En ese marco, resulta relevante determinar si, entre septiembre de 2002 y el 13 de
agosto de 2003, la UPC/FPLC, la APC y la FRPI fueron utilizados como agentes o pro-
xies para el conflicto entre dos o méds Estados (en el caso en cuestién: Uganda, Ruanda y
la RDC).89 Respecto al rol de la RDC, para la Sala de Juicio la evidencia apuntaba a que
se habfan enviado armas y entrenadores para el APC,3! y que no habria existido un rol
de organizacion, coordinacién o planificacion de las acciones militares de la UPC/FPLC
durante el periodo relevante de la acusacién.?? Por su parte, el rol de Ruanda fue similar
(envio de armamento y entrenamiento a la UPC/FPLC).83 Con relacién al rol de Ugan-
da, que actudé como potencia ocupante en Bunia, la evidencia apuntaba adicionalmente
al apoyo brindado por Uganda a la UPC/FPLC en entrenamiento y aprovisionamiento
de armas.84 Sin embargo, el judgment hace referencia a uno de los testimonios en el
sentido de que la RDC, Uganda y Ruanda combatieron a través de agentes, haciendo
particular referencia a uno de los combates entre Kinshasa y Uganda, que continué has-
ta poco antes del retiro de las tropas de Uganda (conforme al testimonio el 2004). No
obstante, la evidencia con relacién al rol de la RDC se limité al tipo de apoyo brindado
ala APC.%> Asimismo, la Sala de Juicio resalté el hecho de que la evidencia no apuntara

a que Uganda hubiera ejercido un rol en la organizacién, coordinacién o planificacién

/8 Lubanga Dyilo Judgment, nota supra 1, § 541.

79 TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Dusko Tadi¢, Judgment (on appeal), 15 de julio de 1999 (IT-94-1-A), § 137
(traduccion libre; énfasis en el original). La Sala de Juicio en Lubanga hace referencia a jurisprudencia adicional del
TPIY; véase pie de p. 1649, Lubanga Dylo Judgment, nota supra 1.

80 Lubanga Dylo Judgment, nota supra 1, § 552.

81 |bidem, § 553.

82 |bidem.

83 |bidem, § 554.

84 Ibidem, § 558.

8 Ibidem, § 560.
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de las operaciones militares de la UPC/FPLC.8¢ En general, concluye que la evidencia es
insuficiente para establecer, aun prima facie, que ni Ruanda ni Uganda hubieran ejercido
un control global respecto de la UPC/FPLC.%”

Reconociendo la existencia de un CAI paralelo entre Uganda y la RDC, la Sala de
Juicio consideré que la UPC/FPLC participé en un conflicto que no involucraba un
enfrentamiento entre Estados —ni directa, ni indirectamente—, sino que constituia
violencia prolongada protagonizada por multiples grupos armados no estatales (a saber:
UPC/FPLC, RCD-ML/APC vy las milicias del FRPI); es decir, un CANI).88 En con-
secuencia, aplicando la regulacién 55 de las Regulaciones de la CPI, la Sala de Juicio
modificé la caracterizacién juridica de los hechos segin la consideraciéon de que el tipo
de conflicto armado relevante para los cargos era de naturaleza no internacional.3? Cabe
mencionar que en su decisién sobre el estatus ante la Sala de Juicio de la evidencia pre-
sentada ante la Sala de Cuestiones Preliminares y las decisiones de la Sala de Cuestiones
Preliminares en los procedimientos del juicio y la manera de presentacién de la evidencia
o prueba, de diciembre de 2007, ante la impugnacién de la Defensa, la Sala de Juicio
I consideré que la regulacién 55 no presenta ninguna incompatibilidad con el articulo
74.2.90 Esto es asi por cuanto la regulacién 55 involucra la modificacién de la califica-
cién juridica de los hechos, por lo que no constituye una alteracién o correccién de los

hechos y circunstancias descritos en la formulacién de los cargos.”!

8 |bidem, § 561.

87 Ibidem.

8 Ibidem, § 563y 565.

89 |bidem, § 566.

% ECPI, articulo 74.2: La Sala de Primera Instancia fundamentara su fallo en su evaluacién de las pruebas y de la
totalidad del juicio. El fallo se referird Unicamente a los hechos y las circunstancias descritos en los cargos o las mo-
dificaciones a los cargos, en su caso. La Corte podra fundamentar su fallo Gnicamente en las pruebas presentadas y
examinadas ante ella en el juicio.

91 (P, Sala de Juicio |, Prosecutor v Thomas Lubanga Dyilo, Decision on the status before Trial Chamber of the evidence
heard by the Pre-Trial Chamber and the decisions of the Pre-Trial Chamber in the trial proceedings, and the manner in which
evidence shall be submitted, 13 de diciembre de 2007 (ICC-01/04-01/06-1084), § 47.

“Regulation 55 - Authority of the Chamber to modify the legal characterization of facts’, en Mark Klamberg (ed.),
The Commentary on the Law of the International Criminal Court, cwww.casematrixnetwork.org/cmn-knowledge-hub/
icc-commentary-clico.
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3.3.1. Control global/general y control efectivo

Los tests de control efectivo y control global o general son producto del desarrollo
de la jurisprudencia internacional. El primero fue enunciado inicialmente en Nicara-
gua contra Estados Unidos por la Corte Internacional de Justicia (CIJ) y se ha aplicado
consistentemente en dicho dmbito desde entonces; el segundo se acuné con Zadic'y, ha
sido aplicado también de manera consistente por el TPIY. Ambos tests contribuyen,
inter alia, a determinar la existencia (o no) del suficiente grado de control de un Estado
respecto de un grupo armado no estatal que participa en un conflicto armado que tiene
lugar en el territorio de otro Estado y que, en caso de existir, convierte a dicho grupo
armado en agente (o proxy) del primer Estado, atribuyendo al conflicto armado cardcter
internacional (CAI) o estableciendo la atribucién de responsabilidad al tercer Estado por
los actos u omisiones del grupo armado no estatal (o de individuos).”?

En Nicaragua la CIJ (1986) aplicé el test a efectos de determinar, esencialmente, si
los contras nicaragiienses —un grupo armado no estatal (paramilitar) que intentaba de-
rrocar al gobierno de turno en Nicaragua— podian ser considerados un érgano del go-
bierno de los Estados Unidos o si actuaban en su representacion (relacién de agente). La
ClJ determiné que de los hechos podia inferirse la participacion de los Estados Unidos
en la organizacion, el entrenamiento y el equipamiento de los contras, la planificacién
de las operaciones, la identificacién de blancos y el apoyo operacional otorgado.?? Se ha
interpretado que control efectivo —aplicado ante la falta de evidencia de una relacién
de completa dependencia— implicaba para la CIJ: a) el hecho de que los Estados Uni-
dos hubieran dado 6rdenes/instrucciones o coordinado las operaciones militares de los
contras; o b) el hecho de que los Estados Unidos forzaran a los contras a ejecutar dichas
operaciones.” El alcance del test relacionado con las instrucciones o la actuacién bajo

la direccién del tercer Estado (de un grupo armado no estatal: i casu paramilitares) fue

92 Para un panoramica general de las construccion e implicaciones de ambos tests, véase, por ejemplo, Ambos,
nota supra 5; Goldstone y Hamilton, nota infra100. .

9 Case Concerning the Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of
America), Merits, Judgment, 27 de enero de 1986, (Official judgment summary), § 4.

9 Antonio Cassese, “The Nicaragua and Tadi¢ Tests Revisited in Light of the ICJ Judgment on Genocide in Bosnia’,
European Journal of International Law 18, 2007, p. 653.
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més adelante corroborado en Congo contra Uganda® y en Bosnia y Herzegovina contra
Serbia y Montenegro.”®

Por su parte, en 7adié, la determinacién de si los serbio-bosnios/VRS (un grupo
armado no estatal) pertenecian a Yugoslavia (posteriormente Serbia y Montenegro) tenia
como consecuencia la determinacién de que el conflicto armado se habia suscitado entre
Yugoslavia y Bosnia Herzegovina, lo que lo convertia en un CAI y abria asi la jurisdic-
cién del TPIY respecto de las infracciones graves de los Convenios de Ginebra (articulo
2 del Estatuto del TPIY). La Sala de Apelaciones en Zadié, apartdndose de la adopcién
del test de control efectivo (acufiado en Nicaragua), que habia adoptado la Sala de Juicio,
formul§ el test (de control global) partiendo de la premisa de que son diferentes los casos
que involucran a individuos que actdan en representacién de un Estado sin érdenes o
instrucciones especificas y los de los grupos organizados que normalmente tienen una
estructura y cadena de mando, lo que implica que los individuos miembros del grupo
normalmente no actdan de manera auténoma o independiente.”” Siendo este el racio-
nal que llevara a la Sala de Apelaciones a considerar suficiente la aplicacién del test del
control global con relacién a grupos armados no estatales, cabe poner en tela de juicio
su compatibilidad en el marco del ECPI, por lo menos en lo que respecta al articulo
8.2.f, que, como se ha comentado, no requiere la demostracién del elemento de mando
responsable.

Conforme al test de control global, existe dicho grado de control cuando un Es-
tado actda no solo mediante el apoyo brindado al grupo armado no estatal a través de
equipamiento (provisién de armamento) y/o financiamiento, sino también a través de
la coordinacién o la contribucién en la planificacién general de las actividades militares.
Sin embargo, a diferencia del test de control efectivo, no es necesaria la existencia de
instrucciones para la comisién de actos especificos (contrarios al derecho internacional)

por parte del Estado, ya sea a los jefes o a los miembros del grupo.”®

9 Case Concerning Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v Uganda), Merits,
Judgment, 19 de febrero de 2005, § 160.

% Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v Serbia and Montenegro), Merits, Judgment, 26 de febrero de 2007, § 399 y 401.

9 TPIY, Sala de Apelaciones, Prosecutor v. Dusko Tadic¢, Judgment, 15 de julio de 1999 (IT-94-1-A), § 120.

% Ibidem, § 131.
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La compatibilizacién de ambos tests en la esfera internacional se ha respaldado en
la argumentacién —superficial para algunos® y légica para otros—!%° de que 7adi¢ de-
finié el test a efectos de la distincién del conflicto armado para la consiguiente determi-
nacién de la responsabilidad penal individual, en tanto que Nicaragua lo hizo a efectos
de la atribucién de responsabilidad internacional estatal, lo que daria lugar a su coexis-
tencia (aplicindose cada test segin el dmbito de responsabilidad internacional se refiere:
penal individual o estatal).!%! Si bien esta interpretacién elude pronunciarse a favor o
en contra de uno u otro test y, por consiguiente, de una u otra linea jurisprudencial, '
no pareceria resolver cuestiones bdsicas de fragmentacién del derecho internacional que
emergen si se acepta vilido el cuestionamiento sobre si realmente existe una diferencia
sustancial en cuanto a la determinacién del grado de control para la calificacién del tipo
de conflicto armado (y, ulteriori, del alcance en la aplicacién de los crimenes de guerra),
y a efectos de la atribucién de conductas de individuos o grupos a un Estado para la
atribucion (o no) de responsabilidad internacional. Es decir, en el fondo, ¢no se trata de
una indagacién —en ambos casos— tendente a dilucidar la existencia (o no) de control
suficiente por parte de un Estado respecto de un grupo armado no estatal? 19

En efecto, como advierte Cassese con relacién a Bosnia contra Serbia (caso sobre
genocidio ante la CIJ),1%4 de no evidenciarse 6rdenes, instrucciones o directrices dadas
por Serbia (anteriormente Republica Federal de Yugoslavia) a los serbiobosnios, grupos
armados que perpetraron el genocidio en Srebrenica (conforme la jurisprudencia del

TPIY),'% resulta dificil dilucidar el grado de control requerido a efectos de atribuir la

% Por ejemplo, Cassese, nota supra 94; Ventura, nota infra 103, p. 17.

100 Por ejemplo, Richard Goldstone y Rebecca Hamilton: “Bosnia v Serbia: Lessons from the Encounter of the
International Court of Justice with the International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia’, Leiden Journal of
International Law, 21(1), 2008, p. 97.

101 Cassese, nota supra 94, p. 663.

192 En realidad Tadi¢ considerd que el test de control global era aplicable al &mbito de la responsabilidad internacio-
nal estatal:"En el presente caso, de grupos organizados, la responsabilidad del Estado es mds bien el corolario objetivo
del control global ejercido por el Estado sobre el grupo”. Sala de Apelaciones, nota supra 79, § 123 (traduccion libre).
103 Manuel J. Ventura: “Two Controversies in the Lubanga Trial Judgment of the International Criminal Court: the
Nature of Co-Perpetration’s Common Plan and the Classification of the Armed Conflict’, en S. Casey-Maslen (ed.), The
War Report 2012, Oxford: Oxford University Press, pp. 13-4. (con relacién al Estatuto del TPIY).

104 ClJ, Case Concerning the Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(Bosnia and Herzegovina v Serbia and Montenegro), Judgment, ICJ Reports, 26 de febrero de 2007, p. 43.

105 Radislav Krsti¢ fue el primer sentenciado por genocidio (aiding and abetting) por el TPIY, el 2 de agosto de 2001,
con relacion al genocidio perpetrado en Srebrenica en 1995. Posteriormente, Popovic (planificacién, 6rdenes y comi-
sién de genocidio), Beara (conspiracion para cometer genocidio) y Nikoli¢ (aiding and abetting) el 2010.
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responsabilidad a Serbia.1%¢ Dicha apreciacion es, mutatis mutandis, aplicable al caso Lu-
banga: no existi6 referencia en el judgment a la apreciacién que la SCP I (en la decisién
de confirmacidén de los cargos) vertiera respecto a que la evidencia presentada apuntaba
al asesoramiento que Ruanda habia brindado a la UPC.!%7 Si bien es cierto que la SCP I
determiné de modo general la inexistencia de evidencia que adujera motivos fundados
para considerar que Ruanda hubiera tenido una intervencién directa o indirecta en el
conflicto armado en Ituri,!%8 la cuestién del asesoramiento ameritaba, en opinién de la
autora, mayor indagacién, teniendo en cuenta que la linea entre el asesoramiento y las
instrucciones, y mds aun las directrices, puede ser difusa en la préctica.

En efecto, pese a que en términos latos cabe distinguir entre “asesoramiento” y
“6rdenes, instrucciones o directrices”, en la practica ambos tipos de accién pueden pre-
sentar una simbiosis 0 no resultar tan diferenciados. En todo caso, este es un aspecto
que argumentablemente ameritaba mayor indagacién probatoria, que no se desprende
del judgment. Es mis, la Sala de Juicio considerd insuficiente el testimonio de P-0055
respecto a que la UPC/FPLC habria recibido instrucciones de Ruanda para tomar la
poblacién de Mongbwalu, al no haber sido corroborado el testimonio por evidencia
adicional y resultando insuficiente aun en relacidn al resto de la evidencia, conforme a la
evaluacién de la Sala de Juicio 1.1%? Esta afirmacién conlleva a su vez al escrutinio del al-
cance de aplicacién de la regla 63.4, “Disposiciones generales relativas a la prueba”, que
indica: “[...] la Sala no requerird corroboracién de la prueba para demostrar ninguno
de los crimenes de la competencia de la Corte, en particular los de violencia sexual”.!1?
Dicha formulacién no es nueva, por cierto, sino que deviene de los tribunales ad hoc, en
cuya préctica es admitido que la existencia de una sola evidencia, en tanto y cuanto sea

creible, no requiere mayor corroboracién.!!!

106 Cassese, nota supra 94, p. 663.

107 SCP-I, nota supra 3, § 221.

108 SCP-I, nota supra 3, § 226.

199 Lubanga Dyilo Judgment, nota supra 1, § 561.

110" Reglas de Procedimiento y Prueba, Documento ICC/ASP/1/3, de 2002 (capitulo 4:“Disposiciones relativas a diver-
sas etapas del procedimiento’, énfasis anadido).

1T George William Mugwanya, “‘Recent Trends in International Criminal Law: Perspectives from the UN International
Criminal Tribunal for Rwanda’, Northwestern Journal of International Human Rights, 6(3), 2008, p. 418.

La jurisprudencia del TPIY ha establecido que el testimonio de un Unico testigo, aun con relacion a la determinacion
de cuestiones de hecho, puede ser aceptada sin la necesidad de corroboracion, toda vez que esta no es juridicamen-
te requerida. A excepcion del testimonio de niflos prestado sin declaracién solemne, la Sala de Juicio estd en la liber-
tad de basarse en la evidencia de un testigo Unico. Véase Peter Robinson: Summary of Decisions of the International
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Al respecto, cabe apuntar que la credibilidad del testigo P-0055 fue afirmada por la
Sala de Juicio I,'? y es mds: su testimonio, conjuntamente con el de otros testigos, fue
relevante para la determinacion de varios aspectos del caso; por ejemplo, del hecho de
que Lubanga utilizara nifios menores de 15 afios como escoltas y guardaespaldas.!!? Por
otro lado, el testimonio del testigo P-0055 no corresponderia a la excepcién reconocida
al requerimiento de no corroboracién que expresamente incorpora la regla 63.4, esto es,
que una condena se base exclusivamente en el testimonio de nifios.!' Argumentable-
mente, la evidencia tendente a determinar el grado de control (de un Estado respecto
de un grupo armado no estatal) a efectos de la calificacién del conflicto armado, que
integra el elemento contextual de los crimenes de guerra, es parte de la demostracién
de los crimenes y, en consecuencia, en opinidn de la autora, es parte del alcance de la
mencionada regla. Por consiguiente, no resulta claro en el judgment por qué con relacién
a este aspecto del caso (la determinacién de la existencia de control global) el testimonio
de P-0055 no ofrecia suficiente grado de conviccidn.

En consecuencia, cabe concordar con apreciaciones anteriores respecto a que el and-
lisis de la evidencia conducente a descartar la existencia de un CAI relevante con relacién
a los cargos imputados al acusado no resulta del todo convincente.!!> Esto, a su vez,
lleva a considerar que las dificultades inherentes al andlisis de la evidencia repercuten en
el necesario escrutinio de la consistencia de la argumentada superficial distincién de los
tests de control aplicables en los dmbitos de la responsabilidad penal individual y la res-
ponsabilidad internacional estatal.!'® Esta no resulta ser, en consecuencia, una discusién
meramente académica, sino que trasciende a la esfera de seguridad juridica, acentuada
en funcién del dualismo incorporado en la tipificacién de los crimenes de guerra en el

ECPI, aspecto que se aborda colateralmente en la seccién siguiente.

Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, 2004, p. 467 (con referencia a la sentencia de primera instancia en Tadic;
Kupreskic et al; Strugar; Kordic & Cerkez; 'y Limaj et al.).

112 Lubanga Dyilo Judgment, nota supra 1, § 676.

113 Ibidem, § 869.

114 Kevin Gray, “Evidence before the ICC’, en Dominic McGoldrick et al. (eds.): The Permanent International Criminal
Court - Legal and Policy Issues, 2004, p. 296.

115 Ambos, nota supra 5, p. 152.

116 Ventura elabora al respecto, con referencias al trabajo previo de Cassese, quien aboga por la aplicacién Unica, y
en consecuencia extensiva, del test de control global/general a ambos tipos de responsabilidad internacional. Nota
supra 103.
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4. sobre el dualismo en la tipificacion de los crimenes de guerra

El crimen de “nifios soldados” constituye un claro reflejo de las dificultades o pro-
blemdticas que presenta el modelo de dualismo adoptado por el articulo 8 del ECPI, es
decir, la clasificacién de los crimenes de guerra segin se hubieran cometido en un CAI
o un CANI. La formulacién del crimen de “nifios soldados” en el ECPI responde a su
fuente convencional en el derecho internacional humanitario: en el 4mbito del CAI, el
articulo 77.2 PA I a los Convenios de Ginebra y el articulo 4.3.c PA II a los Convenios
de Ginebra, que recoge dicha prohibicién en la esfera del CANI.

La modificacién de la imputacion de la Fiscalia por parte de la SCP I a tiempo de la
confirmacién de los cargos probablemente no habria suscitado mayor polémica si la tipi-
ficacién del crimen en cuestién fuera idéntica en ambos tipos de conflicto armado, pero
ese no es el caso. En tanto que el articulo 8.2.e.vii ECPI criminaliza el reclutamiento o
alistamiento de ninos en las fuerzas armadas o grupos, el articulo 8.2.6.xxvi ECPI lo hace
con relacién solo a fuerzas armadas nacionales. En consecuencia, si el conflicto armado
se clasifica como uno de cardcter internacional, la responsabilidad penal individual de
Lubanga por el reclutamiento o alistamiento de nifos menores de 15 afos en las FMLC
resultarfa atipica, toda vez que, como se ha comentado, la FMLC —ala politica de un
partido de oposicién— no podia ser considerada una fuerza armada nacional. Es mds,
se ha considerado que el lenguaje del articulo 8.2.4.xxvi se referirfa a las fuerzas armadas
estatales de una parte del conflicto (i casu, Congo o Uganda).!!” Los Elementos de los
Crimenes, por su parte, se limitan a reiterar la terminologfa empleada, objeto de cuestio-
namiento. Ante tal dificultad, la SCP I se planted la interrogante de si el término fuerzas
armadas nacionales abarcaba solo a las fierzas armadas gubernamentales.!'8

La SCP I absolvié la interrogante de manera negativa, en el sentido de que el tér-
mino en cuestién no se limita a las fuerzas armadas de un Estado,'!” considerando que
la definicién de fuerzas armadas nacionales que establece el articulo 43 del PA I es lo
suficientemente amplia como para no impedir una interpretacién en ese sentido.!?? Asi-

mismo, se apoyé en la jurisprudencia del TPIY, que ha interpretado el término nacional

17 Matthew Happold, “Prosecutor v. Thomas Lubanga, Decision of Pre-Trial Chamber | of the International Criminal
Court, 29 Januray 2007", International and Comparative Law Quarterly, 56,2007, p. 721.

118 Decision de confirmacion de los cargos, nota supra 3, § 275.

119 |bidem, § 285.

120 |bidem, § 271y 273.
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en el sentido de no circunscribirse a la nacionalidad propiamente dicha, sino también
al hecho de pertenecer —por otros vinculos, como los étnicos— a la parte contendien-
te.!?! Dicha interpretacién tuvo como propésito superar la incongruencia juridica que
se generaria al interpretar el término de manera literal; es decir, que situaciones como el
caso en cuestién no serfan objeto de responsabilidad penal individual si se cometieran
en el marco de un CAL'?? Sin embargo, el hecho de que el mismo crimen se definiera
de distinta manera, aunque sutilmente, segin el tipo de conflicto armado parece indicar
que la intencién de los redactores del ECPI fue otorgar distintas consecuencias a ambos
casos!2? (al haber optado por seguir el modelo del DIH convencional, que se erigié sobre
esa lc')gica).124 Precisamente, la inexistencia de mayor consideracién a los travaux pré-
paratoires del ECPI, asi como el haber apelado a la interpretacién del término nacional
por parte de la jurisprudencia del TPIY, que la emitié en un contexto completamente
distinto —esto es, en el sentido del articulo 4.1 del IV Convenio de Ginebra—,'?° y el
hecho de la incompatibilidad aparente de la interpretacién expansiva con el principio
nullum crimen (articulo 22 ECPI, en particular el pdrrafo 2, prohibicién de analogfa),
fue observada por Ambos.!?® Nétese que la Sala de Juicio no tuvo que pronunciarse a fa-
vor o en contra de la cuestionada interpretacién de la SCP I, al haber limitado el andlisis
de la responsabilidad penal de Lubanga al contexto del CANI.

Cabe notar que las dificultades intrinsecas al dualismo adoptado en la tipificacién
de los crimenes de guerra del ECPI —puestas de manifiesto en Lubanga— no se mani-

festaron en el caso de los tribunales ad-hoc,'?” cuyos estatutos contemplaron férmulas

121 La Sala se refiere a los casos Tadic¢ y Delalic.

122 SCP-|, nota supra 3, § 284.

123 En este sentido, Kunt Dormann, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal Court,
Ginebra: ICRC, 2003, p. 471. El autor indica que la diferencia terminolégica tuvo como propésito que el crimen en
cuestion se aplicara también a las fuerzas rebeldes en el marco del CANI. Considerando que la distinciéon terminolo-
gica a tiempo de la negociacion del ECPI no fue casual sino que tuvo su motivacion, aunque carente de una buena
razén, veadse Happold, nota supra 117, p. 722.

124 Parte de una investigacion previa de la autora, véase Elizabeth Santalla Vargas, “Convergencias y divergencias:
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional
con Relacion al Conflicto Armado’, en Oficina de Derecho Internacional, Departamento de Asuntos Juridicos
Internacionales, Secretaria General de la OEA (ed.): Curso Introductorio sobre Derecho Internacional Humanitario,
Washington: OEA, CICR, 2007, pp. 60-66.

125 A efectos de la determinacion de la calidad de persona protegida respecto de una potencia ocupante.

126 Kai Ambos, “The First Confirmation Decision of the International Criminal Court: Prosecutor v. Thomas Lubanga
Dyilo’, en Kotsalis et al. (eds.), Essays in Honor of Argyrios Karras, Atenas, 2010, pp. 992-4.

127 Ventura, nota supra 103.
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generales: en el caso del TPIY, “violaciones a las leyes o costumbres de la guerra” (articulo
3 Estatuto) y, en el caso del TPIR, “violaciones al articulo 3 comtn a los Convenios de
Ginebra y del Protocolo Adicional I de los Convenios” (articulo 4 Estatuto). Esto, en
opinién de la autora, no necesariamente significa que ese sea el modelo preferible de
tipificacién de los crimenes de guerra; es mds, ha sido considerado no como una tipifica-
cién propiamente dicha sino un listado de crimenes del derecho internacional a efectos
jurisdiccionales de los tribunales ad-hoc.'?8 En todo caso, la descripcién més detallada de
los crimenes de guerra que contempla el articulo 8 ECPI es ciertamente loable, pero su
circunscripcion al sistema dualista del DIH convencional puede, y argumentablemente
debe, ser superado en tiempos en que los conflictos armados normalmente presentan
caracteres mixtos, por un lado, y, por otro, cuando el cardcter consuetudinario de los
crimenes de guerra es cada vez mds aceptado también respecto del CANI. Esto es desde
luego mds sencillo de efectuarse a nivel nacional (en los procesos de implementacién
del ECPI),!2% mas necesario, o al menos deseable, de considerarse en el marco de las
enmiendas del propio ECPL. Si bien el sistema de enmiendas hace que no sea una tarea
sencilla imprimir modificaciones al ECPI, es probable que la jurisprudencia paulatina-
mente ilustre mayores dificultades inherentes al sistema dualista (en el propio marco del

ECPI), como lo evidencia el caso Lubanga.

5. Consideraciones finales

La primera sentencia de la CPI, y de modo mds general el caso Lubanga, puso de
manifiesto las dificultades —de indole tedrica y prictica— que presenta el modelo dua-

lista en el que se inscribe la tipificacion de los crimenes de guerra del ECPI. El crimen

128 por ejemplo, en el caso del TPIY, varios casos han interpretado el articulo 3 de su Estatuto como una “clausula
residual’, al otorgarle jurisdiccién sobre graves violaciones al DIH no cubiertas por los articulos 2 (graves violaciones a
los Convenios de Ginebra de 1949), 4 (genocidio) y 5 (crimenes de lesa humanidad). Véase, TPIY, Prosecutor v. Ramush
Haradinaj et al, Judgment, 3 de abril de 2008 (IT-04-84-T), § 33 (citando a Tadi¢ y Celebici).

129 Al respecto, Santalla Vargas, nota supra 123, p. 61. Con relacién especifica al caso boliviano y el proyecto de ley de
implementacion de 2005 (con legislacion comparada), véase Elizabeth Santalla Vargas, “Implementacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional en Bolivia: Andlisis del Ordenamiento Juridico Interno y de los Procesos
de Implementacion en la Legislacion Comparada’, en Defensor del Pueblo (ed.): Implementacion del Estatuto de la
Corte Penal Internacional en Bolivia, 2005. También, Elizabeth Santalla Vargas, “Informe Bolivia’, en Ambos et al. (eds.):
Dificultades juridicas y politicas para la ratificacion o implementacidn del Estatuto de Roma: Contribuciones de América
Latina y Alemania, Montevideo: Konrad Adenauer, 2006, pp. 99-137.
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de ninos soldados es elocuente al respecto. En ese marco, adquiere relevancia la determi-
nacién de los adecuados estdndares que conducen a la determinacién de la existencia
y la naturaleza del conflicto armado, aspecto que, si bien se ha iniciado, requiere un
mayor andamiaje. Esta dindmica conlleva adicionalmente la importante reflexién sobre
la compatibilidad y la congruencia de los sistemas de responsabilidad internacional en
cuanto a la participacién de actores no estatales se refiere, tarea que constituye atin un
desafio para el derecho internacional. De manera particular conduce al escrutinio de la
coexistencia congruente de ambos tests de control y de su pertinencia desde un punto de

vista juridico y de policy choice.
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